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TOMO I: 

TITULO PRELIMINAR Y DERECHOS DE LAS PERSONAS

Palabras previas

José León Barandiarán - Hart. 


“This only you can gain the secret isolated joy of a thinker, who knows that a hundred years after he is dead and forgotten, men who never heard of him vill be moving to the measure of his thougth, - the suitable rapture of a postponed power, whick the world knows not because it has no external trappings, but which to his prophetic vision is more real than that which commands an army”.


Estas palabras del juez Oliver Wendell Holmes en “The Profession of Law” pueden servir de introducción, y son, válida y certeramente, la explicación del motivo sustancial por el cual se publica esta recopilación de la obra de José León Barandiarán, mi padre.


Y es que el pensamiento de quien ha sido considerado maestro de la docencia jurídica en el Perú y su más ilustre jurista, es el fundamento, y ha representado el inicio, de una escuela de derecho. Escuela que lo ha tenido por mentor y se ha nutrido de sus reflexiones y enseñanzas, no sólo en materias y temas estrictamente jurídicos, sino que también en lo que respecta a todo aquello vinculado a lo auténticamente humano. Ya que José León Barandiarán, el maestro de la docencia del derecho, no fue sólo un jurista, sino que fue un humanista, para quien lo jurídico no era sino un medio para el conocimiento del hombre y lo trascendental en él.


En esta publicación, por lo tanto, no sólo está comprendida la obra jurídica de José León Barandiarán, sino que también se incluyen algunos de sus estudios sobre temas filosóficos y literarios. Estudios que son la demostración de ese espíritu humanístico, sin el cual sería difícil llegar a entender la razón de la magnitud y la profundidad de la obra jurídica.


Ese espíritu amplio y profundo, de gran contenido moral, es la razón por la cual su obra jurídica constituye la base doctrinaria y el fundamento del derecho peruano, con una importancia que ha trascendido la temporalidad del derecho positivo. Pues, aun cuando su obra cimera tenga como título “Comentarios al Código Civil Peruano” y esté referida al código ya derogado en 1936, no puede dejar de reconocerse que no ha perdido actualidad, puesto que quien quiera investigar y comprender las instituciones del Código Civil actual, tendrá que acudir a la obra de José León Barandiarán, en la cual encontrará el sustento del derecho positivo vigente.


La publicación de esta recopilación ha sido posible efecuarla tan sólo después de la muerte de su autor. Pues debo dejar testimonio que realizarla fue un anhelo y preocupación constante de su esposa Rebeca, a quien estuvo dedicada su vida y su obra, y fue ella quien le proporcionó el sustento moral para su creación. Pero él, con su natural modestia y humildad, se negó reiteradamente a hacerlo. Para esto aducía constantemente que debería revisar, profundizar y mejorar cada uno de los distintos volúmenes que la componen.


Es una lástima que la muerte de mi madre, al poco tiempo de la de mi padre, no le permita ver realizado lo que fue su gran anhelo, esto es, la publicación de la obra completa de José León Barandiarán.


Su concepto de la justicia estaba íntimamente vinculado al de la benevolencia. En su vida él pudo repetir aquello que hace decir Shakespeare a Pericles dirigiéndose a su hija Mariana, en la primera escena del quinto acto de “Pericles, Príncipe de Tyro” : “Falseness can not come from thee, for thou look’st/Modest as justice, an thou seem’st a palace/ For the crown’d truth to dwell in”. Ya que en esas palabras se demuestra una elevada idea de la justicia, que no debe ir acompañada de la ostentación, sino de la virtud que usualmente va con la modestia y pureza de pensamiento. O, también las palabras del general Alcibíades en “Timón de Atenas”, respecto a la justicia : “I am an humble suitor to your virtues;/ For pity is the virtue of the law,/And none buy tyrants use it cruelly”. Esta es la imagen de lo que él fue.


La Biblia en los proverbios dice que el fruto del justo es el árbol de la vida y conquista las almas. El propósito de publicar la obra de José León Barandiarán, es hacer llegar su pensamiento a aquellos que no tuvieron la oportunidad de conocerlo y transmitir a generaciones posteriores, como lo dice Wendell Holmes, los fundamentos del orden jurídico positivo que guiará sus conductas.


Para nosotros, Ana María, Eduardo, Miguel y yo, sus hijos, su gran calidad humana es superior a su juridicidad. Para él fuimos lo que dice Cervantes en el Quijote, “Los hijos, señor, son pedazos de las entrañas de sus padres, y así, se han de querer buenos o malos que sean, como se quieren las almas que nos dan vida: a los padres toca el encaminarlos desde pequeños por los pasos de la virtud, de la buena crianza y de las buenas costumbres...”


No puedo dejar de mencionar que, como es evidente, mi experiencia vivencial primaria con José León Barandiarán fue la del amor del hijo por su padre. Su figura como padre bondadoso y benevolente, que marcó la vida de toda la familia, fue anterior a la de jurista. Su vida fue un recorrido existencial de gran contenido axiológico orientado permanentemente hacia lo bueno y lo justo, y representó el mejor ejemplo de vida plena que se puede tener. De él sus hijos podríamos decir como Apollinaire en su poema Icare “Mon pere, m’apprit les detours du laberynthe / Et la science de la terre el puis mourut”.


Su importancia la fui apreciando, cada vez, más durante mis estudios de derecho en nuestra tan querida y familiar Universidad Nacional Mayor de San Marcos y en las enseñanzas de mis maestros, quienes fueron sus discípulos. Su figura como tal sigue creciendo, conforme comprendo cada vez más la inteligencia, profundidad y trascendencia de su obra y de su trayectoria docente, que fue la gran pasión de su vida y a la cual estuvo dedicado hasta casi el momento mismo de su muerte.


Debemos agradecer a las distinguidas personalidades que han prologado los distintos tomos de la obra del Maestro José León Barandiarán que conforman esta publicación, a los doctores Manuel de la Puente y Lavalle y Augusto Ferrero Costa; a los ilustres juristas argentinos Atilio Aníbal Alterini y Jorge Mosset Iturraspe; y a sus dilectos discípulos los doctores Carlos Fernández Sessarego, Fernando Vidal Ramírez y Max Arias Schreiber Pezet.


No podemos dejar de mencionar lo importante del concurso del Dr. Fernández Sessarego, quien con muestras de amistad y cariño dedicó  varias horas de trabajo al cuidado de esta obra.


Finalmente, queremos concluir estas líneas destacando la labor del Dr. Walter Gutiérrez Camacho, quien tuvo a su cargo la elaboración de las concordancias, índices analíticos y subtítulos, así como el cuidado de la presente edición; por lo que le debemos nuestro reconocimiento y gratitud. 

Introducción

Carlos Fernández Sessarego 

El humanista


José León Barandiarán ha sido el más eminente y destacado tratadista de derecho de nuestro país en los últimos cincuenta años. Durante este dilatado lapso, se dedicó, con admirable ahínco y ejemplar entrega, a la investigación y a la docencia. El Derecho Civil constituyó su constante pasión. León Barandiarán ocupa un lugar de privilegio entre los más importantes juristas que ha conocido el derecho nacional a través de los tiempos.


León Barandiarán, nuestro maestro y amigo, fue, sin embargo, mucho más que el mayor y más ilustre de los civilistas peruanos de la generación que nos precedió. Su preocupación por el hombre, su honda vocación intelectual, su curiosidad científica, su calidad humana, hicieron de él un humanista cabal. Nada de lo que tiene que ver con el hombre le fue ajeno. Su fina y excepcional sensibilidad, su amor por la lectura y la reflexión, lo llevaron a otros campos del saber. Fue un hombre de exquisita cultura. Su vasta y polifacética obra así lo acredita.


El maestro superó los linderos del Derecho para penetrar, con agudeza e indiscutible calidad, en la filosofía, el arte y la literatura. Fue un hombre ávido de cultura, un infatigable lector desde su mocedad. Es, por ello, que aparece, aún muy joven, en 1923, como un férvido admirador de la obra de César Vallejo. Con motivo de la aparición de Trilce se constituye en admirador del poeta, como consta de un artículo publicado en las columnas del diario “El País”, editado en la ciudad de Chiclayo, y a cuya obra dedica diversos y finos comentarios  a través de los años. En otros momentos de su vida escribe sobre Heine, Shakespeare, Kafka, Dante Alighieri. Dedica, además, diversos ensayos a temas que denotan su vocación humanista, como es el caso del “El homo jurídicus”, “Consideraciones jurídicas sobre el Quijote”, “Consideraciones jurídicas sobre el Rey Lear” y “El proceso a Jesús”.


León Barandiarán supo admirar y reconocer el talento de quienes con él convivieron, de la gente notable de su tiempo. Estuvo, por eso, cerca de ilustres figuras de nuestra cultura jurídica y de la política nacional, de seres que, como él, tenían arraigadas convicciones éticas. Cabe, al efecto, recordar los trabajos que dedicó a exaltar a hombres de la envergadura intelectual de Ángel Gustavo Cornejo, Manuel Vicente Villarán, Germán Aparicio y Gómez Sánchez, José A. Encinas, José Luis Bustamante y Rivero, Manuel Augusto Olaechea, Víctor Andrés Belaúnde, Oscar Miró Quesada de la Guerra, Raúl Ferrero Rebagliatti, entre otros.


Sus clases magistrales, sus conferencias y sus libros contuvieron, a menudo, oportunas citas de los grandes autores de la literatura universal. Sus lecciones estaban casi siempre matizadas con ejemplos extraídos de las obras clásicas, como las de Shakespeare o las de Miguel de Cervantes. Personajes de “El Mercader de Venecia” o de “Don Quijote de la Mancha” cobraban vida en sus lecciones, en sus escritos, y servían para ilustrar perspicuamente diversas situaciones jurídicas.


Su afición a la filosofía fue una constante en su vida. Comprendió que ella ilumina la ciencia jurídica, otorgándole sus necesarios supuestos. Tal vez, por ello, su tesis para optar el grado de Doctor en Derecho, en 1938, se refiere a las “Cuestiones de la Filosofía del Derecho” y, por la misma razón, años más tarde, estudia a Martin Heidegger proyectado en lo jurídico. Son también dignos de recordar otros trabajos de alta calidad dedicados a esta materia, como es el caso de “La justicia”, “El derecho como categoría dimensional humana”, “El movimiento jurídico europeo”, “La concepción de la ley en Santo Tomás”, “El concepto del derecho” y “La dimensión temporal del derecho”.

El maestro 


En 1928, se inicia en la carrera docente, que signó su vida, al haber ganado por concurso una plaza como Profesor Adjunto en la Cátedra de Derecho Civil que regentaba ese gran civilista que fue Ángel Gustavo Cornejo. Su magisterio fue impar y se extiende hasta casi su sentida desaparición en el año de 1987. Muchas promociones de estudiantes lo recuerdan como el gran maestro, como el excepcional guía en las delicadas materias del Derecho Civil. Alcanza así, muy pronto, su consagración definitiva que, en última instancia, es aquélla que proviene de los alumnos y de los discípulos.


Su dilatado y ejemplar magisterio, su perceptible amor por la ciencia jurídica, su plena y permanente dedicación a ella, atrajo el interés y la férvida adhesión de un selecto grupo de discípulos que lo siguieron muy de cerca en muchos tramos de su vida, aprovechando sus doctas enseñanzas. Algunos de ellos perseveraron en el afán docente, en la ardua tarea de la investigación jurídica, silenciosa y casi siempre ignorada en el país, en un medio donde los estímulos a la cultura casi no existen. Algunos de esos discípulos son actualmente reconocidos, a su vez, como maestros, lo que hizo que a León Barandiarán se le conociera, aún en vida, como “el maestro de maestros”. Fue, sin duda, su más preciada distinción, la que él más valoró. Y es que este galardón no es efímero, porque el maestro sobrevive en la obra y en el fiel recuerdo de quienes fueron sus discípulos.


La sabiduría jurídica de León Barandiarán hizo posible que regentara no sólo diversas cátedras de Derecho Civil sino que asumiera también la enseñanza de otras disciplinas del Derecho, como es el caso del Derecho Constitucional, del Derecho Comercial, del Derecho Internacional Privado o de la Filosofía del Derecho, entre otras. Profesó en varias universidades del país. Se le recuerda como catedrático en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, su Alma Mater, pero actuó igualmente en la Universidad Católica, en la San Martín de Porres, ambas en Lima, en la San Luis Gonzaga de Ica y en la Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque. Hasta poco antes de su sentida desaparición enseñó en la Universidad de Lima.


León Barandiarán se identificó siempre con la Universidad de San Marcos. Sus claustros lo vieron transitar, modesto y sereno, durante toda su vida. Se entregó a ella con fidelidad y pasión, contribuyendo, en alto grado, a reforzar la inconmovible cuatricentenaria tradición de esa Casa de Estudios. El respeto y la admiración que inspiraron su persona y su obra ha hecho que numerosas promociones de estudiantes de la Facultad de Derecho lleven su nombre.

El legislador 


El prestigio de León Barandiarán, tempranamente logrado en base a su notoria producción científica y a su extraordinaria labor docente, hizo que se le llamara, en 1930, a integrar la Comisión encargada de redactar, bajo la égida de don Manuel Vicente Villarán, un Proyecto de Constitución Política del Estado. Su presencia se advierte, además, en casi todas las Comisiones designadas, por casi medio siglo, para llevar a cabo las más importantes reformas legislativas en el país, desde aquella encargada de redactar un nuevo Código de Comercio hasta las que tuvieron la misión de proyectar la Ley del Notariado o la Ley Orgánica del Poder Judicial.


Pero, su más significativa participación en la tarea legislativa, su aporte más notable por su especial trascendencia, fue aquel que le cupo como miembro de la Comisión Reformadora del Código Civil de 1936 y que diera origen al Código Civil promulgado el 24 de julio de 1984. Por casi cerca de veinte años, desde 1965, en que se constituye dicha Comisión, se erige León Barandiarán en uno de sus más infatigables y perseverantes mentores, al lado de algunos de sus más cercanos colaboradores y discípulos. La presencia del maestro sanmarquino en la Comisión Reformadora fue, por su sabiduría y experiencia, por la convicción puesta en el trabajo, decisiva y señera para obtener un valioso resultado legislativo.


La tarea reformadora de León Barandiarán es altamente meritoria si se tiene en consideración que fue, sin duda alguna, el más destacado e importante comentarista del Código Civil de 1936. Los varios volúmenes que escribió destinados a esta finalidad, todos ellos de la más alta jerarquía científica, así lo comprueban. No obstante, dando muestras de un acendrado humanismo, de una apertura intelectual que era inherente a su personalidad, de un extraño desprendimiento, no se aferra como muchos de sus contemporáneos, transidos de nostalgia conservadora, en la defensa de dicho cuerpo legal. Por el contrario, con espíritu renovador y clara vocación científica, propicia la total e íntegra restructuración del Código Civil de 1936. Con lúcida inteligencia, comprende que en este Código cristaliza un ideología, una mentalidad que, al provenir del Código Civil francés de 1804, se hallaba en trance de ser superada. Esta es, tal vez, la más alta demostración de su calidad humana y de su total entrega a la ciencia del Derecho, con honestidad absoluta, más allá de cualquier otro tipo de intereses.

El reconocimiento de la comunidad 


León Barandiarán ocupó, sin pretenderlo, los más altos cargos a los que puede aspirar un jurista. Fue Ministro de Justicia, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos, Rector de esta Casa de Estudios, Decano del Colegio de Abogados de Lima, primer Presidente de la Federación Nacional de Colegios de Abogados. Obtuvo las más altas distinciones que se le pueden otorgar a un hombre de derecho, como son las de Rector Honorario de la Universidad de San Marcos; Profesor Emérito de su Facultad de Derecho; Catedrático Honorario de las Universidades de Piura, Cuzco, Arequipa, Trujillo, Huánuco, Junín y Lambayeque; Catedrático Honorario de la Universidad de Chile, de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, del Colegio de Abogados de México; Doctor Honoris Causa de la Universidad Rockefeller de los Estados Unidos; Miembro Honorario del Colegio de Abogados de Lima.


Recibió las Palmas Magisteriales en el Grado de Amauta, la Medalla del Congreso, la Condecoración de la Corte Suprema de Justicia en el Grado de Gran Cruz de la Orden Peruana de Justicia, la de la Orden del Sol del Perú en el Grado de Gran Oficial. En 1944 se le concede el Premio Nacional de Fomento a la Cultura “Francisco García Calderón”. Las Facultades de Derecho del país, congregadas en Cuzco, en 1961, le disciernen el máximo honor que se conozca a un profesor peruano, al designarlo, unánimemente, como “Maestro de la Docencia Jurídica”.

El Código Civil de 1984 


Una de las últimas y decisivas tareas de la fecunda vida de León Barandiarán fue, como está dicho, la de haber intervenido en la redacción del Código Civil que entrara en vigor el 14 de noviembre de 1984. Constituye, a nuestro entender, la obra que corona su paradigmática existencia.


El Código Civil de 1984 pretendió plasmar, a través de su articulado, una nueva visión del Derecho, empeño difícil de lograr a plenitud si se tienen en cuenta las circunstancias históricas y políticas en las que se redacta este nuevo Código. No obstante, más allá de los aciertos técnicos de las nuevas instituciones que incorporan, de su sistemática, lo más importante del Código Civil de 1984 es, como seguramente lo recogerá la historia, su afán por superar una concepción individualista y patrimonialista del Derecho, la misma que impera en el mundo jurídico desde la promulgación del extraordinario Código Civil de los franceses de 1804.


La tradicional visión de lo jurídico, cuya vigencia se cuestiona en nuestro tiempo, deja paso, paulatinamente, a una nueva óptica de raíz personalista y solidaria, en la cual el ser humano, en tanto sujeto de derecho, se convierte en el eje y centro indiscutido del quehacer jurídico. La persona humana, en su doble e inescindible vertiente de ser individual, idéntico a sí mismo, y simultáneamente ser coexistencial o comunitario, no se reduce a la limitada e irreal visión propia de un mero individuo, aislado de lo social, encerrado en sí mismo, prescindiendo egoístamente de los demás, de los otros. El ser humano se presenta tal cual efectivamente es: un ser personal y solidario, donde lo individual y lo social son aspectos indesligables de su ser. El patrimonio, dentro de este planteamiento, es tan solo un indispensable instrumento del que se vale la persona humana para realizarse integralmente, en armónica concordancia con el interés social del cual participa.


La nueva concepción del Derecho, que insurge con fuerza en este nivel de la historia, se traduce, en alguna medida, en ciertos Libros del Código Civil de 1984, con más intensidad en unos que en otros. Tal vez, esta comprobación se hace más patente, más elocuente, en el Libro Primero dedicado al Derecho de las Personas, en el Libro de Fuentes de las Obligaciones y en el Derecho de Familia. Esta desigual influencia es explicable si se considera tanto el hecho de que no todos los miembros de la Comisión Reformadora participaban de dicha posición, como que en aquellos Libros es más notoria que en otros la concreción normativa de los nuevos principios.


El Código Civil de 1984 es, a nuestro entender, la expresión de una época de transición entre un largo período, en el que se hizo patente la crisis del Derecho, y otro que recién aflora, y es por ello apenas perceptible para un buen número de hombres de derecho. Es decir, entre una época en que los juristas, a través de varios decenios, van tomando conciencia de las insuficiencias y limitaciones de una concepción jurídica que no reflejaba más la cambiante realidad del mundo y otra que surge cuando los jusfilósofos y los juristas empiezan a comprender la necesidad de superar una óptica puramente individual y patrimonialista por otra concepción que de razón de la experiencia histórica y jurídica tal cual ella es.


La insatisfacción de los juristas se manifiesta, cada vez con mayor vigor, en los últimos decenios. En algunos sectores se observa, con lucidez, que la ciencia jurídica, al compás del acontecer mundial, atravesaba un período de crisis que se traduce en la ruptura de un orden establecido en la evidente inadecuación de la institucionalidad jurídica positiva con la experiencia. Se trata de un momento histórico en el que se advierten profundas transformaciones tanto en lo social, moral y cultural como en lo científico y en lo técnico. Los juristas más atentos y sensibles, a través de una más afinada lectura del acontecer social, buscaron con afán una nueva estructura ideológica como sustento de la ciencia jurídica en sustitución de aquélla que ya no respondía a los requerimientos de la realidad. Empieza así a diseñarse una concepción personalista y solidaria del Derecho inspirada en la filosofía de la existencia. Derivada y como consecuencia de la misma se hace presente, a nivel jusfilosófico, un planteamiento que se concreta en una visión tridimensional de la experiencia jurídica, en la que la unidad del Derecho surge como resultado de la dinámica interacción, en la experiencia humana, de la conducta humana, las normas y los valores jurídicos.


Esta nueva concepción del Derecho se traduce, de inmediato, en un necesario replanteamiento de las más significativas e importantes instituciones jurídicas, proceso al cual asistimos y del cual somos, de algún modo, protagonistas. Se revisa así la tradicional clasificación del Derecho en Público y Privado, en cuanto ella no responde a la realidad del acontecer jurídico; insurge una nueva estructuración de los derechos de la persona, dentro de la cual se preconiza su tutela preventiva, unitaria e integral; se abre paso una concepción más rica del sujeto de derecho a fin de incorporar a esta categoría jurídica tanto al ser humano concebido como a las organizaciones de personas no inscritas o registradas; se reflexiona sobre la decisiva importancia de las cláusulas generales y abiertas, en especial en aquella atinente al abuso del derecho; se cuestiona el tradicional concepto de derecho subjetivo, el que es superado, sin negársele, por el de situación jurídica subjetiva; se llama la atención sobre los alcances del daño a la persona.


La nueva visión que se tiene de lo jurídico hace más nítida la fundamentación moral de lo  jurídico, destacándose, en este orden de ideas, los principios de la buena fe y las buenas costumbres; se reflexiona sobre la naturaleza de la empresa; se replantea la materia concerniente al acto jurídico; se revisa lo referente a la autonomía de la voluntad; se plantea la tutela del deudor, poniéndose énfasis en la lesión y en la excesiva onerosidad de la prestación; se generan nuevos contratos; se postula la protección del consumidor; la culpa deja de ser, en gran medida, el presupuesto principal de la responsabilidad civil, atendiéndose fundamentalmente al resarcimiento del daño, se revisa la compleja noción de persona jurídica a la luz del tridimensionalismo; el derecho de propiedad adquiere una nueva connotación.


En este proceso, actualmente en curso y al que algún jurista ha identificado como el de la refundación del Derecho sobre nuevos supuestos, se coloca el acento en la necesidad de tutelar no sólo los derechos subjetivos normativamente reconocidos, sino que la protección jurídica debe alcanzar y extenderse, sin excepción, a todos los intereses existenciales. Es decir, a todos aquellos intereses que derivan de la dignidad misma de la persona humana y que aún no han adquirido la categoría de derechos subjetivos. Es por ello que la jurisprudencia comparada nos muestra, a través de la historia, casos muy ilustrativos de tutela de tales intereses, como aquéllos referidos a la identidad personal o la intimidad de la vida personal y familiar. El principio de tutela integral de la persona ha sido consagrado, con singular acierto, a través del artículo 4 de la Constitución Política del Perú.


La revisión de la institucionalidad jurídica a la luz de los nuevos supuestos elaborados por el personalismo y la teoría tridimensional se hace patente, de modo especial, en lo tocante a la subjetividad, la propiedad, el negocio jurídico, la empresa, la responsabilidad civil o teoría de los daños, la persona jurídica, la tutela del deudor a través de la lesión y la excesiva onerosidad de la prestación, así como de tantas otras figuras de trascendencia en el cotidiano quehacer jurídico.


Nos encontramos así generacionalmente instalados en un fluido período de transición entre una larga época, que tiene probablemente su raíz inmediata en la ilustración y la Revolución Francesa, que se concreta en el Código Napoleón y en los cuerpos legales que lo recepcionan, y otro período histórico que empieza a vislumbrarse, que se afirma paulatinamente, pero con creciente vigor, y que alcanza progresivamente una mayor acogida de parte de los hombres de Derecho. Se hace así evidente en los tiempos que corren el lento pero sostenido tramontar de una concepción exacerbadamente individualista y patrimonialista. De otro lado, se aprecia un proceso de sustitución de ésta por otra concepción inspirada en los principios sustentados por el personalismo jurídico y la teoría tridimensional del Derecho que le es tributaria.

El reformador 


En este marco histórico, en esta etapa de transición entre una concepción que ostensiblemente declina y una nueva que emerge, le tocó vivir a José León Barandiarán. El maestro, formado en las antiguas tradiciones, supo leer, con la clarividencia propia de su genio, los designios de los nuevos tiempos, abrirse con amplitud de espíritu a inéditas corrientes de pensamiento, aceptar el insoslayable llamado de la realidad. Es por ello que comprendió, sin dubitaciones, la necesidad de revisar los postulados del Derecho como ineludible mandato de la historia. Entendió que era indispensable su traducción normativa a fin de hacerla concordar tanto con dichos principios como con el dictado del quehacer comunitario. Es por ello también que, desde el primer momento, adoptó la posición que planteaba la reestructuración total del Código Civil de 1936, sin atender las críticas de cierto sector frente a la posibilidad de un cambio. Algunas de tales críticas provenían de muchos de sus contemporáneos, pero otras gentes de promociones posteriores. Sintonizó así, prontamente, con la tesis que sostenía la conveniencia de modificar el Código Civil de 1936, al que le había dedicado, con brillantez sin par, varios volúmenes de magistrales comentarios.

La Escuela Peruana de Derecho Civil 


Al maestro se le reconoce como el precursor de lo que podría considerarse el movimiento que ha de desembocar, muy probablemente, en la Escuela Peruana de Derecho Civil. A León Barandiarán se debe la existencia de un puñado de discípulos que continuó su tarea. Su erudición, su generosidad, su sapiencia, su calidad de maestro, permitió el que un núcleo de estudiantes, principalmente de la década del cuarenta, se sintieran inclinados a profundizar en la temática propia del Derecho Civil. A su vera se formó una nueva promoción de hombres de derecho que, bajo su maestrazgo y con la contribución de otros profesores, acometió el reto de redactar un nuevo Código Civil para el Perú.


La Escuela Peruana de Derecho Civil, antes aludida, es un movimiento que aglutina a los juristas  en torno a los principios medulares que inspiraron, en alguna medida, la redacción del Código Civil de 1984. Nos referimos, en primer término y como ya lo hemos anotado, a los principios personalistas que inducen a un replanteo de las instituciones jurídicas a fin de centrar el Derecho Civil alrededor de la persona humana, considerada en su estructural bidimensionalidad de ser idéntica a sí misma, única, y al mismo tiempo, de constituirse en un ente necesariamente coexistencial o social. Se supera y se enriquece, de este modo, el tradicional concepto de individuo en cuanto ente aislado y abstracto, desconectado de la comunidad. Simultáneamente, se recusa que el patrimonio pueda ser el eje del Derecho, a través de la conflictiva institución de la propiedad.


En segundo término, la Escuela Peruana de Derecho Civil, que empieza a bosquejarse como fruto del actual nivel histórico-cultural, tiende también a sustituir las tradicionales visiones unidimensionales del Derecho, que privilegian alguna de sus tres dimensiones con exclusión de las otras, por otra que concuerda con la experiencia jurídica, donde se observa que el fenómeno jurídico se presenta como la interacción dinámica de tres elementos insustituibles como son la conducta humana, las normas y los valores jurídicos. Es decir, se opta por una concepción global y totalizante del Derecho.


León Barandiarán alude, desde su óptica, a esta nueva visión tridimensional del Derecho en un trabajo que publicara en 1953 bajo el significativo título de “El Derecho como categoría dimensional humana”. En este ensayo el maestro se aproxima a las nuevas corrientes de pensamiento y se aleja, en cierta medida, de su tradicional posición kelseniana, que por aquellos años encontraba su expresión en la obra de Schreier, discípulo del maestro vienés. El trabajo plantea una apertura a una nueva visión del Derecho, al estilo de quienes son auténticos científicos, siempre dispuestos a asimilar, con humildad, aquellos conocimientos que le ofrece la cultura de su tiempo, si ellos resisten un análisis crítico riguroso.


Las enseñanzas de León Barandiarán, en el terreno dogmático, son así la indispensable base para el surgimiento de este movimiento que es, en fin de cuentas, el fruto de una tarea colectiva, una corriente fluida de pensamiento a la que se suman, constantemente, nuevos aportes y contribuciones que responden, en lo cardinal, a los principios antes enunciados. Principios que encuentran su asidero en una concepción que se sustenta, en última instancia, en una filosofía de la existencia de raíz cristiana, los mismos que se han venido divulgando en el Perú desde la década del cincuenta y que encuentran su expresión más cabal en los años sesenta, a través de la obra de algunos connotados autores nacionales.


No son pocos los civilistas que estiman que la Escuela en referencia tiene partida de nacimiento, que ya es una realidad. En este sentido se han pronunciado Max Arias Schreiber y Fernando Vidal Ramírez, entre otros. No falta, sin embargo, alguna voz discrepante o menos entusiasta. Por nuestra parte, como ya lo hemos manifestado, estimamos que no cabe duda de que en la actualidad se percibe un definido movimiento que halla en los principios inspiradores del Código Civil una base común, un punto de encuentro a partir del cual es posible afrontar interesantes desarrollos a nivel científico. Es aún prematuro aventurar un vaticinio sobre los alcances que dicha Escuela pueda lograr en lo futuro, pero es evidente que ella empieza a perfilarse con creciente vigor.

La obra magna 


León Barandiarán, dotado de un excepcional talento y haciendo honor a un compromiso existencial, asume la investigación jurídica como una tarea que otorga sentido a su fructífera vida terrenal. Es así que, solitariamente, sin contar con colaboradores, decide afrontar la magna empresa de comentar el Código Civil de 1936. Esta excepcional obra, que no encuentra parangón en la literatura jurídica nacional, lo presenta como un jurista cabal, que sabe penetrar con agudo ingenio e inteligencia nada común en los meandros de la codificación civil, mostrando, al mismo tiempo, una extraña versación científica, una singular capacidad de análisis crítico, un conocimiento actualizado y una completa información a nivel del Derecho comparado.


Superando la pereza, la irreflexión y la frivolidad que, como alguna vez lo señaláramos citando a González Prada, son las notas distintivas del tradicional carácter nacional, en un país donde casi no se escribía, León Barandiarán constituye un ejemplo de dedicación, de rigor científico, de disciplina intelectual. Es sintomático a este propósito que los brillantes codificadores de 1936, como Olaechea, Solf y Muro, Oliveira y Calle, no dejaran una obra escrita, no contribuyeran con su reconocido talento a enriquecer la bibliografía jurídica nacional. Nos legaron, sin duda, un buen Código Civil, fruto de su tiempo, y una ilustrativa Exposición de Motivos, lo que es más que suficiente, pero no asumieron la tarea de comentarlo. Esta misión la cumple, para nuestra fortuna y en forma insuperable, el maestro León Barandiarán.


Los valiosos e insustituibles “Comentarios al Código Civil Peruano” comprenden seis tomos, escritos con profunda prolijidad, con extraordinaria erudición, con fina inteligencia. Ellos constituyen, como lo hemos manifestado, la obra magna de la bibliografía jurídica peruana en lo atinente a la exégesis del Código Civil de 1936. Los mencionados tomos se publican, espaciadamente, en un período que va de 1938 a 1975.


En 1938, año siguiente de su retorno de Alemania donde estuvo becado para realizar estudios jurídicos, publica el primer tomo de los “Comentarios” dedicado al Acto Jurídico. En 1954, la editorial argentina EDIAR realiza una segunda edición de este volumen. El segundo tomo aparece en 1939 y contiene la materia relativa al Derecho de las Obligaciones, sus modalidades y efectos. Este tomo se reedita también, conjuntamente con el primero, por la misma editorial argentina. Si nuestra información no está errada, ésta sería la primera y única obra de un jurista peruano publicada en la República Argentina.


El tercer tomo, en el que se hace el análisis de la Parte General de los contratos, se edita en el año 1944. El cuarto tomo, en el que se estudia lo concerniente al Título Preliminar y al Derecho de las Personas, ve la luz en 1952.


Años más tarde, en 1966, León Barandiarán publicaría el quinto tomo destinado al estudio de los “Contratos en el Derecho Civil peruano”. En este volumen se aborda lo atinente a la compra-venta, la cesión de créditos, la permuta, la donación, la locación conducción, el contrato de servicios y de obra. El sexto y último tomo contiene la materia referente a los contratos de mutuo, comodato, depósito, mandato, gestión de negocios, juego y apuesta, fianza. Este volumen se edita en 1975.


Las lecciones que León Barandiarán impartiera sobre el Derecho de Sucesiones fueron recogidas taquigráficamente por sus alumnos de San Marcos y publicadas luego en forma mimeográfica. Ellas han servido a varias promociones de estudiantes como texto básico en la materia. La versión en referencia, lamentablemente, no logró incorporarse formalmente a los “Comentarios”. La vida no le alcanzó al maestro para completar su proyecto que comprendía el tratamiento del Derecho de Familia y de los Derechos Reales.


Podemos afirmar que los “Comentarios al Código Civil Peruano” constituyen una monumental obra jurídica, que nos muestra a un eximio jurista en la plenitud de su magisterio. León Barandiarán sabe penetrar con lucidez, profundidad, versación y finura intelectual, en las más variadas instituciones del Derecho Civil, las que encuentran consagración normativa en el Código Civil de 1936. Su dominio de la materia es elocuente. El tratamiento de la temática se plantea de modo exhaustivo.


El prominente jurista, a propósito de los “Comentarios”, denota un vasto conocimiento del Derecho Comparado, al cual acude permanentemente para iluminar el conocimiento de las instituciones tratadas. Sorprende la vasta bibliografía extranjera que maneja y su constante referencia a la legislación comparada. En este aspecto, se hace evidente la importancia que tuvo para León Barandiarán el viaje a Alemania, país en el que hizo estudios de derecho entre los años de 1935 y 1937. Es indudable que la permanencia del maestro en un país que se distingue por su extraordinario desarrollo jurídico gravitó, de manera decisiva, en la actualización de sus conocimientos jurídicos y en el hábil manejo de la más autorizada bibliografía extranjera. Es por ello sintomático que el primer tomo de los “Comentarios” apareciera en 1938, es decir, al año siguiente de su retorno de aquel país. Es también revelador que este volumen se dedicara a un aspecto altamente técnico del Derecho Civil como es el referente al Acto Jurídico.

La versación jurídica 


León Barandiarán comprendió que un científico del derecho no puede prescindir de aquellas disciplinas que gravitan en la formación del hombre de derecho. Nos referimos a la Filosofía del Derecho, a la Sociedad Jurídica, a la Historia del Derecho y al Derecho Comparado. Es imposible excluirlas si se trata de conocer, en profundidad, las instituciones jurídicas y, más aún, si se enfrenta la ardua tarea de codificar. León Barandiarán, por ello, dedicó muchas horas a la lectura y a la silente reflexión para conocer estas dimensiones de lo jurídico. No de otra manera se explica que, sin dudas ni vacilaciones, comprendiera que había concluido el ciclo histórico del Código Civil de 1936 y que era necesario estructurar otro cuerpo civil acorde con los tiempos, con la realidad imperante, con las nuevas corrientes de pensamiento, con la ciencia y la tecnología de nuestra época.


La biblioteca de León Barandiarán no sólo fue rica en obras referentes a la dogmática jurídica, sino que ella encerraba también numerosos volúmenes dedicados a otras disciplinas jurídicas y a diversas áreas del saber. El ambiente era acogedor. En él León Barandiarán transcurría gran parte de su tiempo, consultando libros, escribiendo sus obras, recibiendo visitantes y amigos. La biblioteca del maestro nos fue familiar y a ella acudíamos con frecuencia cuando necesitábamos alguna obra que no poseíamos.


La ilimitada curiosidad intelectual, la apetencia de conocimientos, el sentido de responsabilidad, que fueron algunas de las notas características de la personalidad de León Barandiarán, lo llevaron a penetrar en el Derecho Comparado, a evaluar la trascendencia y el sentido de las legislaciones extranjeras. Muchos fueron los ensayos por él escritos en los que se evidencia esta peculiar actitud. Bastaría citar, al efecto, diversos trabajos como “La Constitución alemana”, “Estudio comparativo del Código de 1852 y el Código Napoleónico”, “Examen comparativo de los códigos civiles nacionales de 1852 y 1936”, “Andrés Bello y el Código civil chileno” y “Estudio del Código civil de 1852 con ocasión de su centenario”.

La gravitación de los “Comentarios” 


El despliegue de saber jurídico que denota la obra de León Barandiarán beneficia al lector de todos los tiempos, ya que le permite ahondar, llevado por la segura mano del autor, en el conocimiento de la institucionalidad civil en sus más recónditos meandros. El saber jurídico contenido en las páginas de los “Comentarios”, generosamente brindado por el maestro después de un paciente y disciplinado trabajo intelectual a través de los años, ha sido aprovechado por numerosas promociones de profesores abogados y estudiantes de todas las universidades del país. La calidad que ostenta la obra, el nivel y el rigor científico que la caracterizan, ha hecho de ella una constante fuente de información jurídica puesta al servicio de los operadores del derecho en general.


Los “Comentarios” se convierten, prontamente, en el texto básico utilizado por numerosos profesores de Derecho Civil en nuestro país. Es a partir de esta obra que muchos jóvenes docentes universitarios, en las últimas décadas, se inician en el conocimiento de la más autorizada doctrina.


Los “Comentarios al Código Civil Peruano” constituyen una obra clásica del Derecho Civil en nuestro país. Ello significa que es actual, en tanto la doctrina que contiene es válida y, por ende, permanente. Recoge lo fundamental y más sobresaliente de la ciencia jurídica en lo que concierne a dicha rama del Derecho, en tanto es un trabajo del más alto nivel científico por la seriedad de la investigación que los sustenta, por la versación y la profundidad en el tratamiento de las instituciones. Las referencias al Código Civil Peruano de 1936 son lo anecdótico, lo pasajero. Las ideas medulares que yacen en la obra, la ciencia jurídica encerrada en sus páginas, trascienden dicho cuerpo legal para proyectarse al Código Civil vigente de 1984. Por lo expresado, los “Comentarios” son de suma utilidad para un mejor y más cabal conocimiento de la normatividad civil que nos rige.


Los “Comentarios” recogen, de una parte, la sabiduría del maestro León Barandiarán, forjada a través de años de estudio y de reflexión; y, de la otra, la experiencia de un hombre de derecho que ejerció por años el oficio de abogado. Conjuga pues, como es indispensable en todo trabajo jurídico, la vertiente doctrinaria y jurisprudencial con la vivencia del abogado práctico. No puede olvidarse la importancia que León Barandiarán otorgó a la jurisprudencia en la exteriorización del Derecho. Cabe recordar, a este propósito, la obra que escribiera en 1980 comentando, con sentido crítico, la jurisprudencia suprema sobre la sucesión hereditaria.

Nuestro testimonio 


Nuestras palabras tienen la significación de un testimonio, vertido por quien, como nosotros, estuvimos por muchos años al lado del maestro, aprendiendo y colaborando en su trascendental trabajo. Fuimos sus alumnos en la Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos durante el año lectivo de 1945. León Barandiarán enseñaba el Primer Curso de Derecho Civil que, en aquel entonces, comprendía el Título Preliminar, el Derecho de las personas y el Acto Jurídico. Debemos confesar, después de tantos años, que gracias a León Barandiarán perseveramos en la Facultad de Derecho ya que, proviniendo de la Facultad de Letras, los cursos de Derecho nos parecieron áridos por el tipo de enseñanza exegética que los docentes generalmente solían impartir. Este hecho constituye una honda e inolvidable vivencia en nuestra historia personal. A partir de entonces no dejamos nunca de frecuentar al maestro.


De ser sus alumnos en la Facultad de Derecho de la Vieja Casa, como solemos llamar al local del Parque Universitario, lo reencontramos en su Estudio de Abogado. En esta etapa, nos desempeñamos como su practicante, o pasante como prefería designarnos. Fue una época en que colaboramos con el maestro pasando en limpio algunos originales de sus libros, escritos a mano en múltiples papeles, con numerosas añadiduras, agregados y enmendaduras hechas casi siempre a lápiz, con una letra difícil de descifrar. Ciertamente, este ejercicio, realizado con orgulloso placer, nos sirvió para profundizar algunas materias o para familiarizarnos con otras. Recordamos también el haber transcrito a máquina sesudos informes y brillantes alegatos, lo que nos permitió adquirir un estilo abogadil, el haberlo acompañado en trámites y gestiones, el ser testigos de numerosas anécdotas a través de las cuales se traslucía su casi permanente ensimismamiento.


El frecuentar a León Barandiarán en las tareas cotidianas del bufete nos permitió ser testigos de su forma de trabajo, de la disciplina con que los acometía, de su meticulosidad y escrupulosidad en las citas, de su afán por agotar la bibliografía y el conocimiento de la legislación comparada. En sus momentos de ocio lo solíamos ver con un libro en la mano, que no siempre era de carácter jurídico. Fue un impenitente lector, un acucioso investigador.


Casi todas las tardes León Barandiarán, al borde de las seis, hacía un alto en su labor. Era la sagrada hora del lonche, al cual teníamos el privilegio de acompañarlo para tomar un café con leche en un local vecino al Estudio. Era el momento de la esperada tertulia que, casi siempre, giraba en torno a cuestiones jusfilosóficas. Escuchábamos con reverente atención sus palabras, a menudo vinculadas al último libro que había revisado. Otras versaban sobre diversos asuntos de actualidad, las más de las veces se referían a los temas que venía tratando o respondían a nuestras inquietudes. En aquel entonces comenzábamos a meditar sobre nuestra tesis de Bachiller en Derecho, que viera la luz en 1950. El contraste de puntos de vista con el maestro fueron decisivos para perfilar nuestra visión tridimensional del Derecho, la que nos fuera de suma utilidad, a partir de entonces, para resolver múltiples problemas jurídicos.


Las tertulias con el maestro se sucedieron a través de nuestras vidas, excepto en los años que estuvimos en Europa. No podemos olvidar las horas de charla sostenida, salpicada de anécdotas, que manteníamos con el maestro en los que serían sus últimos años de vida. En este tiempo, acudíamos con frecuencia a su casa, donde estaba a menudo recluido a raíz de sucesivas fracturas óseas, las que no le impidieron, sin embargo, acudir a determinados compromisos, sobreponiéndose a su limitación física y haciendo uso de muletas. Eran serenos atardeceres, donde no era infrecuente hacer nostálgicas remembranzas de épocas pasadas.


En 1956, siendo León Barandiarán Decano de la Facultad de Derecho de San Marcos, nos invitó a ingresar como docentes. Nos incorporamos al claustro y dictamos, durante muchos años, el curso de Derecho Civil Especial y Comparado en el ciclo doctoral, sustituyendo al Profesor Emilio F. Valverde. Al año siguiente, al haber accedido León Barandiarán al Rectorado de San Marcos, tuvimos el honor y el inmenso compromiso de asumir el Primer Curso de Derecho Civil que dictaba el maestro.


Los años pasaron raudos. Fuimos testigos de sus éxitos y participamos en casi todos los justos homenajes que se le tributaron en vida. Nos cupo la satisfacción y el inmerecido honor de pronunciar en 1958, por designación de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima durante el Decanato de Raúl Ferrero Rebagliatti, el Discurso de Orden con motivo de su incorporación al mencionado Colegio como Decano Honorario. A este homenaje le sucedieron muchos más, no sólo en virtud de su sabiduría jurídica y su desprendida entrega a la investigación y a la docencia, sino también por su indiscutida calidad humana. Su personalidad, ayuna de vanidad, más bien sencilla y cordial, le atrajo la natural y espontánea simpatía y el merecido afecto de colegas y alumnos.


En 1977 fuimos invitados para ir a trabajar a Italia. La tentación de aceptar era grande, ya que teníamos la ilusión de actualizar nuestros conocimientos frecuentando a los grandes maestros, acudiendo a las bibliotecas, participando en certámenes científicos. Fuimos a consultar al maestro, porque la decisión era grave en tanto suponía cerrar el Estudio de Abogados que con tanta dedicación y fatiga habíamos formado a través de años de duro y esforzado trabajo. El consejo del maestro fue contundente. Nos alentó a partir. Hasta hoy le seguimos agradeciendo el impulso que supo darnos en un momento de justificada duda. En el acto de nuestra despedida, el maestro, ante nuestra sorpresa, narró hasta dos anécdotas nuestras, las que por años había silenciado. Ellas se referían a la pregunta que nos había hecho, siendo nuestro examinador, en el Primer Curso de Derecho Civil en el ya lejano año de 1945. La otra, se relacionaba con el mecanismo de nuestro ingreso a la docencia a la Facultad de Derecho de San Marcos, en 1956. Comprendimos en aquel instante el afecto y la atención que el maestro nos había dispensado durante años, sin que casi lo advirtiéramos. Con el transcurrir del tiempo este episodio nos ha hecho reflexionar sobre la hondura e importancia de la relación entre el maestro y sus discípulos.


No podemos olvidar la emoción que nos embargó al hacerle entrega, en una inolvidable tarde de 1985, del Libro Homenaje editado en su honor y que congregó a un notable grupo de juristas y jusfilósofos que colaboraron en la obra. Aquella actuación fue, tal vez, una de las más significativas de todas aquellas en las que nos ha tocado intervenir. El maestro, en pleno dominio de sus facultades intelectuales, con certera precisión y enjundia, hizo el comentario de cada uno de los ensayos escritos en su honor.


Nuestra vinculación con el maestro se hizo extensiva a nuestras respectivas familias. Recuerdo que no sólo fuimos alumnos de León Barandiarán sino que, además, él estuvo presente en la sustentación de nuestras tesis para obtener los grados académicos de Bachiller y de Doctor en Derecho y cuando obtuvimos el título de Abogado. Nosotros, a nuestra vez, tuvimos a su hijo, José León Barandiarán Hart, como nuestro alumno y tuvimos la satisfacción de asistir a su graduación. Pepe, como cariñosamente lo llamamos, tuvo como alumno en San Marcos a nuestro hijo Carlos y participó, también, en su graduación.

La reedición de los “Comentarios” 


Los diversos tomos que integran los “Comentarios al Código Civil Peruano” hace ya tiempo que se agotaron, privando a los estudiosos del Derecho el poseer una importante obra de indispensable consulta. Al comprender la necesidad de suplir este vacío se decidió, en beneficio de los operadores y estudiantes de la ciencia jurídica, el reeditar la obra completa del maestro José León Barandiarán, sin enmendaduras, supresiones o agregados. Es decir, tal cual ella fue proyectada y escrita. Los editores contribuyen así, en forma valiosa y digna de elogio, con la cultura jurídica de nuestro país.


Los editores, para facilitar la lectura de la obra, han cambiado el orden en que originalmente fueron apareciendo los diversos tomos de los “Comentarios”. Esta modificación, de carácter sistemático, obedece a la necesidad de adecuar la numeración de los tomos con la de los Libros del actual Código Civil de 1984. Es por ello que el orden de los tomos con que se publican en esta ocasión es el siguiente: el Tomo I corresponde al Título Preliminar y al Derecho de las Personas, mientras que el Tomo II está dedicado al Acto Jurídico. El Tomo III corresponde a las Obligaciones y comprende dos volúmenes. El Tomo IV se refiere a los Contratos (Parte General) en tanto que los tomos sucesivos, es decir el V y el VI contienen la materia concerniente a los contratos nominados. En el primero de ellos se trata de la compra-venta, la cesión de créditos, la permuta, la donación, el arrendamiento, el contrato de servicios y el de obra. El Tomo VI contiene los contratos de mutuo, comodato, depósito, mandato, gestión de negocios, el juego y la apuesta y la fianza. El Tomo VII recoge la temática referente al Derecho de Sucesiones que permaneciera inédita hasta hoy. Finalmente, el Tomo VIII contiene lo concerniente al Derecho Internacional Privado, a la Prescripción Extintiva y a otros ensayos escritos por el maestro. 


Es del caso hacer notar que aparte del texto mismo de los comentarios en cada volúmen, cuando es del caso, se incluyen ensayos y artículos publicados por León Barandiarán sobre asuntos específicos vinculados directamente con la materia tratada en el volúmen. Ello enriquece la lectura y permite profundizar en cuanto al conocimiento de determinada institución jurídica.


Se ha dotado a la obra de las correspondientes concordancias con los artículos en que se trata similar materia en el nuevo Código Civil de 1984. Ello ayudará, sin duda, al fácil manejo de los textos.


Cada uno de los tomos que integran la obra está precedido de un prólogo. Se ha encomendado esta tarea a un grupo de juristas de la más alta calidad intelectual, como es el caso de los profesores argentinos Jorge Mosset Iturraspe y Atilio Aníbal Alterini y de los colegas peruanos Max Arias Schreiber Pezet, Manuel de la Puente y Lavalle, Fernando Vidal Ramírez , Augusto Ferrero Costa y José León Barandiarán-Hart.

Título Preliminar y Derecho de las Personas 


No deseamos concluir con esta introducción sin antes mencionar, aunque fuere brevemente, algunos aspectos resaltantes del contenido del Tomo I dedicado al Título Preliminar y al Derecho de las Personas.


El Título Preliminar, en nuestro concepto, tiene un contenido que desborda el Código Civil en la medida que su normatividad, por su comprensión y jerarquía, detenta un rango constitucional. La abrogación de la ley, el denominado abuso del derecho, la limitación de la autonomía de la voluntad impuesta por el orden público y las buenas costumbres, la necesidad de un legítimo interés económico o moral para ejercitar o contestar una acción, la problemática de las fuentes del derecho y la obligatoriedad del juez de aplicar la ley, la cuestión del vacío de la ley, son todos temas que trascienden la normatividad civil en tanto comprometen todo el ordenamiento jurídico. Son, a nuestro entender, materia del Derecho Constitucional. No hemos llegado a comprender por qué razón el constituyente de 1979 no consideró tales asuntos de interés general dentro de la Constitución que nos rige. Alguna vez hemos pensado que la tradición tuvo un peso específico en esta decisión.


León Barandiarán otorga al articulado del Título Preliminar un tratamiento prolijo y exhaustivo. Constituye, tal vez, una de las partes más sobresalientes de los “Comentarios”. Su lectura nos impresionó vivamente cuando los tuvimos por primera vez entre nuestras manos, apenas egresados de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y ello nos sigue ocurriendo cuando sentimos la necesidad de consultar sus páginas. Es notable la versación jurídica del maestro, su fina y certera capacidad interpretativa, su constante referencia a la mejor doctrina, el manejo que hace de la legislación comparada y de las fuentes romanas.


Entre las cuestiones tratadas por León Barandiarán en este Tomo I quisiéramos hacer una especial referencia al denominado abuso del derecho. La temática concerniente al ejercicio abusivo del derecho es, sin duda, apasionante. La disparidad de criterios, de enfoques doctrinarios, de tratamiento legislativo, las diversas posiciones en torno a su naturaleza jurídica, su evolución histórica, hacen de esta materia una de las más cuestionadas y debatidas en el ámbito del Derecho. No obstante, su aplicación es casi universal a pesar de que no son numerosos los códigos civiles que recogen esta figura. Ello se debe, en gran medida, a la presión ejercida por la doctrina y, sobre todo, por la acción creadora de la jurisprudencia. León Barandiarán recoge diestramente esta rica problemática y la expone con lucidez y precisión.


León Barandiarán se declara partidario de la consagración legal del llamado abuso del derecho, en tanto es una consecuencia natural de progreso jurídico. Nos recuerda que las atingencias u objeciones que se formulan a la incorporación de la institución al derecho positivo carecen de poder persuasivo, no son convincentes. Es elogiable la actitud reformista que asume León Barandiarán si se tiene en cuenta que no ha sido nada fácil conseguir la cristalización normativa del abuso del derecho, fundamentalmente por acción de una pertinaz óptica conservadora. Es conveniente recordar, a este propósito, que el Código Civil peruano de 1936 fue el primer Código Civil latinoamericano que estableció el principio de que la ley no ampara el abuso del derecho, mientras que, recién en 1968, esta figura jurídica ha sido considerada en el Código Civil argentino.


León Barandiarán sostiene que el derecho subjetivo no es absoluto, que “no puede ejercitarse de una manera que lastime los imperativos humanos de solidaridad social y de consideración intersubjetiva”. Afiliase así a una corriente que pone de relieve el carácter intersubjetivo del derecho y, por ello, destaca la importancia de la solidaridad en cuanto valor jurídico. El pensamiento del maestro transparenta una clara y actual visión de lo jurídico, una especial capacidad para percibir el devenir del derecho. Es, a partir de esta verificación, basada en la experiencia, que León Barandiarán puede sustentar, con coherencia, la necesidad social e histórica de incorporar el llamado abuso del derecho a la legislación positiva.


León Barandiarán, ubicado en este caso en una posición de vanguardia, declara que el abuso del derecho es un principio informante de todo el derecho privado, que impregna el ordenamiento jurídico. Por otra parte, anota que es imprescindible, para comprender el abuso del derecho, distinguir el derecho de su ejercicio.


León Barandiarán manifiesta su coincidencia con aquellos no muy numerosos autores que estiman que la falta de un interés legítimo en el agente no es suficiente para caracterizar el acto como abusivo, ya que la noción de abuso de derecho no puede depender exclusivamente del concepto de culpa o de dolo en el ejercicio de las prerrogativas. Supera así la posición tradicional de quienes exigen, como criterio básico para configurar el acto abusivo, el que el actor actúe con dolo o culpa.


Frente a las críticas levantadas en lo que atañe a la escueta formulación del artículo pertinente en el Código Civil de 1936, en tanto no se establece ningún criterio para la determinación del acto abusivo, el maestro opina que es prudente y acertado no consignar nada sobre el particular. Ello, en virtud de que la cuestión es de carácter doctrinario y porque, además, los criterios para su precisión pueden variar con el tiempo. León Barandiarán considera que la fijación de dichos criterios es una tarea reservada a la cátedra, a la academia y, sobre todo, a la jurisprudencia. A este respecto León Barandiarán califica como delicada la faena que le corresponde al juez en la determinación del abuso del derecho.


León Barandiarán no considera el abuso del derecho como un acto ilícito, enfoque con el cual no coincidimos en la actualidad. Para el maestro, el acto abusivo no es idéntico a acto ilícito. Por el contrario, el acto abusivo es lícito en sí mismo, ya que “lo indebido está en la manera como se ejercita”.


Son certeras y documentadas las consideraciones que León Barandiarán dedica en lo que atañe al rol que le toca asumir al juez dentro del sistema romano-germánico. Ellas se vierten a propósito del comentario referido a los artículos XXI y XXII del Título Preliminar. Si bien, de un lado, comparte el concepto emitido por Baudry Lecantinerie en el sentido que el juez está instituido para juzgar según la ley y no para juzgar a la ley; por otro, estima del todo elogiable la fórmula adoptada por el Código Civil suizo cuando dispone que el juez, en caso de vacío legal, debe proceder como si fuera legislador. En esta actuación, como apunta León Barandiarán, el juzgador utiliza su propio criterio; es decir, actúa con autonomía decisoria, pero “apoyando su enjuiciamiento en principios científicos, racionales, no arbitrarios, empirológicos”.


León Barandiarán, con admirable intuición y penetración intelectual, sostiene, anticipándose a las recientes comprobaciones científicas, que “la existencia humana comienza antes del nacimiento mismo; comienza con la concepción”. Este pensamiento de vanguardia, acorde con el dictado de la ciencia, sirve, entre otros, de fundamento al segundo párrafo del artículo primero del Código Civil de 1984. En este acápite se enuncia, precisamente, que la vida comienza con la concepción y se otorga al concebido la categoría de sujeto de derecho para todo lo que le favorece. Este planteamiento, por lo demás, fue recogido por la Constitución de 1979, cuando en el inciso primero del artículo 2, equipara a la persona natural con el que está por nacer, cuando prescribe que a este último se le considera nacido.


Son precisas las apreciaciones de León Barandiarán en lo que concierne tanto a la persona individual, mal llamada natural, como a aquella colectiva, impropiamente designada como jurídica. En ambos supuestos, como remarca el autor, la persona “permanece inherente al ser humano”, lo que desvirtúa, en su raíz, la concepción meramente formalista de la persona jurídica. Por ello puede concluir, categóricamente, que “persona es el ser humano jurídicamente apreciado”.


En lo que específicamente se refiere a la persona jurídica, el maestro sostiene que el derecho reconoce la existencia de la persona jurídica en “mérito de la necesidad humana de que se cumplan importantes finalidades sociales, que individualmente no podrían ser alcanzadas”. De ahí “la necesidad de considerar como una personalidad jurídica el conjunto de individuos vinculados por determinados fines de carácter colectivo”. Como se puede apreciar, en el pensamiento de León Barandiarán subyace, tal vez sin tener conciencia de ello en el año que escribía estas frases, una visión tridimensional de la persona jurídica. En efecto, al referirse a ella privilegia al “conjunto de individuos”, sin dejar de establecer que este grupo persigue fines de carácter colectivo que, de suyo, son valiosos. Y, ciertamente, no omite la formalidad que es inherente a la mencionada persona.


Es para nosotros muy satisfactorio, por todo lo expuesto, saludar con alborozo esta reedición completa de los “Comentarios al Código Civil Peruano”, así como la de algunos de sus más importantes trabajos jurídicos. Tenemos la seguridad de que el contenido de esta obra, por su actualidad y vigencia, por su calidad y hondura, continuará siendo una indispensable y valiosa fuente de consulta para las nuevas generaciones de estudiosos del Derecho Civil. Tenemos, por todo ello, que agradecer la importante iniciativa de los editores.


La reedición de la obra jurídica de León Barandiarán tiene, al mismo tiempo, el significado de constituir el mejor homenaje que se puede rendir a su memoria, la que, como alguna vez dijo el poeta, estará entre nosotros como en los más hondos ríos la luz de las estrellas.

TÍTULO  PRELIMINAR

DEROGACIÓN DE LA LEY

ARTÍCULO I.- Ninguna ley se deroga sino por otra ley. [C.C. 1936]

Concordancia con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO I.- La ley se deroga sólo por otra ley.

La derogación se produce por declaración expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es íntegramente regulada por aquélla.

Por la derogación de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.

Referencias: 

Digesto, lib. 1. tit. 3, ley 28; lib. I, tit. 16, ley 102; Cód. argentino art. 17; colombiano, 71, 72; chileno, 52, 53; ecuatoriano, 47 y 48; español, 5; uruguayo 9; venezolano, 7; peruano VI; chino, 2; suizo, 1 al 2.a; soviético 1; brasilero 2; mexicano 9; japonés 2; italiano 8, 11, 15.


La posición jerárquica que ocupa el Código Civil frente a otros códigos o leyes de Derecho Privado, explica que se incluya un dispositivo como el transcrito, que formula un principio general de Derecho. Él tiene una importancia fundamental en todo país donde existe (y predomina) el ius scriptum.


El término ley empleado en el artículo se refiere a la ley en su sentido más comprensivo, es decir, como norma de derecho escrito. Santo Tomás de Aquino habla de rationis ordinatio ad bonum comune, et ab eo qui curam comunitatis habet, solemnitater promulgata. Las Partidas (I, tit. I., ley 4) dicen ley tanto quiere decir "como leyenda en que yaze ensañamiento e castigo, escrito que liga e apremia la vida del home que non faga mal, e enseña el bien que el home debue fazer, e usar; e otrosi es dicha ley, porque todos los mandamientos della debuen ser leales, e, derechos e complidos según Dios, e según justicia". "La loi dans le sens juridique du mot est une régle sociale edité par la autorité publique et susceptible de être exécutée par la force" (Dalloz. - Repertoire).


De las anteriores definiciones resalta el carácter determinativo de la ley: norma escrita, promulgada por el Estado. Así se diferencia la ley de otras fuentes de derecho. Escribe Kelsen: "El término 'legislación', que en la doctrina de los poderes del Estado significa tanto como reducción, creación o establecimiento de normas jurídicas, no constituye, en realidad, sino un caso particular de la creación del Derecho, del mismo modo que la 'ley', en el sentido técnico de la palabra, no representa sino un caso particular, una forma posible del 'Derecho'. Llámase 'legislación' a la actividad de ciertos órganos especializados, encaminada conscientemente al establecimiento de normas jurídicas. Sería restringir demasiado el significado que el concepto de legislación posee en la teoría tradicional de los poderes, si bajo ese concepto no quisiera incluirse más que actividad creadora de los órganos constituidos democráticamente, por ejemplo, una asamblea popular o un parlamento, pero no la actividad legisladora de un autócrata; pues también el monarca absoluto dicta 'leyes', y también su 'legislación' puede distinguirse de la aplicación que de la misma realizan sus órganos".


Fundamentalmente lo que es necesidad, es destacar la diferencia intrínseca entre derecho escrito y derecho consuetudinario (que también puede ser derecho positivo, "vigente"); la cual diferencia estriba en ese carácter de solemnitater promulgata del primero.


La ley así entendida comprende toda norma propia del ius scriptum, la Constitución –la ley de grado superior–, la ley propiamente dicha (en sentido material y formal) y la ley sólo tal en sentido formal o sólo tal en sentido material (el reglamento).


Conviene, pues recordar la distinción entre ley en sentido formal y en sentido material. Escribe Kelsen: "De leyes en el sentido formal háblase tan sólo en el caso de aquellas normas creadas por los órganos determinados directamente por la Constitución, los órganos de grado relativamente superior. Leyes formales son, pues, las normas generales de la etapa superior de la creación normativa. Sin embargo, el órgano conocido con el nombre de legislador puede establecer normas generales, normas individuales, actos jurídicos, que sin embargo; van incluidos en el concepto tradicional de las leyes en el sentido formal. Por eso es más conveniente hablar de la forma de la ley, incluyendo en ese concepto todo acto del legislador, sin referencia a su contenido. El concepto de ley hállase, pues, determinado unas veces por el contenido del acto –norma general–; otras, por el órgano realizado del mismo".


En cuanto a ley en sentido sólo material, es disposición escrita que entraña una norma de carácter general, de modo que por su contenido se puede hablar de ley (junto con los otros caracteres que la tipifican, como bilateralidad, obligatoriedad, coercibilidad); pero que no es instituida por el órgano propiamente "legislador" (directamente, o por lo que se llama leyes por delegación o autorización), sino por el administrador (reglamento).


También el decreto-ley es propiamente una ley en sentido material, e impropiamente en sentido formal, desde que el Ejecutivo ha asumido por sí falcultad legisladora.


No nos interesa ahora enfrascarnos en discutir sobre si debe mantenerse o supeditarse la anterior distinción. De cualquier manera, para los efectos de la regla del art. I. debe entenderse la ley en toda su más amplia y comprensiva acepción.


Pues bien, la ley tiene un límite temporal (y a él se refiere parcialmente el art. I), así como un límite espacial. El Código no se ocupa expresamente de este último; pero es obvio decir que el mismo yace ínsito dentro de su concepción.


El límite espacial está condicionado por el principio de la soberanía territorial. La ley obliga dentro del territorio nacional, y sólo una ley nacional tiene tal eficacia. Así como la ley extranjera no tiene eficacia dentro del territorio nacional, fuera de éste no tiene eficacia la ley nacional.


Pero del hecho mismo de la coexistencia independiente de sectores legislativos, se explica, sin embargo, la posibilidad de la aplicación extraterritorial de las leyes. El comercio jurídico entre los sujetos de diferentes países, o cuyos intereses y relaciones pueden reflejarse en diferentes países, conduce a tal resultado. Si toda ley fuese absolutamente territorial, la solución sería simple, pero injusta. Una razón de justicia fundamenta la posibilidad de aplicar extraterritorialmente una ley. Esto da origen a las llamadas colisiones de leyes, a una cuestión de competencia legislativa material, esto es, a las soluciones del Derecho Privado Internacional. Los códigos civiles incluyen reglas sobre esta materia; y así ocurre con el nuestro, en sus artículos V al XX. [Libro X, Derecho Internacional Privado, C. C. 1984]


Al comentar tales prescripciones, trataremos in extenso del problema anejo.


Pero la posibilidad de una aplicación extraterritorial de una legislación, no le quita su carácter eminentemente territorial, nacional; es decir, que ha sido dada para que valga dentro de determinado límite espacial. Por el contrario, dicha aplicación extraterritorial presupone el carácter territorial, intrínseco de toda legislación. Se trata de un proceso de remisión: el juez que conoce del caso, se remite a una ley extranjera para la solución de aquél.


Ocupémonos ahora del límite temporal de la ley, que es la cuestión que enfoca el art. I. Éste sólo se detiene en el momento en que la ley deja de tener valor, por su derogatoria. No en lo que se refiere al momento en que ella entra en vigor. El límite temporal de la ley está marcado, de una parte, por el día de su promulgación y publicación, o inmediatamente después y, de otro lado, por su derogatoria mediante otra ley. Por la promulgación se inicia la vida de la ley. "La promulgación es el acta de nacimiento de la ley" (Baudry Lecantinerie).


Respecto a lo primero, no era preciso que el Código nacional parase mientes, pues la Constitución en su número 132 ordena: "la ley es obligatoria desde el día siguiente a su promulgación, salvo disposición contraria de la misma ley".(*)


En cuanto al término final de la ley, la declaración del art. I. se explica dentro del sistema de derecho escrito. El derecho positivo –escribe Beudant– no es más que un ensayo gradual de realización de las reglas del derecho ideal. Las leyes, por consecuencia, son la obra de un día, la expresión de necesidades que pasan, desaparecen tarde o temprano para ser reemplazadas por otras. Nada más natural y más necesario. De ahí la abrogación o retiro de las leyes.


La ley puede ser abrogada de modo expreso o tácito. El primero se presenta cuando la nueva ley contiene cláusula por la cual deje sin valor la antigua ley. El segundo ocurre cuando la ley nueva sin contener tal cláusula, es incompatible con la anterior, regulando enteramente la misma materia de que aquélla se ocupaba.


La indicación en la nueva ley referente a la derogación de otra ley, debe ser inequívoca, en forma tal que aparezca de la letra misma de aquélla (De Lacerda).


La ley cesa de regir sin necesidad de derogación expresa si la nueva ley contiene inserta la circunstancia por lo cual la vigencia de la primera concluye. Esta revocación resulta de incompatibilidad entre las dos leyes (De Lacerda). Serpa López comentando el art. 2 de la ley de introducción del Código Civil brasilero, escribe lo siguiente: de dos modos la ley puede tener existencia temporaria: a) cuando trae predeterminada la fecha de la expiración de su vigencia, y b) cuando se agota su propio fin u objeto, siendo usuales y frecuentes normas de esta naturaleza, como son las disposiciones transitorias.


Con relación al punto que informa el art. I, debe estudiarse el caso de una disposición general frente a una especial y viceversa. El punto mereció la atención del art. 4 de la anterior ley de introducción del C. C. brasilero de 1916, que indicaba que la disposición especial no revoca la general, ni esta última a la primera, sino cuando hay referencia respectiva, expresa o implícita.


Igual criterio inspira el art. 2 de la ley de introducción de 1942. Esto importa la superación de los brocardos de generi per speciem derogatum y de lex specialis non derogat generali.


Bevilaqua escribió con relación al art. 4 antes citado: "El segundo precepto del artículo, es un elemento de conciliación entre los dispositivos de las leyes diversas que componen un sistema legislativo, haciendo desaparecer las antinomias aparentes entre las mismas. La ley posterior revoca a la anterior expresamente cuando así lo declara, o tácitamente cuando hay incompatibilidad entre las respectivas disposiciones. Pero si la segunda ley es especial, si dispone para un caso particular o para un determinado instituto, se entiende que apenas establece una excepción a una regla general. También si las leyes especiales regulan una institución o una relación particular, es principio de derecho que la ley general posterior le permita la subsistencia, cuando no la revoca expresa o tácitamente, porque la regla divergente ya existía, y si debiese desaparecer lo diría claramente la ley nueva, o dispondría de modo contrario, regulando el mismo asunto".


Por su parte Benettini escribe: "La cuestión de si la norma especial deroga siempre a la general y la general no deroga nunca a la especial, no es susceptible de una solución a priori sobre la base de las gastadas máximas generi per speciem derogatum y de lex specialis nonderogat generali... es una cuestión de interrelación que sólo puede ser resuelta buscando con los criterios de interpretación corriente, la mens legis; las máximas arriba citadas no pueden sino proporcionar al intérprete un criterio de orientación en su búsqueda de la mens legis".


Resulta de la indicación del artículo I, que el desuso no deroga la ley. Es ésta una cuestión debatible. No se trata de negar el valor de la costumbre como fuente supletoria del derecho. Aquélla puede obrar según la ley, como confirmativa de la misma. Puede aun obrar en ausencia total de la ley, operando entonces como norma en sí misma obligatoria, como derecho consuetudinario propiamente tal. En el primer caso no hay problema, por la coincidencia entre la costumbre y la ley, sin que tenga importancia que aquélla sea o no reconocida formalmente como una fuente del derecho. Y en el segundo caso no lo hay, porque no existe posibilidad de colisión, desde que un término de esa posible colisión no se da: la ley. Pero puede presentarse un tercer supuesto, de la costumbre actuando al margen de la ley, para lo no previsto por ésta.


En el supuesto de una costumbre secundum legem, la coincidencia entre la idea del legislador y la aceptación general, es la mejor demostración del acierto y bondad intrínseca de la ley; esa armonía es la situación deseable, pues la decisión del legislador debe contar con esa costumbre, que vendrá a reforzar la ley que él establece. (Pache).


En cuanto al segundo supuesto: conforme al cual la costumbre llena todo el contenido de la actividad jurídica, como única fuente del derecho, el jus scriptum no aparece al lado de la costumbre con fuerza ligante. No hay lugar a configurar escala de relación entre diferentes fuentes formales del derecho.


El tercer supuesto, de una costumbre operando praeter legem, requiere cierta distinción. Este supuesto es diferente del contemplado anteriormente, en que se considera que no existe ley, que la única norma es la costumbre. Ahora existe la regla legal, y la cuestión estriba en saber si para lo no previsto en ella la costumbre se aplicará como norma supletoria.


Se puede aceptar que entonces la costumbre tenga valor obligatorio, pensando que no haya posibilidad de colisión ya que una y otra, la ley y la costumbre, actuarán en regiones diferentes, desde que la segunda vendría a normar aquello de que la primera ha prescindido. Operarían independientemente, no habría lugar a un conflicto de competencia. Pero es que si el problema se plantea así, está mal planteado. ¿La ley puede, en principio, hacer abandono de situaciones que requieren ser normadas? ¿Su silencio puede interpretarse como una anuencia en tal sentido?


El Código Suizo (art. I) prescribe. "A falta de disposición legal aplicable, el Juez resuelve según el derecho de la costumbre, y en defecto de costumbre, según las reglas que él establecería si tuviese que proceder como legislador. Debe inspirarse en las soluciones consagradas por la doctrina y la jurisprudencia". Pache escribe: "En Suiza la autoridad de la costumbre supletoria no puede ponerse en duda... no se puede negar que la costumbre tenga el carácter de fuente supletoria del derecho privado positivo".


El artículo citado del Código Suizo contiene una regla de carácter general. Se sabe de la importancia de la costumbre en el derecho público, en el derecho político, en el derecho internacional. Ahora se trata del derecho privado. La posición del Código Suizo significa reconocer a la costumbre el carácter de una fuente supletoria del derecho, a falta de disposición legal. La misma posición es adoptada por otros códigos. Así el Código español prescribe en su art. 6 2a parte, que cuando no hay ley exactamente recurrible, se aplicará la costumbre del lugar. Osorio y Gallardo, en su "Reforma del Código Civil argentino", anota que "una continuada jurisprudencia española dispone que la costumbre no sea invocable contra lo expresamente pactado ni contra lo dispuesto por la ley, y que para aplicarla es indispensable justificar su existencia y alcance".


El reciente Código italiano se detiene en el asunto ahora estudiado (art. 8 y art. I, inc. 4.). Ruggiero y Maroy escriben: "en lo que se refiere a nuestro ordenamiento jurídico debe excluirse cualquier eficacia de la costumbre contra legem, correspondiendo sólo a los órganos legislativos y siempre que observen las formas legalmente prescritas, la facultad de dictar normas obligatorias. No sucede lo mismo con la costumbre praeter legem. Se dispone así en el art. 8: En las materias normadas por las leyes y por los reglamentos, la costumbre tiene eficacia sólo en cuanto a ella se hace referencia. Se deduce que en la materia que no está normada por los primeros, la costumbre es fuente autónoma de derecho. Toda la cuestión consistirá en determinar qué cosa debe ser entendida por materia que no está normada por las leyes y por los reglamentos. Hay que considerar que el término 'materia' deba entenderse no sólo como 'institutos' o 'figuras', sino también como 'relaciones'; no basta así, por ejemplo, que esté normado en el Código el instituto de la venta para excluir la costumbre en materia de ventas de hierbas de pastos o de recolección de olivos o de la modalidad de la entrega en la contratación del vino o del heno o de la leña para quemar (siempre que naturalmente la costumbre no esté en contraste con la ley o con la norma corporativa). La costumbre está destinada, así, a llenar los espacios vacíos de la norma escrita. Dentro de los límites en los cuales la costumbre es admitida (consuetudo secundum legem e c. praeter legem) su violación es denunciable en casación, teniendo aquella valor de norma de derecho (art. 360- Nº. 3 del C. Pr. Civ.) y puede, por consecuencia, invocarse también por primera vez en casación y aplicarse por la Corte también de oficio, con tal de que se trate de una costumbre notoria apoyada en hechos".


El Código chino prescribe (Art. I): "en materia civil a falta de disposición legal aplicable, se sigue la costumbre, y a falta de costumbre, los principios generales de derecho". Así, la costumbre es admitida expresamente como fuente de derecho, para que opere praeter legem, con carácter general.


Para que la costumbre como fuente del derecho opere, es necesario que reúna ciertas condiciones. De Bauen escribe: "Suele exigirse repetición durante un cierto tiempo de los actos constitutivos de la costumbre. En derecho romano las fuentes hacían referencia a la necesidad de cierta duración de la costumbre, con las palabras longa, inveterata, diuturna, antiquitus, probata; servata tenacite consuetudo, longaevus usus". La doctrina canónica, inspirada en la Glosa, aplicaba a la costumbre la doctrina de la prescripción. La costumbre debía ser prescripta, es decir, durar el tiempo necesario para prescribir. La opinio necesitatis caracteriza a la costumbre con carácter jurídico. Esta nota la distingue de otros usos y prácticas que no tienen relevancia jurídica; el uso acompañado de la opinio necesitatis es regla del derecho costumbrista (Pache). De esto se desprende que no es admisible una costumbre contraria al orden público, las buenas costumbres y a la razón natural. Esto ha sido remarcado por los pandectistas como Windscheid y Dernburg.


En el Perú el criterio no se ha manifestado favorable en consentir que la costumbre sea fuente de derecho. El art. XXIII [art. VIII, C.C. 1984], que atiende el caso de las llamadas lagunas de la ley, dice que se aplicará los principios generales del derecho en caso de deficiencia de la ley. Ésta no se remite, pues, a la costumbre, para que opere como un factor supletorio. Pero la ley puede remitirse en algunos casos especiales, y se remite, a la costumbre, para que norme el caso no previsto por aquélla. Así ocurre en el derecho mercantil, respecto al cual el Código nacional de la materia, indica en su artículo 2 que "los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten y estén o no especificados en este Código, se regirán por las disposiciones contenidas en él; en su defecto por los usos de comercio observados generalmente en cada plaza, y a falta de ambas reglas, por las del derecho común".


Pero en nuestra ley civil no existe un precepto de la categoría del citado art. 2 del Código de Comercio. Antes bien, hay la indicación del art. XXIII. Sólo en ciertos casos la ley se remite a la costumbre, expresamente. Así, en los artículos 229, 778, 146, 1510. En otros Códigos también, si no como regla general, en ciertos casos hay remisión en casos particulares a la costumbre. Así el art. 1135 del Código de Napoleón, que dice que las convenciones obligan no sólo en lo expresado en ellos, sino también en todas las consecuencias de la equidad, el uso y la ley atribuyen a la obligación según su naturaleza. Y es digno de citar también el numeral 1160 del mismo Código Civil, que indica que deben sobreentenderse en el contrato las cláusulas que son de uso, aunque ellas no hayan sido consignadas.


La cuestión que emana inmediatamente del art. I de nuestro Código, es que la costumbre no deroga la ley. Según el criterio de Aubry et Rau no es admisible la acción de la costumbre contra legem. Igualmente son del mismo sentir otros comentaristas del Código de Napoleón, como  Demolombe, Laurent, Huc, Planiol, Baudry Lecantinerie et Houques Foucarde, Colin y Capitant.


Pero la tesis es discutible. "En resumen, es un poco por acatamiento a los principios, que se sostiene la impotencia del desuso para abrogar la ley escrita. La fuerza de las cosas prevalece contra esta idea, y el desuso supedita a las leyes, a lo menos a las leyes de carácter circunstancial" (Beudant).


El Código francés guarda silencio sobre el punto, y lo hizo deliberadamente. Portalis consideraba que aunque nada se hubiera dicho, a la desuetudo no se podía desahuciar.


Bonnecase cita a Portalis: "algunas veces las leyes son abrogadas por otras leyes. Otras veces lo son por la simple costumbre. Esta segunda especie de abrogación que se llama desuso, no ha escapado a los redactores. Se les reprocha no haberlas definido, pero ¿debían hacerlo? Cuando se sabe lo que es la costumbre, se sabe también lo que es el desuso, pues que éste no es sino la abrogación de una ley por el no uso o por una costumbre contraria a ella. Al hablar del desuso, los redactores lo han presentado como la obra de una potencia invisible que, sin conmoción y sin sacudimiento, nos hace justicia de las malas leyes, y que parece proteger al pueblo contra las sorpresas del legislador, y al legislador contra sí mismo. La crítica pregunta: ¿Cuál es esta potencia invisible? Es la que crea insensiblemente los usos, las costumbres y las lenguas".


Toullier y Duranton no se mostraron renuentes a la acción de la costumbre derogatoria de la ley. Modernamente algunos autores reconocen que el desuso asume el carácter de una fuerza real; se trata de un fenómeno estudiado por Cruet en su "Le vie du droit et la impuissance des lois".


En Suiza los autores en su mayoría se inclinan por la eficacia derogatoria del desuso, aunque con ciertas reservas, como ocurre con Rossell y Menta; y los tribunales han hallado medios de no aplicar una ley caída en desuso, sin declarar no obstante expresamente su derogatoria (Du Pasquier).


De otro lado, se considera que la costumbre no debe tener eficacia para derrocar a una norma de carácter cogente; de modo que su acción se ejercería dentro del perímetro del jus dispositivum. Pache escribe: "se debe admitir la fuerza derogatoria del derecho consuetudinario frente a las reglas interpretativas y dispositivas contenidas en las leyes". El juez no deberá normalmente reconocer la calidad de regla de derecho costumbrista a un uso que se habría constituido en vista de dejar sin efecto las reglas que consagran los principios fundamentales de la vida jurídica.


En Alemania se ha puesto atención en la cuestión. Lógicamente Savigny y los de la Escuela histórica se pronunciaron en favor de la fuerza abrogatoria de la costumbre frente a la ley. Otros autores se han pronunciado en sentido opuesto. El B.G.B. no dispone nada.


Cosack-Mitteiss son francamente favorables a la eficacia de la costumbre como fuente de derecho. Crome la define como "aquel derecho que sin estar establecido por el Estado, es utilizado realmente"; agregando que se basa, sin pública sanción estatal, "en la inmediata convicción popular, y entra en aparición por aplicación y uso en la vida". Expresa el mismo Crome que el derecho costumbrista es equiparable como fuente jurídica a la norma legal: "El B.G.B. no habla expresamente del derecho de la costumbre, sino que se lee en el art. 2 de la ley de introducción simplemente que se comprende como ley en el sentido de la codificación, toda norma jurídica y, en consecuencia, también la norma consuetudinaria". Advierte, sin embargo, el autor antes citado que la fuerza de la costumbre no es absoluta, pues en nuestros días interviene el derecho costumbrista sólo excepcionalmente, donde la ley es omisa, o cuando se apoya en determinados puntos que la vida ha superado.


Pero, en general, la determinación debe ser en el sentido de no admitir la eficacia de la consuetudo abrogatori o de la simple desuetudo. Geny ha indicado las razones en tal sentido. "Es incontestable que la ley escrita es tenida como ley suprema, debiendo prevalecer por su carácter preciso y regular sobre las manifestaciones inciertas, a menudo incoherentes o mal determinadas y cuando menos inorganizadas del uso. Y desde el punto de vista social, si consideramos las ideas reinantes alrededor nuestro, no escapamos a esta constatación: que ellas atribuyen muy netamente a la ley escrita sobre la costumbre una decisiva supremacía".


No es el caso de negar el reparo que una ley que cae en desuso, debería dejar de tener aplicación. Pero la solución no está en admitir que ella queda abrogada simplemente por el desuso, sino en que se proceda por el legislador a derogarla. El juez invade la atribución del legislador, si aquél por considerar simplemente que la ley ha caído en desuso, no la aplica. La seguridad y firmeza en las soluciones jurídicas, que son precisamente las ventajas que ofrece el derecho positivo, desaparecen de tal suerte.


Lo ordenado enfáticamente en el art. I hace imposible abrir con relación al derecho nacional, polémica alguna: la ley no se deroga sino mediante otra ley.


En lo que se refiere a la costumbre en los supuestos que ella funcione como fuente de derecho, cabe indagar sobre su prueba. Pacchioni, quien es partidario en general del mérito del derecho consuetudinario, equiparándolo al derecho legal, dice que "no puede existir una duda acerca de que los jueces deben aplicar el derecho consuetudinario de oficio, al igual que el derecho legal, en base al conocido principio: 'iura novit curia'. Quien invoca una norma de derecho consuetudinario no está, en consecuencia obligado a dar prueba de los hechos de los cuales esta norma trae su origen. La competencia para determinar la existencia de estos hechos, y su idoneidad para determinar la existencia de una norma de derecho consuetudinario, corresponde únicamente al juez. Quien invoca una norma de derecho consuetudinario tiene, empero, el derecho y el deber de cooperar con el Juez en la comprobación de la misma y podrá, entonces, con todo medio apto para tal fin, ofrecer la demostración, muchas veces no simple ni fácil, de la existencia de la norma de derecho consuetudinario, cuya aplicación invoca".


El art. 341 de nuestro Código Procesal Civil [art. 190, C.P.C. 1993] reza así: "La prueba de la costumbre corresponde a quien la invoca como fundamento de su pretensión".


Cuestión que se relaciona con la derogatoria de la ley, es la relativa al problema de la retroactividad o irretroactividad de la misma. Ello no ha sido objeto de una declaración en nuestro Código Civil, pues la Constitución del Estado la ha incluido dentro de su texto, en el art. 25 [art. 103, Const. 1993], que dice que ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo. Propiamente es, pues, en referencia al comentario a la Carta política nacional, que es pertinente tratar con toda detención el punto. Con todo, creemos conveniente ahora referirnos, así sea someramente, al mismo.


El principio de la retroactividad conduce a que la ley dictada en determinado momento no sólo tenga eficacia, o sea, norme los hechos mismos que sobrevengan después de su promulgación –lo que es evidente–, sino aun los anteriores. El principio de la irretroactividad conduce a substraer de la nueva ley los efectos originados de hechos jurídicos anteriores a ella, aunque tales efectos sobrevengan después de dicha ley.


De Diego escribe: "de aquí surgen las ideas de retroactividad e irretroactividad de las leyes. Retroactividad, actividad hacia atrás, significa la sumisión a una nueva ley de una relación jurídica (en todo o en parte) que había nacido a la sombra de una ley anterior; no retroactividad o irretroactividad quiere decir el respeto de la nueva ley a las relaciones nacidas al calor de la antigua. La retroactividad puede ser de dos grados; débil y fuerte, según que la nueva ley someta las relaciones nacidas antes sólo desde su publicación, dejando intocados los efectos ya producidos o consumados, o que llegue hasta estos mismos, dejándolos sin valor y metiéndolos al nuevo régimen".


La cuestión del efecto inmediato o irretroactivo de la ley ha dado origen a numerosas teorías para explicar cuándo y hasta qué punto la ley debe detenerse en cuanto a determinados hechos jurídicos. Se ha ideado la fórmula de los derechos adquiridos, distintamente a la mera expectativa, meros derechos expectativos, es decir, la simple esperanza o simple posibilidad (frustrable por lo mismo), aunque fundada, de disfrutar un derecho.


Mas, antes de encarar el problema mismo del conflicto intertemporal, es preciso anotar que él mismo sólo puede presentarse cuando se suceden dos leyes de igual categoría. Como Maximiliano expresa, puesto que el conflicto presupone igualdad, no puede él mismo surgir entre la ley y el reglamento.


Debe entenderse por derecho adquirido, aquel que ya ha sido ejercido, que se ha manifestado en el mundo de los hechos, con la verificación de su efecto; es decir, que derecho adquirido es el que ya ha encontrado su realización fáctica. Se trata, pues, del hecho cumplido, consumado, factum praeteritum.


Esos efectos son intangibles. Pero los efectos que sobrevengan con posterioridad, así procedan de hechos anteriores a la nueva ley, caen dentro de ésta, porque no son derechos adquiridos. Como se observa, con este punto de vista se distingue el hecho de sus efectos, discriminando respecto a estos últimos según que aparezcan antes o después de la nueva ley.


No es el caso, pues, de adoptar una fórmula simple y general, de tempus regit actum, como lo preconiza Ferrara. Es preciso discriminar entre efectos ya consumados y efectos por producirse. No todo efecto, así sea discurrente de una causa eficiente nacida antes de la nueva ley, se rige por la derogada. Si se discrimina entre efecto y efecto, el anterior y el posterior a la vieja ley, se restringe la calificación de derecho adquirido sólo al primero. Pero si se distingue entre hecho y hecho, el anterior y el posterior a la antigua ley (hablando de hecho productor de relación jurídica), sin considerar los efectos derivados de tales hechos, la solución sería que el hecho anterior estaría inmune frente a la nueva ley, en todos sus efectos procedentes del mismo, anteriores o posteriores a aquélla, o lo que es igual, tanto para los ya cumplidos, consumados, como para los que vengan a tener su cumplimiento después de la nueva ley. La ley nueva sería completamente irretroactiva, no alcanzando a efecto alguno del hecho producido con anterioridad a tal ley. Derecho adquirido sería entonces desde este punto de vista, todo efecto derivado de tal hecho, así aquél no esté consumado, ejecutado; por la simple circunstancia de tener su procedencia de un hecho producido antes de la nueva ley. Pero este criterio no debe prevalecer.


Hay tres situaciones en relación a este punto de la retroactividad o irretroactividad de la ley. Una primera, de retroactividad extrema, que consiste en aplicar la nueva ley inclusive a los efectos ya verificados bajo el imperio de la antigua ley. Una segunda, de irretroactividad extrema, que consiste en aplicar la antigua ley no sólo a los efectos realizados antes de la nueva ley, sino también a los que vengan a realizarse dentro del imperio de la nueva ley, por proceder de un hecho causante que tuvo lugar bajo el imperio de la antigua ley. Una tercera posición, de irretroactividad moderada (o retroactividad moderada), que consiste en aplicar la antigua ley únicamente a los efectos ya realizados bajo el imperio de ella, y en aplicar la nueva ley a los que se realicen bajo el imperio de la nueva ley (tratándose siempre –porque éste es el presupuesto indispensable– de efectos procedentes de un hecho que se originó bajo el imperio de la antigua ley).


Al declararse que la ley no tiene efecto retroactivo, queda descartada la primera situación. Sólo queda por optar entre la segunda y la tercera. Ignoramos cuál sea la voluntad del legislador nacional. Por lo demás la disposición transitoria 1824 del Código Civil [art. 2121, C.C. 1984] dice: "Las disposiciones de este Código regirán los efectos jurídicos de los actos anteriores, si con su aplicación no se violan derechos adquiridos". Pero es preciso siempre definir lo que es derecho adquirido, a diferencia de simple esperanza.


No queda sino guiarse por los principios generales. Se vuelve al concepto del derecho adquirido. El derecho adquirido comporta el efecto ya consumado; esto es evidente. ¿Comporta también el efecto por realizarse, o ése es una mera expectativa? La dificultad reside en la imprecisión para caracterizar la distinción entre derecho adquirido o simple derecho expectaticio. Baudry Lecantinerie et Houques Foucarde recurrieron a la distinción consistente en el ejercicio o no ejercicio de la respectiva facultad legal, que así se ha materializado o no, de la que se ha hecho uso o no. Bonnecasse encuentra que es insuficiente esta teoría, de la distinción entre derecho adquirido y simple expectativa. En vez de derecho adquirido, hay que hablar de situación jurídica concreta, y en vez de expectativa, de situación jurídica abstracta. La situación jurídica abstracta representa una manera de ser eventual o teórica del individuo frente a una institución jurídica; de modo que no comporta consecuencias prácticas para aquél, pues éstas son determinadas sólo in genere (así, una vocación hereditaria declarada por la ley). La situación jurídica concreta, por el contrario, es una que proveniente de un hecho o un acto jurídico, hace valer en favor de una persona o en su contra las respectivas reglas de la institución jurídica a que concierne ese hecho o ese acto; esto es, importa ya una "realidad positiva". Pues bien: las situaciones jurídicas concretas se regirán por la antigua ley; las abstractas, por la ley nueva.


García Maynes introduce una modificación en la teoría de Bonnecasse. Hay que considerar si se realiza o no el supuesto de la disposición legal. La ley es retroactiva cuando modifica o restringe las consecuencias derivadas del supuesto de la ley anterior, sin considerar su ejercicio o no ejercicio, pues "los derechos y deberes expresados por la disposición de la ley, nacen en el momento en que el supuesto se realice, aun cuando sean posteriormente ejercitados y cumplidos, o no lleguen nunca a ejercitarse ni cumplirse".


La idea de Bonnecasse es fecunda, en cuanto apunta a considerar la situación jurídica. Pero la dificultad no queda eliminada completamente; no es fácil en todo caso percibir, prácticamente, cuándo se transforma la situación jurídica abstracta en concreta. Roubier propone una regla de aplicación retroactiva o no a las situaciones jurídicas en sí, de un lado, y a sus consecuencias, del otro, es decir, sin entrar en la distinción, un poco dialéctica, de situaciones abstractas y concretas. La ley nueva no influye ante las situaciones jurídicas ya constituidas (un matrimonio, un contrato, un derecho real) o extinguidas, ni ante los elementos ya existentes que hacen parte de la constitución o de la extinción de una situación jurídica, en casos de constitución o extinción. Por el contrario, la nueva ley produce efecto inmediato sobre las consecuencias de anteriores situaciones jurídicas, así como sobre su extinción y, por supuesto, sobre la constitución de las nuevas situaciones, sus consecuencias y su extinción. Pero el efecto inmediato de la ley nueva sufre una excepción tradicional y justificada, con respecto a los contratos en curso; es decir, tratándose de relaciones de  obligaciones convencionales.


Constata Maximiliano que coinciden todas las opiniones en una solución única: "los efectos de los contratos son establecidos y disciplinados por las normas positivas vigentes en la época en que él mismo fue concluido".


En cuanto a relaciones jurídicas de otra índole sobre derechos de familia, derechos reales de la personalidad y de derecho sucesorio, caen dentro de la nueva ley. O sea, que respecto de las situaciones jurídicas que no tengan origen en la voluntad convencional, los efectos sucesivos se distinguen de las realizaciones consumadas. Los primeros, que se conformaron de acuerdo a la ley anterior, quedan inmunes frente a la nueva ley; pero los efectos posteriores son regulados por la ley del día en que se producen, no por la del tiempo en que la situación jurídica fue establecida. Por ejemplo: el divorcio tiene efecto definitivo por la disolución del vínculo; disciplínase por la norma posterior los efectos subsiguientes al divorcio: posesión de los hijos, obligaciones alimenticias, prohibición de casarse dentro de cierto plazo, o de casarse con la concubina que fuera causa de la desavenencia entre los cónyuges.


En relación a la aplicación intertemporal de la ley, ha de recordarse que la ley nueva actúa sobre las situaciones anteriores a ella, cuando la ley es interpretativa. Estamos aquí en el campo de una retroactividad aparente, como escribe Gabba, ya que la ley interpretativa no puede decir que sea nueva, pues citando a Ulpiano, con ella el legislador non dat, sed datum significat. Lo mismo que ocurre en la ley interpretativa, ocurre con la ley meramente rectificativa y con la ley confimatoria. (Gabba).


Algunos conceptúan que el principio de la no retroactividad es meramente legislativo y, por consiguiente, no impide que el mismo legislador pueda dictar leyes que lo descarten. Lafaille cita la jurisprudencia argentina en tal sentido. Pero, en verdad, el efecto ex tunc de una ley debe depender de la naturaleza del contenido de la misma: si existe un interés público en darle efecto ex post facto, que así lo haga y diga en buena hora. Pero si tal circunstancia no existe y se pretende que la ley rija efectos de situaciones convencionales originadas anteriormente, entonces se desconoce el principio de la no retroactividad de la ley, y el legislador abusa, contrariando la recomendación de que la ley debe respetar situaciones jurídicas bien nacidas. Escribe de Lacerda: "todas las teorías así como todas las leyes relativas a la materia, parten de una observación constante, cual es la repulsa que la sociedad opone a la ofensa hecha por la ley posterior a los intereses jurídicamente asentados en la ley anterior. La conciencia social no se conforma con la idea de que el hecho que en sí y sus consecuencias era lícito, legítimo, válido, definitivo según la ley que imperaba, se torne después ilícito, ilegítimo, nulo, transitorio, por fuerza de una ley posterior bajo cuyo imperio aquellas relaciones no estaban y no podían estar sujetas".


La ley puede indicar que ella regula también para lo pasado; pero ello debe estar justificado por la naturaleza misma de la ley. El principio de la no retroactividad, en nuestro derecho actual, escribe Roubier, sólo obliga al juez, mas no al legislador. Esa acción ex tunc debe ser establecida expresamente. No importa que la regla de la no retroactividad se encuentre instalada en un Código Civil, como ocurre en Francia, o en la Carta Política, como ocurre en el Perú. Ello no altera la índole y el alcance de la norma. 

ABUSO    DEL   DERECHO

ARTÍCULO II.- La ley no ampara el abuso del derecho. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO II.-  
 La ley no ampara el ejercicio ni la omisión abusivos de un  derecho. Al demandar indemnización u otra pretensión, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso (*).

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. 4, ley 1, párrafo 2; lib. I, tít. 17, regla 151; tit. 17, regla 206; lib. VI, tít. I, ley 38; Cód. alemán, 226; chino, 148; suizo, 2; uruguayo 1321; austriaco, 1295, 1305; soviético, 1; mexicano, 1912; brasilero art. 5. ley de introd.; portugués 13.


El derecho y su ejercicio son distinguibles: el primero en cuanto atribución o facultad que corresponde a su titular, y el segundo en cuanto a la forma o modo de hacer uso de esa facultad. Esta distinción permite concebir lo que se ha llamado "abuso del derecho". El derecho no es absoluto, no puede ejercitarse de una manera que lastime los imperativos humanos de solidaridad social y de consideración intersubjetiva. De aquí que se haya ido elaborando una concepción en este orden de cosas que, en general, reciba consagración en el derecho moderno. Una serie de casos son apreciados como que constituyen un uso del derecho por su titular, de una manera que merece una apreciación peyorativa. Así el caso del propietario que eleva un muro en su predio sin ninguna ventaja para él y sólo con el propósito de causar un perjuicio al propietario vecino; el del arrendador de un inmueble que inexorablemente ejercita, sin otorgar un plazo de gracia, desahucio contra su arrendatario, encontrándose éste en situación penosa, de tal modo que la desocupación resulta una medida inhumana; el hecho de que los padres utilicen la facultad de corrección respecto a los hijos en una forma tiránica, exagerando la medida de la patria potestad (el caso que se observa en el drama de Rodolfo Besier, "La familia Barret"); la oposición de los padres a dar consentimiento para el matrimonio de sus hijos menores, sin que haya motivo explicable para ello; el demandar por el acreedor al obligado, eligiendo el lugar de jurisdicción que sea notoriamente más incómodo o molestoso para el demandado, y sin ninguna ventaja para el demandante; el caso de plantearse una acción judicial sin haber fundamento alguno; de plantear una evidentemente excesiva con conciencia de esta circunstancia por el autor; el trabar un embargo notoriamente exagerado, que recaiga sobre el objeto que haga de aquél el más perjudicial para el deudor.


Otros casos de abuso del derecho se ha observado en lo concerniente al comportamiento de las partes respecto a un contrato, por rehusamiento injustificado para contratar, por rompimiento de los tratos preliminares, por la manera de proceder en cuanto a la ejecución o conclusión de los contratos, así como en ciertos supuestos de rescisión de los mismos.


En el caso de rehusamiento para contratar, Josserand advierte que tratándose de servicios públicos, de ofertas abiertas al público, de contratos de adhesión, si no se permitiese por el oferente o concesionario, por simple motivo de capricho o de venganza, que una persona utilizase el servicio o se acogiese a la oferta o celebrase el contrato, entonces habría abuso de derecho. Tratándose del rompimiento de los tratos precontractuales, la responsabilidad que puede resultar de ello se justifica, si no hubo interés legítimo para romper las negociaciones. En el caso de conclusión, se incurre en un "ejercicio abusivo de la libertad contractual cuando uno de los contratantes tiene por designio el de perjudicar a sus acreedores o de lesionar los derechos adquiridos por tercero" (Marson). Con respecto a la ejecución de obligaciones, tenemos la concesión de términos de gracia o la modificación de la ejecución de tales obligaciones, en virtud de lo que se llama el riesgo imprevisto, como medios de atemporar el rigor del contrato: lo opuesto es un exceso en la utilización del derecho por el actor. En cuanto a la rescisión de los contratos, la disolución de los mismos por voluntad unilateral, como ocurre en el mandato, en la prestación de ciertos servicios, en el pacto de sociedades civiles, puede también importar un ejercicio abusivo de derecho.


Así como estos, hay muchos supuestos en que se ha considerado como ejercitándose el derecho, ese ejercicio se efectúa de una manera exagerada, irregular, anormal, abusiva en fin.


Nuestro Código, que ha consignado el principio general a que se refiere el art. II, contiene una serie de preceptos en que tal principio encuentra su confirmación. Así, en el art. 79 [art. 240, C.C. 1984], sobre ruptura de esponsales, en cuanto origina la obligación de reparar el daño moral en favor del desposado que es víctima frente a la determinación del otro de no casarse, cuando concurren las circunstancias que precisa dicho numeral; en el art. 1179, segunda parte [art. 1143, 2º párr., C.C. 1984], referente a la elección de una obligación genérica, en cuanto el acreedor no podrá elegir la cosa de mejor calidad, ni el deudor la de peor calidad; en el 163, que dice que la mujer no está obligada a aceptar la decisión del marido cuando ésta constituya un abuso de derecho; en el 170 [art. 292, 2º. párr. C.C. 1984],  sobre la representación de la mujer para las necesidades ordinarias del hogar; en el 189 [art. 292, 2º párr. C.C. 1984] y el 241, inc 3, sobre la administración por el marido dentro del régimen de bienes en el matrimonio; en el 861 [art. 924 C.C. 1984], que en referencia al régimen de la propiedad inmueble, dice que aquel que sufre o esté amenazado de un daño porque otro se excede o abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya el estado anterior o que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnización por el daño sufrido, en el 989 [art. 1076, C.C. 1984], que responsabiliza al acreedor que abusa de la prenda, por su pérdida o deterioro, pudiendo el deudor pedir que se deposite en poder de tercera persona; en el 920 [art. 1008, C.C. 1984], que exige que el usufructario explote el bien en la forma normal y acostumbrada; en el 1529, inciso 3. [art. 1697, inc. 3, C.C. 1984], que permite la rescisión del contrato de locación y conducción, si el conductor abusa de la cosa; en el 1592, inciso 2. [art. 1738, inc 2, C.C. 1984], que establece la obligación del comodatario de emplear la cosa en el uso señalado por la naturaleza o en el pacto, quedando responsable del menoscabo y ruina provenientes del abuso en que incurriera; en el 1637 [art. 1794, C.C. 1984], que indica que si el mandatario emplea en su utilidad lo que recibió del demandante, comete un abuso y es responsable de los daños que sobrevengan al mandato; en el 1718, que reprocha que se proceda a la disolución de la sociedad por voluntad de uno de los socios, si obra de mala fe o intempestivamente; en el 1227 [art. 1346, C.C. 1984], en cuanto permite al juez reducir equitativamente la pena en una obligación con cláusula penal, cuando aquélla sea manifiestamente excesiva; en el 1524, que dice que la cláusula prohibitiva del subarriendo no impide al conductor subarrendar si el sublocatario ofrece todas las garantías de solvencia y buen crédito.


La enumeración no es exhaustiva. Sólo consigno en vía ejemplificativa algunos preceptos. Así pues, el principio general del art. II refléjase a través de toda la economía del Código. Y no solamente el principio ha de valer en los casos concretos en que aparece su aplicación en un precepto explícito, sino también en todo caso en que el intérprete lo considere pertinente. Es, pues, un principio general informante de todo el derecho privado.


Producido el abuso del derecho, la persona contra la cual incide dicho abuso puede oponerse a la pretensión del actor. Se considera que la oposición es una especie de exceptio dolis generalis, que opera como supletoria de cualquier otro medio o recurso utilizable por el sujeto pasivo de la relación jurídica. La prueba, que incumbe al excepcionante, da origen a la decisión del juez, que fundamentalmente recae en el sentido de suprimir el abuso, o sea, desestima la acción del sujeto activo en cuanto y sólo en tanto ella importe un ejercicio excesivo o irregular de su derecho. Subsidiariamente puede originarse responsabilidad para el actor, por daños y perjuicios. Esto se halla comprobado en nuestra legislación en el art. 1137, inc. I. [art. 1971, inc. 1, C.C. 1984], que, contrario sensu, indica es acto ilícito el practicado en el ejercicio irregular de un derecho, originando en consecuencia la obligación de responder por el respectivo perjuicio.


¿Cómo se fundamenta el abuso del derecho? La literatura jurídica ha estudiado en "El Mercader de Venecia" la figura de Shylock,  cuyo proceder típicamente constituye un uso abusivo del derecho.


No se justifica la pretensión de Shylock al querer que se cumpla la cláusula del contrato estipulado contra Antonio, pues al demandante no le asiste un interés legítimo, obra con el exclusivo propósito de perjudicar a la otra parte, no tiene buena fe, lo que persigue está en desacuerdo con la naturaleza y carácter propio de la figura del contrato del que deriva la exigencia del actor. Concurren, pues, todas las notas calificantes de lo que la doctrina y la jurisprudencia han determinado como fundamentos del abuso del derecho, como lo veremos más adelante.


La figura en sí misma, como una que comporta un principio general consagrado expresamente por los Códigos, es relativamente nueva. No aparece con tal carácter en el Derecho Romano. Dentro de éste, el derecho del actor era, puede decirse, absoluto. "Nullus videtur dolo facere, qui sus jureutitur". El derecho, dentro de su faz quiritaria devenía en jus abutendi. No obstante, no podría decirse que el principio estuviera completamente ausente del Derecho Romano. Podría encontrarse en agraz él mismo, considerando ciertos casos en que se imponía un límite, una continencia, al ejercicio de la facultas agendi. Así, tratándose de la desaparición de las obligaciones en las de carácter correal, por efecto de la litis contestatio; tratándose de la limitación de pago de daños e intereses con respecto de objetos voluptuarios. Es de citar también el supuesto de que se negase la persecución ejercida con notoria impiedad contra el deudor, como en el caso de entrega por el obligado de un esclavo, que fuese padre o hijo de aquél, pues por equidad se liberaba el deudor de entregar al esclavo, pagando su valor. El derecho honorario fue templando, atemperando, el rigor del derecho quiritario, y haciendo del derecho y su aplicación un ars boni et aequi.


Se puede encontrar en las Partidas algún antecedente, como el que aparece de la ley 19, tít. 32, Partida 3., cuando tratando del ejercicio de las facultades dominales, después de manifestar que él no puede ser restringido, hace la salvedad de que "fuerasende si este que lo quisiese facer non lo hubiese menester, mas se moviese por facer mal". En el antiguo Derecho francés se cita la opinión de Pothier, cuando hablaba de las consecuencias "del gran principio del amor al prójimo" que "nos obliga a consentir todas las cosas que sin causarnos perjuicio alguno, pueden causar provecho al prójimo".


Pero expresamente consagrado en la ley, como una regla aupada a la categoría de informante fundamentalmente de las relaciones del derecho privado común, sólo aparece en los Códigos modernos, comenzando por el alemán.


Se pueden agrupar en cuatro clases los regímenes jurídicos con referencia al tema que ahora tratamos: I) legislaciones que nada dicen sobre el particular, pero que no rechazan la regla; 2) legislaciones que admiten el principio, basándolo en un criterio intencional del agente; 3) legislaciones que lo admiten, fundándolo en un criterio objetivo funcional del derecho; 4) regímenes jurídicos que desconocen y no admiten la regla.


Analizémoslos por su orden.


En el primer grupo tenemos el Código Napoleón y los que se inspiraron en él, como el belga y el español. A falta de un texto explícito, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado la figura, permitiendo que ella sirva como un criterio controlador de las relaciones en el derecho privado.


En el segundo grupo destácase el B.G.B. con su numeral 226, que prescribe que el uso de un derecho es inadmisible cuando él sólo puede tener como fin el causar un daño a otro. El criterio que preside la elaboración del precepto es el de la intencionalidad. Criterio riguroso, exigente, porque requiere una circunstancia calificadamente peroyativa en cuanto al proceder del agente. Tal severidad es explicable en virtud de que el Código alemán fue el primero que consignó explícitamente la regla. Por lo mismo, se explica la cautela en cuanto a la determinación de su predicamento óntico. La institución resulta vinculada intrínsecamente con el dolo, con la intención de perjudicar, como un hecho calificadamente reprochable, que conduce al repudio del mismo. Esto no quiere decir que aquél importe únicamente un acto ilícito. Escribe Spota: "el acto emulativo es un abuso del derecho que se rige por su propios principios, sin perjuicio de que funcionen, por vía analógica, las reglas relativas a los actos ilícitos en aquello que sea susceptible de aplicación". El mismo criterio del B.G.B. en el que informa al Código austriaco reformado en 1916.


En cuanto al tercer grupo, perfílase el Código suizo, con su célebre fórmula contenida en su número dos. El abuso del derecho resulta caracterizado en función de la mala fe con que actúe el agente. Fórmula más amplia y liberal que la de B.G.B. y que, por lo tanto, significa un progreso en cuanto a la determinación categorial del concepto.


En el cuarto grupo están los regímenes jurídicos de Inglaterra y Estados Unidos.


Indica Masson que en Gran Bretaña el sentido jurídico es fuertemente individualista. "Se aplica en cierta manera a los derechos privados la regla ecuménica de derecho internacional privado: el pabellón cubre la mercadería. Poco importan la intención o los resultados deplorables desde el punto de vista social: desde el momento que el acto es conforme a los derechos, es plenamente válido".


No obstante, se cita algunas decisiones que revelan cierto apartamiento del rigorismo. Mas, "todas estas disposiciones liberales no son seguramente sino derogaciones a la doctrina del absolutismo de los derechos contractuales, y la legislación inglesa no ha arribado a un concepto de la relatividad de los derechos, en materia de contratos. Ellas muestran, sin embargo, que en el dominio contractual una reglamentación restrictiva se afirma en este país, donde el dogma del absolutismo floreció con tanto eclat" (Marson). Escribe Spota: "No es fácil, pues, sentar un juicio de conjunto sobre el derecho inglés en la materia. Sin embargo, si se tiene en cuenta las leyes que hemos recordado; si, además, no se olvida la evolución jurisprudencial en lo relativo al ejercicio de las pretensiones accionales en justicia, y la interesante –en grado sumo– transformación de las doctrinas sentadas en el mundo de la lucha comercial y social, se observará que el absolutismo en el ejercicio de los derechos va quedando desplazado por un concepto de relatividad, en cuanto esos derechos han de ejercerse en función a sus fines económicos sociales. A todo ello coadyuvan los standards y las directivas jurídicas que configuran la jurisprudencia en este último ámbito como en el del restrain of trade, todo lo cual conduce a una individualización judicial de los derechos recorriendo esos módulos variables que han de innovarse a medida de las exigencias y valoraciones sociales lo impongan".


Se constata, pues, una reacción contra el abuso del derecho, que se refleja ya claramente en la jurisprudencia inglesa. Las ideas de equidad y de solidaridad social van poco a poco venciendo a las corrientes individualistas.


En cuanto a Estados Unidos de Norte América, escribe Marson: "en este país sometido al gobierno de los jueces, en que el poder judicial controla al poder legislativo en la apreciación de la constitucionalidad de las leyes, el summun jus triunfa, los derechos contractuales son considerados como susceptibles de realizarse en todos los sentidos de una manera arbitraria, y la doctrina del abuso no puede ser favorablemente acogida". No obstante, Fleitas anota que "la idea del abuso del derecho empieza a infiltrarse en la jurisprudencia de aquel país" (Estados Unidos de Norte América). Escribe Spota, por su parte: "Deducimos de lo expuesto que el derecho norteamericano se orienta cada vez más hacia aquella corriente que impone un ejercicio de los derechos en armonía con el fin económico y social de los mismos. Tanto en el orden de los derechos subjetivos, como en lo referente a las facultades legales indefinidas que atañen a la esfera de la libertad de las personas y de los grupos de personas, se fustiga el abuso de los derechos".


Vinculándose con las indicaciones anteriores, referentes a las legislaciones en su relación con el abuso del derecho, se debe estudiar los criterios que lo informan.


Hay el criterio constituido por la intención de perjudicar (el propio del Código alemán, como advertimos antes).


La crítica ha revelado la insuficiencia de este criterio. Sería preciso realizar una indagación un tanto agnóstica sobre los propósitos o intenciones del agente, para establecer la existencia de la condición fundante del ejercicio excesivo; es decir, la apreciación reviértese en una de carácter cuasi psicológica y, en todo caso, meramente subjetiva, que restringe la posibilidad del despliegue adecuado y amplio del principio. En general, se considera que tal criterio debe ser superado.


En segundo lugar, tenemos como signo determinante de la noción de que ahora nos ocupamos, el dado por uno de sentido funcional (Código suizo). No se juzga el caso desde un punto de vista subjetivo, sino objetivo, compulsando la mala fe con que obre al actor. No interesa que haya o no existido intención de perjudicar; basta que el comportamiento no se acomode a los imperativos de consideración social que deben presidir las relaciones intersubjetivas. Por lo tanto, el abuso puede presentarse, así haya faltado intención de perjudicar. Si por un proceder simplemente frívolo, por negligencia, ignorancia, indolencia, desconocimiento, se actúa de una manera que no es la que debe emplear una persona razonable y sensata, cuidadosa de la consideración que se debe al prójimo, hay abuso del derecho. O sea, que hay que atender a todas las circunstancias, motivos e intereses que se conectan con el hecho para, un tanto equitativamente, juzgar si el ejercicio es justificable o no. La intención de perjudicar naturalmente será, cuando se presente, una nota de extrema energía para la caracterización del caso; pero no es único dato configurativo. Se trata de un complejo objetivo, en que han de apreciarse todas las circunstancias vinculadas al hecho, para saber si hubo mala fe en el agente. La falta de un interés legítimo en el agente, puede, pues, bastar para caracterizar el acto como abusivo. "De ello se infiere que la noción del abuso del derecho no puede depender exclusivamente del concepto de culpa o dolo en el ejercicio de nuestras prerrogativas. Actuar sin motivo legítimo, sin interés serio, sin móvil justificable, no siempre implica un acto culposo o doloso y, sin embargo, es susceptible de ser un acto abusivo" (Spota).


En Francia, por obra principalmente de la doctrina, ha surgido una concepción de gran valimento conceptual. El nombre del insigne Josserand está asociado a ella. Este autor recalca que el derecho tiene un carácter eminentemente teleológico; su estructura es finalista, y no causalista, y ello sirve de punto de partida para la concepción. Desde luego la constatación es irreprochable y se conforma, de acuerdo a los estudios filosóficos modernos, con la distinción entre el mundo de la causalidad y el de la libertad, del ser y el deber ser, de la naturaleza y el espíritu. Ya Windelban en su Geschichte und Naturwissenschaft discriminó entre ciencias nemotéticas y ciencias ideográficas; entre las últimas está el Derecho. Y Ricket remarcó el diverso carácter entre ciencias de la naturaleza y ciencias de la cultura.


El derecho como ciencia normativa, aspira a cierto fin, a base de libertad. La norma legal establece una vinculación, no de necesidad fáctica, entre una endonorma y una perinorma, sino de exigencia ideal; no es la fórmula A es B, que corresponde a las leyes de la naturaleza, al mundo del ser, sino la fórmula A debe ser B, que compete al mundo del deber ser. Dentro del supuesto jurídico conferido al sujeto a quien se reconoce una facultad, él puede exigir la consecuencia, cuando el sujeto del deber no lo cumple. Pero no sólo existe la posibilidad de que en el hecho al supuesto no siga la consecuencia, hay también la posibilidad de que de ocurrir este faltamiento a la relación entre el supuesto y la consecuencia, puede llegarse a la última por diferentes medios. Hay, así, dos elementos de libertad caracterizando al derecho, que responden a dos momentos en cuanto a la existencia del mismo. En primer término, el relativo a su estructura misma, como norma propia del deber ser, que acepta la coyuntura de una decepción efectiva; el segundo, el referente a la manera o medio para que lo indicado en la norma tenga su cumplimiento.


Pues bien, relacionando estas reflexiones con la enseñanza de Josserand, el mérito de éste se halla en haber percibido que el derecho, por ser de índole teleológica, debe responder en cada caso a una relación jurídica, subsumida dentro de una categoría institucional, a ese fin propio de la institución a que pertenece. Para llegar a establecer una disciplina auténtica acerca del abuso del derecho, hay que examinar en el caso dado si el derecho ejercitado se ajusta o no al carácter y fin propio de la respectiva institución. Escribe Josserand: "Esta disciplina no es sino la de la finalidad de los derechos, de su relatividad, en consideración y en función de su fin. Todas las prerrogativas, todas las facultades jurídicas son sociales en su origen en su esencia, y hasta en la misión que están destinadas a llenar; ¿cómo podría no ser así, puesto que el derecho objetivo considerado en su conjunto, es decir, la "juricidad", no es otra cosa que la regla social obligatoria? Las partes no pueden ser de naturaleza distinta del todo. El elemento participa de la esencia misma del organismo a cuyo funcionamiento aporta su parte contributiva. Esta reflexión es exacta, no sólo tratándose de las prerrogativas de carácter altruista como las potestades familiares, los poderes de los administradores, sino también, y a despecho de las apariencias, tratándose de las facultades más egoístas, como el derecho de propiedad inmueble o el de un acreedor, de perseguir a su deudor y exigir, por los medios legales, el pago de lo que le deba; si la sociedad reconoce tales prerrogativas al propietario y al acreedor, no es, en fin de cuentas, para serle agradable, sino para asegurar su propia conservación; como la naturaleza misma, y según la profunda observación de Ihering, une así su propio fin, al interés ajeno; hace de manera que cada uno trabaje en su interés bien comprendido, por la salud de la colectividad; pone los egoísmos individuales al servicio de la comunidad, pudiendo decirse que el egoísmo, que solamente se conoce a sí mismo, que sólo busca su propio bien, llega por esto mismo "construir el mundo"; acontece esto tanto en el mundo jurídico como en el físico y puesto que cada egoísmo concurre al objeto final, es evidente que cada uno de nuestros derechos subjetivos debe orientarse y tender hacia ese fin; cada uno de ellos tiene una misión propia que cumplir, significando esto que todos deben realizarse conforme al espíritu de la institución; en realidad, y en una sociedad organizada,  los pretendidos derechos subjetivos son derechos-función; no deben salir del plan de la función a que corresponden, pues de lo contrario su titular los desvía de su destino, cometiendo un abuso de derecho; el acto abusivo es el acto contrario al fin de la institución, a su espíritu y finalidad.


Este criterio teleológico aparece en el Código soviético (art. I.). Spota escribe: "La teoría objetiva y funcional es aceptada, entonces, con amplitud: sólo se es titular de derechos y obligaciones civiles, en el campo patrimonial, ya que el derecho de familia es objeto, como dijimos, de un código especial, en tanto queden cumplidos los fines estatales, o sea en cuanto no se lesione el espíritu de la legislación, concebido éste en forma bien distinta al de la legislación prevaleciente en los países de régimen capitalista. En este último, la estructura de los códigos concuerda con el concepto de que del derecho privado surge un plexo de derechos subjetivos y de facultades jurídicas otorgadas a las personas como prerrogativas, como poderes atribuidos a una voluntad, con aptitud de satisfacer intereses humanos. En cambio, en un código como el civil soviético la noción de los derechos subjetivos sufre una aminoración tal, que el principio está dado por la regla objetiva".


Nuestro Código Civil en su art. II, indica lisa y terminantemente que "la ley no ampara el abuso del derecho". No dice más. O sea, que no contiene una indicación que permita determinar en virtud de qué criterio debe reputarse que exista y cuándo exista un ejercicio desmesurado o inconveniente de la facultas agendi.


Haciendo la crítica de la disposición, hay que aplaudir la incorporación en el Código vigente de la regla legal tratada. En el Código derogado de 1852 no se contenía un precepto igual. Solamente podían hallarse casos individuales, en que se rechazaba un uso desmedido del derecho. Así, en los artículos 1998 y 1999, inciso 3 del art. 1602, inciso 5 del 1835, art. 1933, art. 1691 y muy destacadamente en el 2211. Mas, no había una declaración de carácter general. La jurisprudencia nacional no creó, a base de una construcción jurídica, una concepción sobre el particular.


En el estado actual del progreso jurídico, la toma de posición respecto al problema que nos ocupa, tiene que ser por la afirmativa, o sea por que se consagre el principio. Las atingencias y objeciones no tienen poder persuasivo frente a las que existen en favor de la admisión. Unas, son críticas de simple forma, y otras son de fondo, pero no logran alcanzar éxito convincente. Se objeta que el acto abusivo es simplemente un acto ejecutado sin derecho, de modo que la noción de abuso del derecho es a la vez contradictoria y absurda, que es una logomaquia. El error de los contradictores está, como lo denuncia Josserand, en que no se distingue entre la posibilidad de que un acto sea conforme a un derecho determinado y, no obstante, contrario al derecho considerado en su generalidad y su totalidad objetivadora, cuando él no se utiliza conforme a la exigencia propia del derecho in genere, civiliter. Es el caso del famoso adagio summum jus summa injuria.


Se ha dicho que la concepción carece de originalidad, toda vez que no puede haber responsabilidad fuera del ejercicio de un derecho, o sea, que es posible abusar de él, pero entonces estamos simplemente en el cuadro de la responsabilidad, de modo que la teoría creada no es sino un inútil truismo (Bartin, Aubry et Rau); careciendo la noción en rigor de autonomía entitativa. La crítica no tiene sino un valor aparente. La responsabilidad civil puede sobrevenir en mérito de tres situaciones: por inejecución culposa o dolosa de una obligación convencional, por imputación de un acto ilícito y, además, en los casos en que sea establecido ex lege  con relación a ciertos hechos jurídicos. La responsabilidad, de este modo, no es nota tipificante de determinada situación jurídica aunque esté vinculada a ella. El acto abusivo del derecho también causa una obligación de reparar el daño, es decir, es determinante de responsabilidad civil (art. 1137, inc. I.) [art. 1971, inc. 1, C.C. 1984]; pero ello no entraña que el acto abusivo sea idéntico al acto ilícito. Este último es una injuria, contraria en su substancialidad misma al derecho; y lo indebido aquí no está en la manera como se ejecuta un acto, sino en su ejercicio mismo. En cambio el acto abusivo del derecho en su subtancialidad misma refiérese a que exista un titular de un derecho; es legítimo, pues, su ejercicio; sólo que lo indebido está en la manera como se ejercita. Que el Código Civil haya consignado el efecto del acto abusivo dentro de los actos ilícitos, para adversus sensu, adjudicar a aquél la responsabilidad derivada del mismo, es una cuestión de simple sistemática.


Otra crítica de fondo, es la que mira en el abuso del derecho un caso de carácter moral más que jurídico (Esmein). Esto conduce a una exposición asaz larga y laboriosa, sobre las relaciones entre Derecho y Moral. El primero no está en oposición a la segunda; pero la distinción es siempre posible, de modo que la circunstancia de que hay campos de mutua inferencia, no quita al dato que se halla dentro del campo del derecho su idiosincrasia jurídica.


Otra oposición es la que se levanta advirtiendo que la concepción desemboca en la apreciación, acaso caprichosa, del juez en cuanto éste tiene que investigar sobre la manera de proceder del agente; lo que conduce a la arbitrariedad y la inseguridad. Pero, ciertamente, en toda la dimensión del derecho está irremisiblemente presente la tensión de justicia versus seguridad; y en ciertas circunstancias hay que favorecer a la primera, en otros a la segunda. Si se implantase una actitud que velase únicamente por la seguridad, de un modo exagerado, entonces muchas soluciones del derecho tendrían que desaparecer (por ejemplo, la nulidad del acto por vicios en el consentimiento). El juzgamiento en cada caso tiene algo de individualizador. Como dice Recaséns Siches, "mediante la sentencia judicial –o la resolución administrativa– se comprueba de un modo cierto si se da concretamente la situación de hecho prevista en abstracto por la ley –como condición para el deber jurídico, que ésta establece– se determina concretamente además el contenido concreto de ese deber jurídico, y por fin se le impone a un sujeto singularmente determinado".


Es, pues, elogiable que el art. II de nuestro Código haya aceptado el principio.


Pero se ha criticado el texto mismo del numeral por su parquedad, estimándose que es diminuto, en cuanto no establece el criterio fundante del abuso del derecho. Cornejo manifiesta a este respecto, que no existe una base sólida para caracterizar la figura, pues trátase de una declaración abstracta de contenido indefinible.


Nosotros disentimos en este punto del parecer del ilustre tratadista desaparecido. La disparidad de criterios en cuanto a la fundamentación teórica de la norma legal, indica que lo prudente y acertado es no consignar nada sobre el particular. En buena cuenta, la cuestión de la determinación de tal criterio, es una doctrinaria y científica, que como tal no requiere reflejarse en el texto legal, indicando éste cuál es la ponencia que prefiere el legislador. El criterio puede variar históricamente. Luego, es preferible no comprometerse a firme, sometiéndose a uno predeterminado. Basta con insertar simplemente el mandato preceptivo. Queda a la cátedra y la academia, de un lado, y a la jurisprudencia también, hallar el criterio informante, para saber cómo y cuándo funciona la regla. En otros términos se trata de una norma regulativa, informante general, de un sentido plástico y sinóptico, que evita amarrar, atar, ligar, sojuzgar el criterio, a una predeterminada fórmula ortodoxa. El concepto científico mismo del abuso del derecho puede evolucionar y el juzgador quedaría a la zaga, tributario del concepto impuesto de antemano por el legislador. A éste le basta, pues, con indicar la norma; su fundamentación y explicación racional y, por ende, el alcance y dimensión de su interpretación debe dejarlos a la obra jurisprudencial y doctrinal.


No negamos que al juez se le impone delicada faena; que más sencillo le sería proceder si la ley le desbroza el camino, si le facilita con procedimientos de técnica la interpretación. Pero tratándose de grandes normas rectoras hay el peligro de entrabarse por limitaciones y taxativas que circunscriban el panorama y, por lo mismo, limiten la apreciación misma de aquéllas. Eguiguren escribe: "La fórmula que hemos adoptado evidentemente es vaga; pero siendo una teoría en formación, porque la vida la enriquece diariamente, a través de la jurisprudencia, no sabríamos como podría tomar la categoría de dogma legal y claro".

ORDEN PÚBLICO Y BUENAS COSTUMBRES

ARTÍCULO III.- No se puede pactar contra las leyes que interesen al orden público o a las buenas costumbres. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO V.- Es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al  orden público o a las buenas costumbres.

Referencias: 

Digesto, lib. II, tit. XIV, ley 5; lib. II, tit. XIV, ley 27, p. 4; Codex lib. II, tiu III, ley 6; Código francés, art. 5; español, art. 4.; p. 2a, portugués, '10; argentino, 21; chileno, 12; boliviano, 5; holandés, 4; uruguayo, 11; alemán, 138; suizo, 27; mexicano, 6, 7 y 8; chino, 2, 7, 36 y 72; venezolano, 6; soviético, 3; peruano VII, brasilero, 17; italiano, 7 (12).


En principio hay libertad para que las personas regulen libremente sus relaciones privadas; nadie está impedido de hacer aquello que la ley no prohíbe. Esta es una indicación general, de carácter institucional, que domina todo el ámbito del derecho. La libertad convencional emana como consecuencia natural de principio de libertad jurídica en general que corresponde al hombre; por lo que Hegel vincula el contrato a la categoría ontológica de persona. "Filosóficamente, escribe Legaz Lacambra, la libertad pertenece esencialmente a la persona. No hay existencia humana, no hay existencia personal donde falta la libertad, la cual se halla en la misma metafísica de la vida, según hemos explicado en otras ocasiones. Tampoco la persona jurídica es pensable sin la libertad. El derecho coacta la superficie de la libertad existencial y devuelve como recompensa la libertad jurídica de las personas".


Pero la libertad jurídica, y consecuentemente la libertad convencional, no es ilimitada, pues de otra manera conduciría al desenfreno y a la arbitrariedad, o sea, a la negación del derecho mismo. Por eso la llamada autonomía de la voluntad tiene ciertos límites; los impuestos por el orden público y las buenas costumbres. Hay, pues, una esfera intransitable para la libertad de las partes en sus negocios jurídicos, un ámbito inviolable, ciertas reglas que no pueden ser derogadas por la voluntad privada, porque la ley pone un atajo, como una legítima defensa, en salvaguarda de ciertas estructuras y ciertos intereses fundamentales, que no deben ser afectados por la simple determinación de los individuos.


La noción del orden público y de las buenas costumbres interesa al legislador tanto desde el punto de vista del derecho privado nacional, como del derecho privado internacional, y así tenemos con referencia a este último la advertencia contenida en el art. X de nuestro Código [art. 2049, C.C. 1984]. En ambos casos lo que se busca es defender celosamente esas estructuras e intereses que decíamos antes, que la legislación de cada país consagra (sin que nos interese por el momento averiguar si coinciden totalmente el orden público interno y el orden público internacional). Las convenciones no pueden hacerse en oposición a lo que una legislación determine como de orden público o como que afecte a las buenas costumbres; y así tenemos el orden público y las buenas costumbres funcionando con respecto al derecho privado  nacional. Las leyes extranjeras, recurridas por razón del principio de la extraterritorialidad, y de las llamadas normas de remisión, dejan de tener aplicabilidad cuando sus disposiciones están en oposición a lo que la legislación del país de importación conceptúa como integrante del orden público y las buenas costumbres; y así tenemos a estas dos últimas nociones funcionando con respecto al derecho internacional privado.


La cláusula legal de reserva del orden público frente a la libertad convencional ya fue ideada en el derecho romano: Contra tenorem legis privatam utilitatem continentis pascisci licer y privatorum conventio juri publico non derogar. Como se advierte, no se utiliza la expresión "orden público"; pero aparece implícita la indicación. La expresión preséntase empleada en el derecho medioeval, en las costumbres regionales. También se encuentra utilizada en las Ordenanzas Reales del ancien régime, y por Domat en su "Lois civiles"; mas, aquí la referencia parece concernir a los principios del derecho político, antes que al derecho privado. Así, Domat escribe que "las leyes que tienen en mira el orden público, son las que se llaman leyes del Estado, que reglan las maneras como los príncipes soberanos son llamados al Poder, las que reglan las distinciones y las funciones de los cargos públicos, las que se refieren a la policía de las ciudades y demás reglamentos públicos".


En su sentido de principios legales inviolables, que no pueden ser alterados por las convenciones, la expresión aparece netamente en el art. 6 del Código de Napoleón; y de ahí ha sido tomada con la dimensión y el carácter que se la conoce en el derecho privado.


En el presente caso; es decir, en relación al art. III del Código, interesa el orden público en cuanto a la nulidad de los pactos que violen al mismo. Así que es una cuestión que cae dentro del derecho privado. No obstante, hay una propensión para considerar el orden público como dato perteneciente al Derecho público. Según Laurent, orden público es el que protege el interés público. Pero sin entrar en la espinosa cuestión del criterio para fundamentar la distinción, y aun sin pronunciarnos sobre ella, cabe sólo reflexionar que lo que se atiende ahora, es el límite de la autonomía de la voluntad cuando atente contra el orden público. Desde este punto de vista, él mismo cae dentro de la consideración del derecho privado.


El pensar cuándo una disposición legal es de orden público, conduce necesariamente a predeterminar la naturaleza de la respectiva disposición. Ahora, bien, esa nota lógica vinculada al orden público, puede presentarse tanto en las disposiciones que forman parte del derecho público como del derecho privado, cuando la disposición es de jus cogens. La naturaleza de la norma, de necesidad absoluta, la coloca dentro del orden público. Escribe Zaballa: "ya que las reglas jurídicas son la reglamentación de necesidades sociales, todas aquellas que no son disposiciones ofrecidas a la voluntad de los particulares, es decir, todas aquellas que representan una imperatividad, se refieren al contenido del orden público por el mismo hecho de estar formado éste por las necesidades sociales. Se entiende por imperatividad todo lo que en cualquier forma se impone a la voluntad particular, ya figure como imperación, prohibición y obligación. De tal manera, referida la imperatividad al orden público en su comprensión amplia, la conclusión es que toda regla imperativa es de orden público. En este punto de vista quedan desechados criterios restrictivos que se fundan, no sobre el aspecto funcional exclusivamente del orden público, sino en su concepción fundamental. No puede, así otorgarse valor a las tesis restrictivas como las de Laurent, Larombiere, Capitant", etc. Agrega el mismo autor: "La imperatividad, que al fin y al cabo es una característica de ciertas reglas, sólo se explica por la esencia de la regla, por la razón que la fundamenta. De manera que cuando la ley hace constar en forma indiscutible una imperación, sólo cabe atacarla en el terreno positivo; pero cuando se está en la duda de si la regla implica ese carácter, en el caso de tener que atribuírsele, se recurrirá al orden público; tal es la realidad en la vida jurídica. Para dejar finalmente establecida la relación de que se trata en este título, debe consignarse que en el terreno positivo la imperatividad es la traducción del contenido del orden público".


Arauz Carter sostiene también que orden público es una noción "equivalente al concepto de carácter imperativo de la ley". Para este autor, el orden público se desenvuelve en tres resultados fundamentales: imponerse sobre la voluntad individual, prevalecer sobre la ley extranjera y ser retroactivo. La norma permite, pues, formular juicio sobre la estipulación, el acto convencional, el pacto, para saber si está de acuerdo con ella, o si disiente, pero no hiere al orden público, porque la regla es facultativa, supletoria, de simple jus dispositivum o si resiente a ese orden público por infringir una regla que es imperativa y como tal imprescindible. Así, exempli gratia, un pacto que se opusiera a una regla de carácter constitucional, conspiraría contra el orden público, como también uno que repugnase una disposición de derecho privado que instituya una situación jurídica que se considere de carácter fundamental, en cuanto comporta la defensa de un interés social, de un interés que compomete a la existencia misma de la sociedad. Si, por ejemplo, se pactase un interés usurario contra lo ordenado en el art. 28 de la Constitución, o si se incluyese una estipulación en el contrato de trabajo que restrinja el ejercicio de los derechos civiles o políticos, en contravención al art. 44, o si a alguno se le obligase a prestar trabajo sin remuneración, pese a la prohibición del art. 55, el orden público estaría violado, y en general cuando se infrinja cualquiera ley de derecho público; es decir, leyes constitucionales, administrativas, penales, procesales (Baudry Lecantinerie et Houques Foucarde). En el campo de las leyes del derecho privado, el pacto se considera opuesto al orden público cuando, como advierte Beudant, afecte un interés social fundamental, que comprometa la existencia de la colectividad, o a intereses que son irrenunciables. Así, las disposiciones que norman el estado y la capacidad civil, la patria potestad, la organización en cierto modo de la propiedad, la no renuncia anticipada al derecho a prescribir, la no renuncia anticipada de responsabilidad civil, de dolo y culpa grave, la que establece la reserva hereditaria, entre otros casos.


Jenks, refiriéndose al derecho inglés, escribe: "Pero algunos objetivos, aun cuando en sí no sean absolutamente ilegales, pueden ser contrarios a lo que se ha llamado política del derecho (policy of the law), y ningún contrato que los admita es válido. Por ejemplo: todo contrato que tenga por objeto relaciones sexuales irregulares, la realización del matrimonio por remuneración, la futura separación de los casados, la vagancia o la mendicidad, defraudar al público, evadirse del cumplimiento de los deberes públicos, defraudar o aplazar el pago a los acreedores, o sofocar los procedimientos criminales aunque sólo sea por delitos menos graves (misdemeanuors); serán también nulos, aunque algunos de estos hechos no sean propiamente delictivos, ni aun siquiera infracciones de las leyes civiles. Quizá el más interesante de todos estos casos es el llamado restricción del tráfico (restraint of trade). Se ha dicho que es política del derecho alentar a todo aquel que haga el mejor uso de sus facultades, especialmente aquellas que ayudan al progreso económico".


Hay, en suma, que hacer una calificación de la disposición legal, para concluir si es de orden público o no. No tanto constatar la forma imperativa o prohibitiva en que esté presentada. Una disposición no es de orden público, porque aparezca como imperativa o prohibitiva, sino lo contrario. Lo que interesa es tener el concepto mismo de lo que es el orden público, y a base de ello examinar la disposición respectiva. No cabe proceder, por supuesto, con un método casuístico, de enumeración de los casos en que se estime resentido el orden público. Sólo quedaría entonces al legislador el precisar el criterio informante del orden público. Pero entonces se incurriría en aquel defecto a que aludimos al comentar el art. II, referente al abuso del derecho. El Codificador no debe definir lo que es orden público (ni buenas costumbres); da por conocida la noción, y le basta con imponer la regla de que el pacto carece de valor cuando sea contrario a aquél.


Parece evidente que el orden público es una noción que inspira al régimen legal en general y al propio tiempo en su resultado. Escribe Zaballa: "Generalmente los juristas refieren sus ideas sobre el orden público con respecto al articulado positivo, y en éste se encuentran directa o indirectamente consignadas las partes que integran el contenido del orden público, por lo cual en cierta parte se puede construir un contenido del orden público positivo extrayéndolo de las disposiciones legales. Consideradas éstas como la expresión, o la voluntad del legislador, o de las necesidades sociales en el momento de la sanción del texto, es justa la pretensión de hallar en las disposiciones el contenido del orden público. De ahí surge el método constructivo, anteriormente expuesto. A lo que sobre el mismo se ha dicho, debe agregarse que, si se admite la variabilidad del contenido del orden público, no podrá encontrarse la completa integración de él, en los textos positivos, y desde luego tampoco el que corresponde al orden público considerado en sí, con abstracción de las reglas de cualquier sistema positivo".


Más adelante agrega el mismo Zaballa que para "la determinación de un contenido del orden público ha de tenerse presente que es inoperante hacerlo, al menos bajo esa denominación, prescindiendo del orden jurídico positivo, porque como se ha visto, el orden público existe en razón del sistema, de la técnica legislativa, y cuando se pretende hacer abstracción de ésta, aquel contenido viene a confundirse con el Derecho mismo entendiendo éste en su aspecto científico sin dependencia de un sistema positivo, y ya en ese aspecto las necesidades sociales que integran al contenido, son en realidad lo que constituyen el orden social que debe ser hecho efectivo por el derecho positivo". Concluye el autor citado: "De tal manera toda determinación de contenido del orden público, debe tener en cuenta la realidad de la legislación positiva, la técnica de ésta".


Como el orden público, las buenas  costumbres constituyen  un  criterio informante, que permite revisar los pactos, para calificar su moralidad o inmoralidad. Aquí se percibe las relaciones entre Derecho y Moral. Aquél sanciona lo ilícito. La dificultad reside en precisar lo que debe entenderse por buenas costumbres.


El criterio, es en parte, definitivo y, en parte, circunstancial. En relación al tiempo y al espacio varía la apreciación de algunos aspectos de las relaciones sociales, para connotarlas como inmorales o no. Así aparece en lo que ocurra en cuanto a relaciones sexuales. Pero, como dicen Planiol y Ripert, existe un cuerpo común de doctrina moral, tomado por las nociones modernas de la filosofía antigua y de las tradiciones cristianas, sobre el cual las divergencias son mínimas y van atenuándose con el tiempo; en cuanto a las reglas generales, las naciones civilizadas concuerdan y, por excepción, disienten. Oertmann manifiesta que lo ordenado en el art. 30 de la E.G. "se debe a la idea suprema de que todo derecho se puede considerar como la realización del orden moral universal".


La calificación del pacto, para decidir si se conforma o no a las buenas costumbes, corresponde al juez. Pero su apreciación no puede ser la propia, subjetiva, personalísima; pues ello conduciría a soluciones arbitrarias. El juez tiene que hacer una compulsa serena de los sentimientos o ideas generales dominantes, para inspirarse en el criterio general de hombre de bien. No puede primar su opinión propia, que podría pecar por original, extravagante, ora excesivamente intemperante, rigurosa, ora excesivamente tolerante y liberal. La apreciación tiene que hacerse con carácter social, de acuerdo al stándard general de la manera de comportarse de las gentes de buena conducta de una colectividad.


Según Enneccerus, el enjuiciamiento ha de hacerse de acuerdo a como se ofrece el negocio jurídico mismo, o sea de acuerdo a su propio contenido y finalidad. Por lo tanto, no importa que el agente tenga o no conciencia de la infracción a las buenas costumbres; no interesa la intención agnóstica, pues el criterio ha de ser fundamentalmente objetivo.


Cornejo destaca que el criterio de estimación asume un carácter pragmático. Escribe al respecto: "bien sea con la razón universal, bien con la opinión dominante, o con el criterio de la normalidad, lo cierto es que la noción de las buenas costumbres, más que científica, susceptible de una definición cerrada, es un noción pragmática que la jurisprudencia percibe y aplica con acierto y que es insustituible, por lo mismo que su imprecisión permite adaptarla a la infinita variedad de los hechos en que se desenvuelve la vida jurídica".


El art. III no define lo que debe entenderse por buenas costumbres. Para nosotros esta actitud es muy plausible, de acuerdo a lo que decimos al hablar del abuso del derecho y del derecho público. Sería también aquí por lo demás inconveniente proceder con criterio de enumeración casuística. La ley en ciertos casos remarca la ilicitud del pacto. Pero en todo supuesto cabe considerar si el pacto se conforma o no a las buenas costumbres. La ley tiene una significación axiológica; pretende realizar valores y, por lo tanto, no puede aceptar que la voluntad privada contravenga esa finalidad, propendiendo hacia un resultado peyorativo.


Hay varios artículos del Código patrio que han sido instituidos en conexión con el art. III. Así, el 1075 [art. 140, C.C. 1984], que indica que el acto jurídico debe tener un objeto lícito; el art. 1104, segunda parte, que anula el acto jurídico sujeto a una condición ilícita; el art. 1123, inciso 2.[art. 219, inc. 4, C.C. 1984], que declara la nulidad del acto cuyo objeto fuese ilícito.


Tratándose de un pacto contrario al orden público o a las buenas costumbres, aquél es nulo con nulidad absoluta. Escribe Da Roa: "Puede decirse, sí, que la nulidad absoluta con que se sanciona un acto irregular es uno de los efectos del orden público, porque no es sino por motivos muy importantes, por él considerados, que la ley establece esta clase de nulidad".


En cuanto al orden público, la nulidad del pacto que lo viola aparece declarada expresamente no sólo del propio mandato del artículo III, sino de que éste se conjuga con la indicación contenida en el inciso 4. del art. 1123 [art. 219, inc. 7, C.C. 1984], que dice que el acto jurídico es nulo cuando la ley así lo declara, y del art. III resulta tal nulidad. En cuanto al pacto atentatorio de las buenas costumbres, su nulidad se presenta de acuerdo a lo indicado en el inciso 2. del art. 1123 [art. 219, inc. 3, C.C. 1984].


En cuanto a la conveniencia de incluir un precepto como el que es propio del numeral III, creemos que aquélla es transparente, si se reflexiona que con un precepto de tal naturaleza se permite dar al juez un poder de apreciación sobre la conducta de las partes, para sancionarlas si se choca contra lo que se reputa que es intangible, por ser de orden público (y buenas costumbres). Escribe Zaballa: "para justificar la necesidad del artículo 21, (del C. Argentino) debería demostrarse que solamente por medio de su presencia en el conjunto legal, pueden anularse determinados actos o convenios. Es sintomático que el mismo Baudry Lecantineri que reprocha a Huc su teoría de ser inútil ese artículo, atribuyéndole un alcance legislativo inmenso, concluya en restringir su función, ya que la reduce a la discriminación de leyes solamente".

LEGITIMIDAD PARA ACCIONAR

ARTÍCULO IV.- Para ejercitar o contestar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral. El interés moral sólo autoriza la acción cuando se  refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposición expresa de la ley. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO VI.- Para ejercitar o contestar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral.

El interés moral autoriza la acción sólo cuando se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposición expresa de la ley.

Referencias: 

Institutas, lib. IV, títu. VI, p. 5; Digesto, lib. XLVII. X, ley II, p. 2; Código portugués, arts. 12, 2535, 5236; alemán, 253; suizo, 28; brasilero, 75 y 76.


En general se puede sostener a que todo derecho, apreciado en sentido subjetivo, acompaña una acción; de modo que ésta es un predicamento de aquél. El derecho en el anotado sentido es un interés protegido jurídicamente, conforme a la indicación de Ihering. El interés legitima, por lo mismo, el ejercicio de la respectiva acción tendiente a proteger un derecho. De ahí el conocido brocardo pas de intérêt, pas de action. En otros términos: "el interés es la medida de la acción". En consecuencia, la acción es el derecho de perseguir judicialmente lo que nos pertenece o nos es debido. Toda vez que esta sanción falte, el derecho no está premunido de acción; así ocurre, por ejemplo, con las obligaciones naturales. Por el contrario, la acción no podría existir sin un derecho que lo garantizara". (Dalloz).


La acción es la actividad, la efectuación del derecho, la posición del mismo (Rechtsposition). Por eso, todo derecho lleva en sí su posibilidad de plenitud de afirmación, en cuanto confiere a su titular una facultad en tal sentido (Anspruch). Capitant indica que todo derecho da nacimiento a una acción, que permite perseguir ante los tribunales toda violación contraria a él, de modo que la acción es la sanción del derecho, y adquiere vida desde que el derecho es contestado.


Se habla de la posibilidad de existencia de derechos sin acción. Así, el derecho de propiedad, el derecho al nombre, el derecho consistente en un estado determinado de familia. El propietario, por ejemplo, goza de una situación jurídica en cuanto dominus de la cosa. No necesita acción para que el derecho se cree o sea reconocido; se trata de un derecho absoluto, en cuanto debe ser reconocido erga omnes. Sólo si sobreviene violación por tercero, es necesaria la acción para detener el desconocimiento del derecho. De esta suerte el derecho en sí mismo tiene una dimensión ontológica distinta y superior a la acción. En cambio, parecería que otra cosa ocurriese con otra casta de derechos, como son los relativos, como son los derechos creditorios. Aquí el derecho como dato entitativo, parece que se confundiese con su ejercicio, es decir, con la acción. Pero en puridad, la confusión es sólo aparente. El derecho relativo existe o nace como una entidad jurídica a la cual se vincula la respectiva acción como un nota integrante de su constitución; de manera que nunca cabe confundir el objeto con una de sus notas predicativas. La acción es necesaria, para en cualquier momento, hacer efectivo el derecho, para hacerlo valer, para actualizarlo.


El derecho, pues, como situación jurídica, aparecería ontológicamente como un prius frente a la acción, que sería un posterius. En consecuencia, así como parece que no debe concebirse derecho sin acción (aunque no siempre es necesario que esta última se manifieste como hecho de realización actual, ya que siempre existe en potencia acompañando al derecho, en virtualidad constante, que puede en cualquier momento actualizarse), así con mayor razón parecería que debiese rechazarse la presencia de una acción sin derecho, pues la acción es, necesariamente, un dato derivado de un derecho, que es un dato condicionante o fundante. Los casos que se presentan como de posibles acciones que no responden a derechos subjetivos, no soportan un examen circunspecto. La acción para pedir la nulidad de matrimonio, o la relativa a pedir la disolución de sociedad de duración indeterminada, no surgen ex novo, sino únicamente en virtud de que hay una situación jurídica que corresponde al actor, la de cónyuge, la de socio, que le confiere el derecho de pedir la nulidad del matrimonio, la disolución de la sociedad.


No obstante, muchos procesalistas reputan que la acción es una entidad jurídica dotada de vida propia, de acuerdo a la doctrina de la autonomía de la acción. Así, se destaca la existencia de algún derecho al que no corresponde acción, como es el caso de obligaciones naturales, y de acciones sin derecho, como ocurre en las simplemente declarativas. La tesis tiene un sentido anfibológico. Sólo por excepción se halla derechos sin acción, y esto cuando se trata de derechos imperfectos, como son las obligaciones naturales. Y en cuanto a las acciones declarativas, sean positivas (que se declare que un título es auténtico) o negativas (que se establezca que una persona no es padre de quien pretende ser su hijo), ellas tienden a determinar una situación jurídica, propenden, pues, a que se reconozca un derecho (en el caso, por ejemplo, de que una persona no sea padre de otro, se consigue establecer el derecho de rechazar cualquier pretensión del supuesto hijo frente al padre, por la pretendida relación filial). De modo que, en último análisis, el derecho material exige la presencia de la acción y viceversa. Ciertamente se habla de la contingencia de acciones infundadas, que como tales no conducen a ninguna declaración o reconocimiento de derecho. Pero tales acciones no tienen de las mismas sino el nombre. No es lo mismo suponer tener una acción eficaz, que tenerla. El que demanda el pago de una obligación presunta, debe accionar indudablemente; pero si su acción es válida o no, depende de que sea titular o no del derecho respectivo; la acción queda como en "cuarentena", hasta que la decisión juridicial acerca de ella resuelva sobre su carácter; al desconocer el derecho, se desconoce la acción misma. Esta al interponerse se halla sujeta a una especie de condición resolutoria; si se declara infundada, pierde todo valor como efectuación jurídica. Porque la acción es sólo un medio que busca o aspira a un fin, constituido por el derecho subjetivo a que concierne la acción. Esta no puede aparecer, pues, nunca desarticulada de un derecho, que mienta o intende.


El derecho sí puede aparecer, circunstancialmente, sin mostrar la acción que deba acompañarlo. Así, es el caso de recordar que invitus agere vel acussare nemo cogitur del Código justinianeo, y así es el caso de cumplimiento voluntario del deber por el sujeto pasivo del vinculum juris. Mas, como decíamos antes, esto implica que la acción no se asocie al derecho como una de sus notas predicativas. Como la coacción, que es un elemento del derecho aunque no siempre es necesario que ella se utilice, así la acción es una cualidad del derecho, aunque no primaria, sino secundaria. El derecho es un prius frente a la acción, que es un posterius. Por eso, el art. 75 del C. Brasilero dice que "a todo derecho corresponde una acción que lo asegura".


El interés es presupuesto apriorístico de la facultas exigendi, pues como consigna García Maynes "aplicando la tesis de Ihering sobre el derecho subjetivo al caso específico del derecho de acción, afirma Rocco que en este último hay, como en toda facultad jurídica, dos elementos diversos: uno sustancial y otro formal. El elemento sustancial es precisamente el interés cuyas características acabamos de explicar; el formal consiste en el poder atribuido a la voluntad individual de reclamar la intervención del Estado para el reconocimiento y realización coactiva de los intereses primarios que el derecho objetivo protege".


La limitación que establece el art. IV, que para interponer una acción o una excepción se requiere un interés legítimo, se explica porque las acciones en el derecho privado no tienen, en general, el carácter de acciones populares.


De esta suerte se comprende, que salvo excepciones expresas, sin mayor esfuerzo, sólo el titular del derecho, o a lo sumo otras personas determinadas dentro de un ámbito siempre reducido, pueden interponer una acción, por tener la pertinente "capacidad de obrar". No siempre, pues, el acreedor o sujeto activo de la relación jurídica es el que exclusivamente puede accionar, sino también hay casos en que pueden hacerlo terceros, si tienen legítimo interés. Así ocurre, por ejemplo, con la acción oblicua, o en el caso de una interpelación de exigibilidad de la obligación por el promitente en favor del tercero a instancia del estipulante.


El art. IV también habla de la autorización para contestar una acción. Naturalmente esto se refiere al sujeto pasivo en la relación jurídica. Pero la indicación es susceptible de acomodarse a diversas interpretaciones. Primeramente importa (es lo que primero fluye del precepto) la eliminación de la controversia judicial del tercero extraño a ella, para quien la misma es res interalios. En segundo lugar implica que aquél contra quien se dirige una acción indebidamente, puede dejar de contestarla, porque carece de interés en la misma; oponiendo la excepción de demanda inoficiosa. En tercer término, entraña que el accionado, si tiene interés en la acción para negarla o aceptarla, puede utilizar todos los medios pertinentes para ello. Así, el deudor demandado puede tener interés en cumplir con su obligación y, en consecuencia –en mérito de tal interés legítimo y de acuerdo al art. IV– puede contestar a la demanda, allanándose a ella.


No creemos, como algunos, que en esta referencia a la autorización para contestar la acción, se quiera mencionar el caso de la reconvención, pues ésta es una acción, y el que interpone aquélla está ejercitando su facultad para ejercitar su acción, que sólo eventualmente se asocia con el hecho de contestar a una acción interpuesta contra el reconvinente.


Concurrentemente al interés que debe asistir para poder interponer una acción o contestarla, también debe haber interés legítimo para interponer una excepción. Este interés puede corresponder, en primer lugar, al obligado. Pero  también  puede corresponder a un tercero, pero sólo si está premunido de un interés legítimo. Así, frente a una demanda tardía de un reivindicante de una cosa, el que ha adquirido el derecho de propiedad a la cosa, por usucapión, puede interponer la respectiva excepción. Y en el caso, verbi-gratia, de prescripción negativa, el deudor que ha adquirido un derecho, el de estar liberado frente a la exigencia de su acreedor, puede útilmente usar de tal derecho, interponiendo la excepción de prescripción liberatoria. Pero también un tercero, es decir, otra persona distinta del titular del derecho que se puede hacer valer por la excepción, puede interponer esta última, si tiene un interés que lo justifique. Así, es el caso respecto a la prescripción, extintiva o liberatoria, que puede oponerla el fiador frente a la acción de un persona que demanda la reivindicación o el pago de otra persona que es el fiado.


El interés es, pues, lo que explica que se actúe con relación al derecho. Como dice Ferreyra Coello "si no hay interés legítimo, económico o moral, no hay razón para interposición de la acción por faltar la ratio agendi". Carnelutti enseña que: "el ente apto para satisfacer la necesidad es un bien; "honorum quod beat", porque hace el bien. La condición de aptitud de los bienes para satisfacer una necesidad constituye su utilidad. La relación entre el ente que experimenta la necesidad y el apto para satisfacerla es el interés. El interés, por tanto, es la utilidad específica de un ente respecto de otro. El pan es siempre un bien y por eso tiene siempre utilidad; quien no tiene hambre ni prevé el tenerlo no tiene interés. Un ente es interesante en cuanto un hombre juzga que puede servirle; en el caso contrario, es indiferente".


El interés que autoriza a interponer acción o a contestarla, la causa que la legitima, puede ser de índole económico o moral. Puede ocurrir que uno y otro concurran, o sólo el primero, o sólo el último. Por eso Demogue, constata que lo que debe entenderse por interés moral es muy poco preciso, pues casi todo interés, en efecto es moral bajo ciertos aspectos, y casi siempre conduce a un interés pecuniario desde otros aspectos.


De todos modos, el interés moral merece ser protegido, dejándose al Juez estimar cuándo él se presenta y cuándo es legítimo. Manifiesta el mismo Demogue que desde el momento que el derecho protege todos los intereses importantes, él no puede rehusar el no defender los intereses morales, que le significan tanto como los otros.


Decimos que el interés puede ser a la vez patrimonial y extrapatrimonial, o sólo lo primero, o sólo lo segundo. Así, se demanda la investigación de la paternidad, o la legitimación por declaración judicial, tenemos ejemplo de lo primero; si se demanda la reivindicación de un bien, el pago de alimentos, el cumplimiento de una obligación pecuniaria, lo tenemos de lo segundo; si se impuga la adopción por el adoptado, si se impugna la decisión de la asociación contraria al fin social, si se solicita autorización para agregar a los nombres de los padres el de un antepasado glorioso, si se exige por el estipulante del promitente el cumplimiento de la obligación para el tercero beneficiario, si se pide reparación por el daño moral, tenemos ejemplos de lo tercero. En algún caso el Código habla de que se pueda realizar determinado acto jurídico aunque no se tenga interés. Así ocurre respecto al art. 1235 primera parte [art. 1222, 1er. párr. C.C. 1984] ("puede hacer el pago por cualquier persona, tenga o no interés). Aquí, sin embargo, debe existir algún interés, pues de otro modo no se explicaría el hecho practicado por el solvens. Si no hay una circunstancia que haga comprender que directamente le interesa extinguir la obligación con su solutio, le moverá siempre un interés moral en favor del deudor o del acreedor.


Solf, refiriéndose al interés moral, escribe: "el interés moral es un concepto flotante que impregna el derecho y por ello no puede ser fijado de antemano. La sentencia judicial es la llamada, al definir la controversia, a certificar el interés moral del demandante y del demandado, salvo los casos de decisión espontánea del agresor".


Carnelutti escribe: "se comprende especialmente los interesados que el jurista debe tener en cuenta, tanto los intereses, materiales como los llamados intereses morales, cuya distinción se determina en relación con la distinción entre espíritu y materia. En efecto, es exacto que las necesidades del hombre no se refieren sólo a su vida corporal, lo cual se confirma en el mismo amor sexual y amor espiritual (o platónico). El único límite que se pone al jurista es el relativo al carácter humano del interés, el cual tiene que tener por sujeto un hombre. Este límite procede, como veremos, del elemento específico del derecho, que es el elemento psicológico. Por el momento hagamos notar, que, como también existen necesidades de entes no humanos, la noción del interés no se refiere sólo a las necesidades del hombre".


En cualquiera de los casos en que exista interés, él debe ser cierto, es decir, existir realmente. Por eso, se dice que debe ser actual, pues así se dirija a obtener algo futuro o condicional (ejemplo: medidas de salvaguardar tratándose de derecho sub conditione) el objeto a obtener puede ser incierto y futuro, pero el interés mismo ha de ser cierto y actual. No hay acción, pues, en base a un interés simplemente hipotético. O sea, que aunque el interés puede referirse a una necesidad futura, aquél ha de existir concomitante con la acción que se entable en vista de esa necesidad.


En el supuesto de acción basada en el interés económico, la acción sólo corresponde al titular del derecho (y, en su caso, a los herederos). En caso de interés ideal, la acción es procedente cuando el mismo corresponde "directamente al agente o a su familia, salvo disposición expresa de la ley".


Tratándose del agente mismo, no hay dificultad alguna. Pero, además, en cuanto al interés ideal se considera que la potestas agendi alcanza a la familia del agente, es decir, del titular en primer término del derecho. No obstante, no todo interés moral automáticamente debe estimarse como reflejándose en la familia del titular. Ciertamente, la última parte del art. IV hace la advertencia "salvo disposición expresa de la ley", y esa disposición puede ser en sentido restrictivo. Y hay casos en que la ley no contiene disposición alguna, y, por lo tanto, ninguna restricción, y caracterizándose el interés como moral, resultaría que los familiares del titular del derecho podrían ejercitar este último. Así, en los supuestos del art. 58 [art. 92, C.C. 1984], sobre impugnación de una decisión de la asociación; del art. 1345 [art. 1461, C.C. 1984], sobre exigibilidad en el cumplimiento de la promesa por el estipulante en la estipulación en favor de tercero; en la reclamación por el imponente del cargo para la ejecución del mismo cuando él redunda en beneficio de un tercero. Como la ley no indica expresamente que la acción corresponde exclusivamente al titular del derecho, habría que juzgar que sus familiares también podrían ejercitar la misma. En otros casos, aparece más notoria tal posibilidad. Así, cuando se trata de bienes morales ofendidos o amenazados, como son los inherentes a la libertad, la honra, la vida, los lazos de familia (libertas, decus, vita, familiae affectus). Tratándose del daño moral, aparece con toda claridad que el derecho de accionar corresponde a la familia de la persona que directamente lo padece.


Pero la indicación "salvo disposición expresa de la ley", limita en ciertos casos y, en otros, amplía la regla de que por el interés moral puedan invocar la potestas agendi el agente y su familia.


Pero antes de tratar de la indicación anteriormente referida, precisa interpretar la expresión "familia" utilizada en el art. IV. ¿Hasta qué categoría de parientes comprende?


Algunos conceptúan que se trata únicamente de personas vinculadas por obligaciones alimentarias. A esta opinión se afilia, por ejemplo, Noé Valdez en su monografía "La acción, el interés y el art. IV del Código Civil". Es la teoría sostenida por Parmentier con referencia al daño moral. Dorville se pronuncia por la relación sucesoria, de modo que los herederos del agente tendrían expedita la acción. Si nuestro Código hubiera acogido cualquiera de los dos criterios antes referidos, no habría empleado la expresión "familia", sino que habría hecho remisión a esas calidades de vinculación alimentaria o sucesoria, con mención de los respectivos artículos legales que indican entre quiénes existe la obligación alimentaria y quiénes tienen el carácter de herederos legales. La palabra familia se usa, pues, en otro sentido; se trata de personas vinculadas con lazos de parentesco que han tenido o tienen con el titular directo del derecho una relación de afecto efectivo y peculiar, de modo que es legítimo presumir una extensión endopática a ellos del interés ideal. De tal modo, que partiéndose como primera exigencia de la condición de pariente, debe hacerse una subsiguiente calificación, que es una questio facti, para concluir si la persona que tiene parentesco puede estar en realidad legítimamente interesada en cuanto al ejercicio del derecho. El ser pariente es, así, una mera presunción de introafección espiritual; presunción hominis, que requiere comprobación posterior. Parece evidente, por ejemplo, que entre personas que conviven en el mismo hogar, el interés moral es solidario. Hay, así, una limitación en cuanto a la facultas agendi, que se halla constituida por la necesidad de un vínculo familiar, y que hace comprender que aquélla tiene carácter ut singuli. Por eso, tratándose especialmente del caso de reparación del daño moral, escribe Givord que está prohibido a los particulares demandar reparación por ataques dirigidos al interés público, pues la jurisprudencia ha pensado la noción del perjuicio moral en otro sentido; y en el caso de ataque contra un grupo profesional, la jurisprudencia no admite que cada uno de sus miembros pueda exigir reparación del daño moral.


Como indicamos anteriormente, cuando el art. IV habla de "salvo disposición expresa", ello puede entenderse en doble sentido, ya en un sentido limitativo o restrictivo, ya en uno extensivo. En el primer sentido, la indicación conduce a concretar el ejercicio de la acción a una persona determinada, es decir, al titular directo del derecho, excluyendo a cualquier pariente del mismo. En el segundo sentido, la indicación conduce a permitir el ejercicio de la acción a otras personas, además de los vinculados familiarmente con el titular del derecho.


En el art. 79 [art. 240, C.C. 1984] hallamos un caso en el primero de los sentidos, al ordenar dicho numeral, en su segundo acápite, que el derecho a reclamar reparación del daño moral, dentro de la circunstancia indicada en el primer acápite, es personal, o sea, que sólo corresponde al desposado víctima de dicho daño moral. Otro caso aparece del art. 136 [art. 274, inc 3, C.C. 1984], en cuanto establece que si el cónyuge de una persona que contrajo segundo matrimonio fallece sin dejar descendientes, la persona que contrajo ese segundo matrimonio con el bígamo puede pedir nulidad del primer matrimonio, pero precisando que solamente ella puede pedir tal nulidad. Otro caso resulta del art. 375 [art. 373, C.C. 1984], en cuanto a la acción para que se declare la paternidad o maternidad sólo corresponde al hijo. De acuerdo al art. 303 [art. 367, C.C. 1984], la acción para negar la paternidad legítima corresponde sólo al marido, respecto al hijo que ha parido su mujer.


En cuanto a la interpretación extensiva, tenemos los casos contemplados en el art. 134 [art. 275, C.C.1984] (pueden demandar la nulidad del matrimonio "cuantos tengan en ella un interés legítimo"), en el art. 387 [art. 516, C.C. 1984] ("cualquier interesado" puede impugnar el nombramiento de tutor hecho con infracción del art. 495 [art. 515, C.C. 1984]); en el 618 [art. 622, C.C. 1984] (se decretará la formación del cargo de familia a pedido "de cualquiera persona"); en el 417 (sobre nombramiento de curador especial, a pedido de "cualquiera otra persona"); en el art. 487 [art. 512. C.C. 1984] (sobre discernimiento del cargo de curador, a pedido de "cualquiera del pueblo"); en el 549 ("cualquiera" puede denunciar al tutor por causas que den lugar a su remoción); en el 592 [art. 599, C.C. 1984] (sobre nombramiento de curador, a pedido de "cualquiera persona"). El art. 592 faculta a "cualquiera persona" para solicitar la adopción de la providencia judicial allí indicada.

Nota del Editor: 

OBLIGACIÓN DE APLICAR LAS LEYES

ARTÍCULO XXI.- Los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984


Este artículo está íntimamente vinculado con el XXIII. El comentario que nos merece será, pues, desarrollado al ocuparnos del último.

JERARQUÍA DE LEYES

ARTÍCULO XXII.- Cuando hay incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, se prefiere la primera. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984, sin embargo ver el art. 138, segundo párrafo, de la Constitución de 1993.


No se halla en general en los Códigos una disposición como la que es objeto del número XXII del nuestro. Se trata de un punto que pertenece más bien al Derecho Político, y por eso las Constituciones de varios países hacen la declaración pertinente. Así, se comprueba en relación a la de Irlanda (art. 16), Rumania (art. 103), Grecia (art. 5), Checoslovaquia (art. 54, Nº 13), Austria (art. 140). También fue instituida en la española de 1931 (art.100). En América puede citarse la de Colombia (art. 149 y 150), Venezuela (art.123), Uruguay (art. 232 y 234), Chile (art. 86, inc 2), Cuba (art. 40 y 194).


Como es sabido, la regla funciona en los Estados Unidos, como un derecho de los jueces de vigilar por la supremacía de la Constitución. Por lo demás, la intervención de la Alta Corte de Justicia se limita a un estricto control judicial. Escribe Rabasa: "su actuación se limita a no aplicar la ley o no dar efecto al acto impugnado, en el caso particular sobre el que verse la controversia relativa a la constitucionalidad de la una o del otro. Por otra parte, el Poder Judicial carece de 'iniciativa' y, por tanto, no puede 'espontáneamente' entrar al examen de la constitucionalidad de una ley normalmente expedida, sino hasta el momento en que tal disposición se aplica en la práctica a un caso concreto y una persona se queja de su inconocimiento del tribunal que debe resolver la cuestión planteada. Por tanto, se requiere, para que el juez del conocimiento emita su fallo, un litigio formal planteado entre él; que una de las partes invoque la ley o el acto de que se trata y la otra lo tache de inconstitucional. Por último, el ejercicio de la facultad por el Poder Judicial no significa que los jueces impongan su criterio sobre la voluntad nacional manifestada a través del Ejecutivo y Legislativo, sino simplemente el desempeño de una función que atañe al Poder Judicial, y que consiste en resolver los conflictos de leyes diversas que puedan suscitarse. En efecto, cuando existen leyes contradictorias aplicables al caso concreto, el juez debe decidir cuál de ellas prevalece sobre las demás; por consiguiente, si se plantea un conflicto entre una ley ordinaria y un precepto de la Constitución, es obligación del juez dar preferencia en la aplicación al segundo y no a la primera, desde el momento en que la Constitución es de jerarquía superior y está por encima de las leyes ordinarias".


En Francia, escribe Guetzevich, como es sabido, los textos constitucionales no establecen ese control jurisdiccional; no obstante, la doctrina francesa juzga posible tal control, incluso para los países donde no hay disposiciones constitucionales al efecto; su concepción, sumamente sencilla y clara, descansa en que el juez ha de aplicar ya las leyes constitucionales, ya las ordinarias; pero en caso de conflicto entre las dos legislaciones no puede dejar de dar preferencia a las primeras".


En Alemania el Tribunal Supremo del Reich, en una famosa sentencia de 4 de noviembre de 1925, cuyos considerandos descansan en el siguiente principio: "que el juez esté sometido a la ley (art.102 de la R.V.), no excluye que una ley del Reich o alguno de sus preceptos puedan ser estimados como no válidos por el Juez, cuando se hallen en contradicción manifiesta con otras normas procedentes que el Juez está obligado a tener en cuenta". (Eduardo Cruz Fernández).


El  fundamento  de  la  indicación  misma  sobre prevalencia  de  una norma constitucional frente a otra simplemente legal, consiste en que el régimen jurídico de cada país forma un todo coherente y sistemático, a base de una relación de dependencia jerárquica de las normas que lo integran. Sobre el particular juzgamos lo más conveniente transcribir lo que ha escrito Recasens Siches, con su lucidez característica. Dice así: "La totalidad del orden jurídico (vigente) constituye, pues, un sistema constituido en forma escalonada o graduada, en estructura jerárquica en el cual cada uno de sus pisos o escalones depende del superior y a su vez sostiene a los inferiores. El Derecho regula su propia creación, su ulterior producción y su reforma; de tal modo que la producción de una norma aparece condicionada en su validez por otra norma; y aquélla es a su vez el fundamento determinante de la emisión de otros preceptos; y así, sucesivamente, hasta llegar a los mandatos ejecutivos".


No faltan sin embargo, quienes combaten el control judicial de las leyes. Así, Valverde y Valverde escribe: "Nosotros creemos, con la mayor parte de los civilistas, que el tribunal de justicia carece de autoridad para negarse para aplicar una ley inconstitucional. Cierto, que la promulgación no es la ley toda; pero es cierto también que es el momento por el que se hace obligatoria. El tribunal tiene que ver si está hecha la promulgación, y esto le basta, porque la promulgación supone la sanción del poder supremo del Estado que aprobó la ley y que la mandó cumplir. No puede fiarse la garantía de que las leyes sean constitucionales a los tribunales, porque entonces es conceder al Poder Judicial una supremacía sobre los demás poderes, cosa que no puede admitirse,  pues  equivale  la  facultad  de  negarse  a  fallar  por  motivo  de inconstitucionalidad a otorgarles una facultad de revisión sobre los otros poderes, que hacen las leyes precisamente por ser superiores en el orden del imperio o del mando". Esta indicación carece de persuasión. Como indica Lacerda, declarando la anticonstitucionalidad de una ley el poder judiciano no la revoca "...se limitan a su competencia restringida, al juzgamiento del caso concreto que le ha sido debidamente sometido y, juzgándolo, le corresponde pronunciar el vicio de anticonstitucionalidad, para el fin tan sólo de sustraerlo a la influencia de la ley viciada, y jamás con la pretensión de destruir la ley en sí misma, en su existencia".


Interesa indicar las formas en que puede organizarse el control constitucional de las leyes. Siguiendo el estudio de Cruz Fernández se puede distinguir el control ejercido por el Poder Judicial o por otro organismo especial establecido para tal efecto.


El primer sistema funciona en los Estados Unidos de Norte América, Argentina, Chile, Colombia, Venezuela. Ora se faculta a cualquier juez para que ejerza dicho control, ora esta facultad está reservada a la Corte Suprema, al más alto tribunal judicial.


El segundo sistema es el que establece la Constitución española de 1931, la de Austria y la de Checoeslovaquia.


Conforme al art. XXII de nuestro Código, el control es judicial. No existe ningún tribunal especial constituido para asegurar la llamada "superlegalidad constitucional". Y de la Exposición de Motivos resulta inequívocamente que corresponde a los jueces de la República la declaración de inaplicabilidad de la ley ordinaria, cuando es opuesta a la Carta Política.


El mismo artículo no reserva dicha función a la Corte Suprema. Cualquier juez puede, pues, hacer uso de la misma.


Preséntase  la  cuestión de determinar si la declaración judicial de control constitucional procede de oficio o a petición de parte, y en este último supuesto, si en vía de acción o de excepción. El art. XXII nada dice sobre lo primero. Ahora bien, no parece aconsejable y, es más, no podría justificarse que el juez obrase aquí de oficio. Ello importaría subordinar el Poder Legislativo al Judicial, hacer de este último un cuerpo colegislador, con más atribución que el primero, porque haría nugatoria la función propia de dicho Poder Legislativo.


La declaración de anticonstitucionalidad sólo procede, pues, a petición de parte, dentro de un proceso sometido a la decisión judicial.


En cuanto a si la declaración es factible alternativamente en vía de acción u ope exceptionis, tampoco lo aclara el art. XXII. Si lo primero, la decisión significaría una de nulidad de la ley. Esta, en consecuencia, no podría surtir efecto más: ha recibido sentencia de muerte. Es una solución que parece exagerada, por la misma razón antes indicada, de que se concedería al Poder Judicial una atribución excesiva, con violación de la independencia del Poder Legislativo. La mayoría de las legislaciones admiten, por eso, que la declaración de anticonstitucional sólo se produzca mediante excepción interpuesta por parte interesada. Ha de haber, pues, una controversia judicial que conduzca a la aplicación de una ley determinada, en cuyo supuesto cabe que uno de los litigantes, a quien perjudica lo dispuesto en la ley, solicite que ella no se aplique, por estar en oposición a la Constitución. La decisión judicial en estos casos lleva únicamente a declarar la inaplicabilidad de la ley, no su nulidad; su inaplicabilidad al caso concreto contendido. De este modo, si en otro juicio se presenta la coyuntura de aplicar la misma ley, y no se opusiere a ella la tacha de ser incompatible con un mandato constitucional, el juez tendría que aplicar aquélla. Es más: así se formulase tal oposición, si al hacerse la apreciación se considerase que dicha ley no está en oposición a la Carta Política, diferentemente a lo juzgado anteriormente en otro caso idéntico, el juez podría rechazar la oposición, si dentro del sistema jurídico, como sucede en el Perú, no se conoce el case made law.


La excepción de que ahora nos ocupamos es una perentoria, de fondo, que versa sobre el contenido, el carácter intrínseco de la ley, en cuanto a lo que ella disponga se halle en pugna con la Constitución. Creemos, a diferencia de lo que piensan algunos, que no cabría que el juez se pronunciase por la inconstitucionalidad en base simplemente a un examen sobre la forma de la dación de la ley. La promulgación de la ley por el Poder Ejecutivo hace de ésta una válida desde el punto de vista formal; de suerte que no le compete al juez proceder a una revisión sobre el particular. Cuando el art. XXII habla de "incompatibilidad", está señalando claramente que es el caso de una disparidad de fondo, en cuanto a lo ordenado por una y otra ley, la constitucional y la ordinaria. Dentro del derecho chileno se interpreta que la Corte Suprema puede pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la ley, sea por causa de vicio de fondo o de forma de que la misma adolezca (Alessandri y Rodríguez y Somarriva Undurraga).


Según Cruz Fernández, es necesario que concurran algunas circunstancias para que la excepción sea procedente. Así indica: "La oposición entre el precepto constitucional y la ley debe aparecer en forma clara y manifiesta. De ella se desprende que no es suficiente para declarar la inaplicabilidad, el antagonismo de la ley con el espíritu que fluye de la Constitución, con una interpretación de ella en un pasaje oscuro, ni el hecho de que oponga a la intención de ella la vulneración de los principios de derecho natural, y de la moral; es indispensable que la infracción aparezca de una manera clara y terminante, debe haber una violación precisa de una disposición de la Carta Fundamental. Nos cita Blondel las palabras de un juez americano en este sentido: "Cada vez que un acto de la legislatura pueda ser interpretado y darle fuerza de ley, tal interpretación deberá ser adoptada por las Cortes". Sólo en casos de absoluta necesidad, debe declararse inaplicable una ley inconstitucional; esto es, cuando evidentemente el derecho de una de las partes será negado o burlado si no se recurre a dicha declaración. No es posible aducir inaplicabilidad con motivo de cuestiones preliminares o ajenas al procedimiento principal; lo que viene a afirmar la premisa sentada de que debe haber un juicio pendiente, y no por iniciarse. Cualquiera duda que se presente ha de solucionarse en sentido favorable a la presunción de que la ley está en concordancia con  la  Constitución.  Viene  a rechazarse,  por  consiguiente,  el  caso  de inconstitucionalidad dudosa, como es llamado por los tratadistas. Igual cosa ocurre en la mayoría de las legislaciones, y ello es lógico, pues, de otro modo, sería dar al Poder Judicial un poder demasiado amplio, como el de investigar hasta en lo profundo el pensamiento del legislador e interpretarlo a su manera. Es una axioma de nuestra jurisprudencia, declara el Juez Iwagne, que un acto del Congreso no debe ser declarado inconstitucional, sino en el caso en que sea absolutamente cierto que la autoridad del cual emana no tenía el poder de votarlo. Toda duda debe ser resuelta en favor de la validez de la ley". (Eduardo Cruz Fernández).


El art. XXII no se refiere a la oposición que puede presentarse entre una ley ordinaria y un reglamento, decreto o resolución gubernamental. Mas, sin violentar el criterio, cabe concluir que la colisión tiene que ser resuelta de idéntica manera, o sea, que interpuesta la excepción de ilegalidad en juicio, el juez ha de dejar de aplicar la disposición reglamentaria que se oponga a la ley ordinaria. Así lo exige el encadenamiento jerárquico, la estructura orgánica de todo ordenamiento jurídico. Por lo demás, la Consitución indica en su art. 133 lo siguiente: "Hay acción popular ante el Poder Judicial, contra los reglamentos y contra las resoluciones y decretos gubernativos de carácter general que infrinjan la Constitución o las leyes, sin perjuicio de la responsabilidad política de los Ministros. La ley establecerá el procedimiento judicial correspondiente". El art. 4 del Código italiano dispone: "los reglamentos no pueden contener normas contrarias a las leyes".

LAGUNAS    DE    LA    LEY    Y    PRINCIPIOS GENERALES    DEL    DERECHO

ARTÍCULO XXIII.- Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por deficiencia de la ley. En tal caso deben aplicar los principios del derecho. [C.C. 1936]

Concordancia con el Código Civil 1984:

ARTÍCULO VIII.- Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

Referencias: 

Digesto, lib. 1, tít. 3, ley 12 y 13; lib. 1, tít. 2, ley 2, p. 3; lib. 4, tít. 40 (XL), ley 12; lib. 1, tít. 3, ley 12; lib. 22, tít. 5, ley 13; Codex, lib. 1, tít. 14, ley 5; lib. 1, tít. 18, ley in fine, Novela CXXV (Contz CXVII, ca.I); Código francés, art. 4; español, 6; suizo, 1, 4; argentino, 15, 16; chileno, 19, 22 a 24; uruguayo 15 y s.; brasilero, 4 y 5, ley de introducción; portugués, 16; chino, 1; holandés, ley de introducción,  13; austriaco, 7; peruano, VIII, IX; mexicano, 18 y 19; italiano, 12 y 13.


El art. XXI dice que el juez no puede dejar de aplicar la ley. La función judicial se caracteriza por eso: por la aplicación de la ley; de suerte que la división de funciones estaduales entre la lex datio y la lex executio, se marca netamente. El juez es el funcionario técnico, especializado, encargado de aplicar la ley; él es la viva vox juris. El hecho que se pone bajo su juzgamiento ha de ser subsumido dentro de una proposición jurídica vigente, para concluir estableciendo la relación entre tal hecho y la ley, que es lo que constituye la "realización", o sea, la aplicación de la ley. Como se ha dicho, ser juez importa o supone en sí mismo determinado comportamiento jurídico; exige aplicar la ley, porque ello es la razón misma de su calidad de juzgador. La ley tiene un carácter general y abstracto, en cuanto ley en sentido material, y la decisión jurídica tiene un carácter concreto, en cuanto aplicación de la ley al caso juzgado. Ese fallo ha de hacerse de acuerdo, por lo mismo, con la ley.


El juez está, pues, subordinado a la ley. No puede, en consecuencia, fallar contra legem. Ello sería usurpar una atribución, la propia del legislador. Y la distinción en este punto tiene que respetarse netamente. La jurisprudencia es diferente de la labor legislativa, y la discriminación se ilumina con el bello ejemplo que nos cita Radbruch, de Solón, quien da la ley a Atenas y se condena voluntariamente al ostracismo, para no influenciar en la labor de interpretación jurisprudencial.


"Si existe una disposición clara y precisa aplicable al caso sobre el cual el juez es llamado a resolver, el juez debe aplicar esta disposición aun cuando le parezca injusta. Su conciencia puede estar en reposo.... el juez está instituido para juzgar según la ley y no para juzgar la ley". (Baudry Lecantinerie).


El juez no puede, pues, dejar de administrar justicia, no puede dejar de aplicar la ley. Si no, su proceder sería inexcusable; incurriría en una falta funcional, de denegación de justicia. Como expresa Serpa López, trátase de un "deber irrecusable, al cual no puede eludir el juez bajo ningún pretexto y cuya omisión implica responsabilidad funcional y penal". Baudry Lecantinerie sentencia: "las leyes son destinadas a mantener la paz entre los hombres". Para que ellas alcancen este objetivo, precisa que su ejecución esté asegurada.


El art. 3 del Proyecto dominicano dice: "incurre en responsabilidad el juez que rehuse juzgar, pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley".


El juez tiene que aplicar la ley si el mandato de ésta es claro, si no hay duda sobre lo que ordena. No puede en este supuesto descartar la disposición legal, prescindir de ella, a base de que su criterio personal disiente de la misma: el juez no es legislador. Mientras la ley está vigente, debe ser aplicada necesariamente.


Pero puede ocurrir que no aparezca la decisión claramente de la ley. Pues bien, la falta de un dispositivo legal no excusa al juez de sentenciar; deberá entonces recurrir a otra fuente decisoria, como resulta del art. XXIII. No está facultado el juez, por otra parte, a suspender el juzgamiento, para demandar del Poder Legislativo una interpretación auténtica (Dalloz). Tampoco debe fallar declarando infundada la demanda, por falta de un apoyo de un precepto legal. En síntesis, la función del juez consiste en aplicar la ley, conforme lo ordena el art. XXI, o mejor dicho el ordenamiento jurídico, conectando el hecho o caso concreto sometido a su decisión, a tal ordenamiento.


Puede ocurrir que la ley sea ambigua, oscura, contradictoria, omisa en cuanto a un caso que es preciso decidir judicialmente. Se plantea entonces el problema de las lagunas, o vacíos de la ley, que preocupa al art. XXIII.


La cuestión se relaciona con la interpretación de la ley. La interpretación se presenta cuando la ley es deficiente, por lo cual ella es susceptible de aplicarse de distintos modos. Interpretación y aplicación están, así, consustancialmente articuladas. Nos parece que sin identificarse, una no se da sin la otra. Para aplicar la ley hay que interpretarla; es decir, determinar el sentido de la disposición, pues de otra manera no habría legitimidad en cuanto a tal aplicación. Sólo que la interpretación no es labor exclusiva del juez, toda vez que existe la doctrinaria, mientras que la aplicación es función específica del juzgador (profesional o no, pues puede haber jurisdicción de tribunales arbitrales, de árbitros arbitradores, o jurados).


Toda aplicación de la ley, toda discusión judiciaria, presupone una interpretación. Es errónea la regla de interpretatio cessat in claris. Ella ha sido, sin embargo, propugnada por Merlin, Acollar, Barassi, Baudry Lecantinerie, entre otros. Savigny ha demostrado la falsedad de dicha regla. Y es que es indiscutible que en toda decisión judicial hay una elaboración lógica, que exige comprender el carácter y alcances de la disposición, de la que se infiere la consecuencia resolutiva; no se trata de un mero trabajo mecánico. Como dice de Lacerda, todas las leyes, aun las más claras al tiempo de su elaboración, están sujetas a encontrar dificultades de aplicación práctica, si al correr del tiempo varían las condiciones sociales en relación al pensamiento que presidió la formación de la ley, de modo que requiera un proceso de adaptación al nuevo estado de cosas.


La doctrina italiana se pronuncia firmemente en el sentido referido (Stolfi, Gianturo, Pacifici Mazzoni, Coviello, Ruggiero), quitando valor al adagio de in claris non fit interpretatio. Evidente es, sin embargo, que la interpretación requiere un mayor o menor esfuerzo en quien la realiza y, consecuentemente, asume una mayor o menor importancia en relación a la naturaleza de la disposición legal de que se trate. La cuestión es más fácil en preceptos sencillos, de supuestos muy especiales y concretos, como por ejemplo del art. 1125 del C.C., que establece el pago de intereses legales al cinco por ciento (5%) anual. En cambio, requiere un  esfuerzo  más considerable cuando concierne a indicaciones de carácter más general o con mayor contenido intrínseco, como en el caso del art. 940 [art. 1009, C.C. 1984], que se refiere a la obligación del usufructuario, de conservar la "sustancia" de la cosa.


Nos interesa ahora la interpretación judicial, que también se llama forense. Existe, además, como es sabido, la interpretación doctrinaria. Y, de otro lado, se habla de una interpretación auténtica.


Ahora bien, esta última no es propiamente interpretación legal. Se hace aquí un uso indebido del término interpretación.


La distinción entre la interpretación judiciaria y la llamada legal, no es una dependiente sólo del órgano que indica el sentido de la ley, en el primer caso el juez, en el segundo el Poder Legislativo. Hay otra nota diferencial, que hace comprender cuál es el carácter de la legal y cuál el de la judicial, y que persuade cómo en relación a la primera no se presenta un hecho de interpretación propiamente tal. Espínola y Espínola relatan ampliamente los motivos históricos por los cuales se ha sostenido y aplicado el que eju est interpretare legem cújus est conder. En verdad, la llamada interpretación auténtica, es decir, mediante una nueva ley que aclare una anterior, no comporta indagar o descubrir la significación de una ley mediante el análisis y comprensión de la ley misma cuestionada, sino proceder a dar una nueva ley, crear un jus novum. Con ello termina toda preocupación de hermeneútica en cuanto a la ley anterior, a la que ha venido a referirse la nueva ley aclaratoria, en cuanto al punto aclarado, explicitado o completado por esta última. Así que tal interpretación legislativa no tiene de interpretación sino el nombre; no es una verdadera interpretación en el sentido técnico de la expresión.


Tampoco es pertinente hablar de una interpretación usual consuetudinaria, como algunos suponen. La costumbre no es fuente de derecho en general, en el Perú. Así que sólo podrá admitirse una interpretación consuetudinaria en los casos especiales en que la costumbre sea fuente supletoria de derecho. Pero así sea fuente supletoria en general (como ocurre en otras partes), esta circunstancia no bastará para justificar la existencia de una interpretación consuetudinaria. Escriben Espínola y Espínola: "la llamada interpretación usual, de acuerdo a la eficiencia que se reconozca al derecho consuetudinario, sólo tendrá fuerza obligatoria por la propia naturaleza de tal derecho, dentro de los límites y con la extensión que le fuera reconocida, y no por ser interpretación de norma preexistente".


La doctrinaria sí es una verdadera interpretación al lado de la judicial. No nos interesa ahora, en cuanto al comentario del art. XXIII, detenernos en los asuntos que conciernen a tal interpretación doctrinaria, y sí únicamente reparar en la relación que tiene con la forense. A ésta asiste un carácter obligatorio (se le llama, por eso, "pública") y, de otro lado, es de práctica aplicación, pues tiene por objeto decidir las cuestiones que se plantean ante los tribunales. La doctrinaria es, más bien, especulativa y desinteresada, ya que concierne al estudio teórico de los temas que se conectan con la ley, en mérito de la observación, indagación, investigación conceptual del tratadista. Se le ha llamado una fuente de "derecho hipotético" frente a la jurisprudencia, fuente de "derecho vivo" (Spencer Vampré). Para la apreciación del valor persuasivo de esta interpretación doctrinaria, habrá de compulsarse la calidad y cantidad de los pareceres de los publicistas. Es indudable que la comunis opinio doctoris ha de tener una enorme influencia en los fallos de un juez cuidadoso. Desde este punto de vista, la doctrina aparece con más libertad de acción y mayor acopio de medio para desenvolver y desarrollar los alcances y el sentido de las disposiciones legales, toda vez que los fallos de los tribunales quedan limitados al caso sub litis, y exigen por su propia naturaleza cierta sobriedad y concisión. No obstante, a veces se ha observado una mayor desenvoltura de criterio de parte de la interpretación forense que de parte de la interpretación de cátedra y de los tratadistas. Así ha ocurrido en Francia. Josserand anota que mientras la jurisprudencia evolucionaba progresivamente, esforzándose en una sagaz adaptación de la ley al medio social, la doctrina se detenía en una exégesis severa de los textos, en una actitud escolástica, haciendo cuestión de cada detalle y tratando al derecho como una especie de matemática.


La interpretación doctrinaria, aunque no obliga al juez (se le llama por eso "privada"), aporta una contribución de valor imponderable para la interpretación por los tribunales. Todo juzgador sensato habrá de tomar en cuenta los esclarecimientos de los doctos que se han ocupado de un texto legal, iluminando su sentido y determinando sus alcances. La mayor o menor autoridad de sus opiniones doctrinales estará en razón directa con la consideración que ellas le merezcan al juez. O sea, como indica Barbero, "no es fuente del derecho la ciencia del derecho, cuyo deber es conocer e ilustrar el derecho, pero no crearlo; teniendo cada resultado suyo valor de conocimiento, pero no de producción; valor que por consecuencia lo tiene en cuanto es prueba del derecho; pero que es carente en absoluto de todo carácter de imperatividad".


La interpretación judiciaria es la que ahora nos interesa particularmente. Ella está vinculada permanente y necesariamente a la aplicación del derecho. Su valor como fuente general del mismo varía según los sistemas de los diferentes países. La interpretación judicial sobrevenida en el caso resuelto, tiene carácter de cosa juzgada en cuanto a ese caso. Pero referentemente a otros casos análogos y aun idénticos que se presentan en relación a la misma disposición legal aplicada, ellos pueden ser fallados o no de idéntica manera, o sea, que no siempre la interpretación judiciaria es obligatoria, que no siempre tiene un sentido general. El art. 5 del Código de Napoleón, pronunciándose sobre el particular, indica: "es prohibido a los jueces resolver por vía de disposición general y reglamentaria sobre las causas que les están sometidas".


Ocurre cosa distinta en Inglaterra y en Estados Unidos, en que la jurisprudencia sí tiene una fuerza obligatoria en cuanto el jugge se atiene a los precedentes. El case law es, pues, una práctica institucional, por decirlo así, en los países en que existe la Common law.


En los países de jus scriptum la jurisprudencia no tiene igual valor. El juez puede resolver un caso idéntico a otro anteriormente resuelto, de manera distinta. El criterio de los Tribunales puede variar, y no es plausible que se aferren a un punto de vista, a pesar de que hay el convencimiento de que el mismo es erróneo. Ello importaría detener el progreso jurídico por respeto rutinario y misoneísta a las soluciones pasadas. Pero tampoco es aconsejable que la jurisprudencia exhiba una veleidad de opinión, que acusaría falta de seriedad en cuanto al examen de los casos resueltos. Una razón de buen sentido aconseja mantener en lo posible un espíritu de continuidad. Cuando la solución se repite con firmeza, surje un usus fori, como si se tratase de una subclase de derecho consuetudinario.


"La conciencia del pueblo –escriben Espínola y Espínola– reclama como condición de justicia, que los mismos casos tengan soluciones iguales, y la inestabilidad de las decisiones suscita la impresión de incertidumbre, inseguridad, injusticia". En Austria el Spruchrepertorium es citado con gran eficacia. En los países en que está instituido el recurso de casación, la jurisprudencia de los tribunales adquiere gran predicamento. Así que el juez puede moverse entre un mínimun y un máximun de desenvoltura y de cautela: no ser esclavo de la tradición jurisprudencial, con desmedro del progreso y avance del derecho, y no caer en una volubilidad de criterio que denunciaría desconfianza, desconcierto, incircunspección.


En Suiza, según indica Pache, se considera la modificación no motivada de una jurisprudencia bien establecida, como una violación de garantía de los ciudadanos ante la ley. Cita al respecto una decisión del tribunal supremo en que se expresa: "una decisión dictada en un sentido absolutamente opuesto a la jurisprudencia aplicada constantemente durante un número de años por la misma entidad, es contraria a la equidad, a menos que ella no se justifique por motivos imperiosos".


En la interpretación de la ley hay que considerar varios elementos, como son: el gramatical, el lógico, el sistemático, el histórico.


El elemento gramatical es el primero que se impone a la consideración. Las palabras del texto legal tienen una mención indicativa, y naturalmente lo primero que debe hacer el intérprete es encontrar el significado a base de la expresión verbal empleada. De otro modo, se caería en la arbitrariedad más absoluta. Si el texto es claro, la labor hermenéutica es, pues, sencilla. La interpretación gramatical descansa  según  Dualde en estos tres principios:


"a) toda palabra tiene valor exacto; nada hay ocioso en la ley; nada sobra. Verbis legis tenaciter inhaerendum. Verba cum effectu sunt accipienda.


b) Toda omisión es intencionada. Ubi voluit dixit, ubi non voluit dixit.


c) Siendo claro el tenor gramatical de la ley, no se debe avanzar más en la interpretación. La claridad verbal excluye cualquiera otra versión discorde con ella. In claris non fit interpretatio. In claris non admitiur voluntatis quaestio" (Empero sobre el valor relativo de estos brocardos, nos referiremos más adelante).


El intérprete deberá recurrir a los datos léxicos y filológicos, para entender el sentido, la índole semántica del texto legal. La palabra deberá entenderse en su sentido propio, en su significación natural, como dice Lomonaco. Para una mejor comprensión de la misma, deberá atenderse al uso que de ella haga el legislador, comparando su empleo en el texto legal a interpretar, con el uso de la misma palabra en otros textos.


La expresión ha de ser entendida conforme a su sentido usual y corriente (argumento a vulgari uso loquendi). Pero hay que tener presente que el lenguaje jurídico recurre con frecuencia a expresiones técnicas. Este sentido técnico ha de tomarse muy en consideración y, dado el caso, ser preferido al sentido vulgar o lego (Capitant). Así, la palabra "repetición" (art. 1285) [art. 1275, C.C. 1984] tiene que entenderse en el sentido de recobrar lo pagado. El significado técnico debe recibir preferencia sobre el común. Así, escribe Rotondi: "la 'ausencia' en el significado corriente de la palabra, indica el estado de una persona que no está presente en un lugar cierto, mientras por 'ausencia' en significado jurídico se entiende aquella institución particular que está regulada en el art. 48 y sig. del Cod. Civ. [art. 47, C.C. 1984] y que encuentra su aplicación cuando una persona se halla por un cierto período de tiempo lejos de su residencia o de su domicilio, sin haber dado más noticias de sí. Así por 'cohabitación' en sentido ordinario se entiende el hecho por el cual varias personas habitan juntas, mientras el Cód. Civ. (por ejemplo en el art. 143) entiende por 'cohabitación' la consumación de la relación conyugal. Y puesto que desgraciadamente sucede que el legislador emplea también la misma palabra a veces con un significado técnico preciso y a veces en sentido corriente, usual, será tarea del intérprete determinar en cada caso en qué sentido la palabra ha sido empleada por el legislador".


Una palabra utilizada por el legislador puede tener diferentes acepciones en el lenguaje usual. Débese en tal coyuntura comprender dicha palabra de modo que ella esté de acuerdo con el fin propio o índole lógica de la disposición en que está inserta la palabra, pues tal es la interpretación que aparece más verosímil, más adecuada al propósito que debe haber inspirado al legislador.


El segundo elemento a considerar es el lógico, la sententia legis. Hay que indagar por el espíritu que anima el dispositivo por la finalidad propia de la ley. Ruggiero escribe: "La reconstrucción del pensamiento y de la voluntad del legislador se opera mediante una investigación más profunda y compleja, encaminada a establecer los motivos que determinaron el concepto, los fines a que éste tiende, la ocasión en que fue dictado. Esta investigación de la ratio, de la vis, de la ocassio legis, consiste en penetrar en el espíritu de la disposición, que no puede ser interpretada si no se descubre el pensamiento íntimo en ella encerrado. Scire legis non hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem. El intérprete debe ofrecer la fórmula en relación con la causa justificada del precepto y con todas las demás normas que rigen esta materia, así como con los principios que imperan en el sistema legislativo (elemento sistemático). La ratio legis es el motivo de la norma, la razón que la justifica, radicante en la necesidad humana que la norma protege, y, por consiguiente, en el fin que persigue: motivo y fin que aparecen inseparablemente unidos, deben por ello corresponderse. La vis es la especial virtud normativa que tiene el precepto y que no deriva de la voluntad subjetiva de quien lo formuló, sino de la eficacia intrínseca y objetiva que adquiere cuando con la formulación externa se separa y se independiza de su autor. La occasio legis es la particular circunstancia del momento histórico que determinó la formulación del precepto, ya como norma nueva, independiente de las exteriores, ya como derivación de otros principios generales, precedentemente sentados. Es evidente que la ocassio legis, si ayuda a la reconstrucción del pensamiento legislativo tiene, sin embargo, una importancia más limitada frente a la ratio. Elemento transitorio y contingente, sirve para explicar la aparición de la norma nueva en el sistema, pero desaparece rápidamente como factor intrínseco de la misma. Y es claro, además, que realiza el proceso lógico, reconstructivo del pensamiento del legislador, su resultado debe, a su vez ser comprobado en sus efectos; su valoración sirve de control de la interpretación realizada, y, si en virtud de esa función saca de la norma más de un significado, se eligirá el que sea más racional o que mejor responda a las necesidades de la vida". (Ruggiero).


La interpretación lógica se impone necesariamente, como necesidad natural de la debida comprensión de la ley. Dualde escribe: "La insuficiencia de la interpretación gramatical se ha dejado sentir cada día más; así, en lo que se refiere a los textos claros, se ha tenido que admitir, tanto en la ley como en los contratos y testamentos, la excepción de que el espíritu sea contrario a la letra, poniéndose de manifiesto que el factor gramatical, aun en el mejor supuesto de las palabras transparentes e inequívocas, no puede bastarse a sí mismo".


Para el funcionamiento hermenéutico hay que compulsar la ratio legis y la occasio legis. La primera responde a las exigencias morales, económicas, sociales en general que la ley debe satisfacer; representa la ratio juris, finalidad intrínseca que a aquélla es inherente. Tiene, así una fundamentación sociológica, pues atiende a los intereses esenciales que la ley protege; exige el conocimiento de los hechos causantes que constituyen la infraestructura de la ley, a los cuales ésta viene a regular. La segunda atiende al factor más o menos circunstancial que explica la decisión adoptada. Hay casos en que por un motivo ocasional se consigna una disposición legal. Así, las leyes dictadas entre nosotros llamadas de inquilinato, la dictada sobre suspensión de remate de bienes en acciones ejecutivas. Es indudable, como anota Maximiliano, que la occasio legis va perdiendo importancia como factor de consideración interpretativa, a medida que transcurre más tiempo entre el momento en que se dio la ley y el momento en que se le aplica.


El elemento sistemático interviene relacionando una disposición, la que se quiere interpretar, con otras pertinentes de la ley en general. Toda disposición está insertada dentro de una institución. Una disposición legal, pues, queda articulada dentro de un sistema, que sirve para apreciar las directivas generales que han guiado al legislador. A su vez, los institutos se vinculan entre sí, hasta hacer posible el aprehender el espíritu que preside a toda ley. Y, en fin, cabe elevarse hasta las consideraciones que fundamentan todo un orden jurídico, relacionando una ley con otras. Con el método sistemático se aclara y precisa el alcance y sentido de muchas disposiciones y resulta posible supeditar las contradicciones que la ley acusa. El elemento sistemático, como lo remarcan Espínola y Espínola, sólo tiene una función, que es la de procurar que de la conexión de todas las partes del orden jurídico se obtenga el resultado de hacer adaptable a cada cual el precepto que más natural y eficazmente pueda asegurar la actuación del derecho, de conformidad a su fin práctico, buscando la realización de las exigencias de utilidad social y de justicia. Dentro de esta consideración de orden sistemático, tiene gran importancia la sedes materiae. Escribe Barbero: "Por último también la sedes materiae, o sea, la posición de la norma en el código o en la ley ayuda para atender su real alcance. Por ejemplo: la ubicación del usufructo legal del padre en el título de la patria potestad (Art. 324-327) ayuda para entender la particular naturaleza de este instituto y las desvinculaciones de su disciplina de la disciplina común del usufructo ordinario (art. 978 y sig.)".


El elemento histórico también entra en acción en este orden de cosas. Trátase de constatar los datos motivadores que dieron origen a la ley, conforme a la intención expresa o presunta de quien o quienes participaron directamente en su producción. El método histórico es complementario del lógico, para establecer la ratio legis y la occasio legis. La ley anterior es aquí utilizable para la mejor comprensión de la nueva, en cuanto ésta confirme, modifique o disienta diametralmente de aquélla. En una u otra forma, se está frente a un dato que auxilia para el mayor entendimiento de la nueva. Como advertía Paulo, non est novum, ut prioris leges ad posteriores trahantur. Sobre todo si la ley nueva sigue por las huellas de la anterior, hay un factor tradicional que es útil tener en cuenta, notoriamente. El conocimiento de las fuentes de la disposición aporta una ayuda valiosa. El legislador no siempre inventa disposiciones; muchas se basan en las de otras leyes, que se tiene como modelos. Por ejemplo, así ocurrió en muchos Códigos Civiles en el siglo XIX, que tomaran como paradigma el Code Civil de 1804; así con Códigos aparecidos en el siglo XX con referencia al B.G.B; así en cuanto al Código colombiano y el ecuatoriano respecto al chileno, y al Código turco de obligaciones respecto al suizo. En estos casos es útil no sólo tomar en cuenta simplemente la disposición legal que se tuvo por modelo, sino también estudiar cómo la doctrina y la jurisprudencia respectivas han considerado dicha disposición.


La llamada "voluntad del legislador" se hace también presente, integrando el método histórico. Clásicamente, se atribuyó a esta indagación sobre la mens legis una importancia capital. Es la doctrina subjetiva, que aconseja evocar cuál fue la intención del legislador. Se adopta una actitud de examinación exegética, para representarse o para pesquisar acuciosamente los motivos inmediatos que explican la génesis de la disposición. Ellos constituyen un dato revelador de una voluntad y, en consecuencia, lo racional es inquirir por tales motivos determinantes de la voluntad del legislador. Las exposiciones de motivos, los debates parlamentarios, los informes de comisiones, los trabajos preparatorios, constituirán de este modo, un material que  deberá consultarse. Modernamente esta teoría subjetiva goza de poco crédito, alzándose frente a ella la teoría objetiva. Así como en relación a la interpretación de los negocios jurídicos la teoría de la autonomía de la voluntad sufre el embate de la teoría de la declaración, tratándose de la hermenéutica de la ley se estima a ésta por lo que ella expresa y representa en sí misma, con prescindencia de cuál fuese la intención del legislador; ella vale per se, como una entidad autónoma, una realidad propia, independiente del sujeto que la concibió. Bonnecase escribe que la ley tiene un alcance objetivo, porque la ley una vez que ha sido dictada por el legislador, constituye un ordenamiento que vale por sí mismo, tanto por su fin como por el fin social que la hizo necesaria.


La interpretación puede asumir diferentes modalidades desde otro punto de vista, en cuanto adapte el dispositivo al caso considerado. Así, se habla de interpretación declarativa, extensiva, restrictiva, modificativa, correctiva, abrogante.


La interpretación declarativa se presenta cuando el precepto es entendido tal como resulta inmediata y claramente de su propio texto. La mayor parte de las disposiciones legales son dóciles a esta interpretación. Esta casi no demanda esfuerzo, y por eso se ha llegado a decir in claris cessat interpretatio, aunque siempre hay esta última como trabajo lógico para comprender el significado del texto.


La interpretación extensiva opera llevando a considerar comprendido en la ley un caso, así él no aparezca inmediata y directamente dentro del contenido de ella. La misma virtualmente lo comprende, y sólo por defecto de explicación no lo mienta. Es, pues, legítimo concluir que el caso accede al dispositivo. Coviello indica que la interpretación extensiva actúa cuando el legislador, en vez de usar una palabra que comprendiese el género, ha empleado una que denota sólo una especie típica, como si por ejemplo ha hablado de comprador, queriendo decir adquirente. Cuándo se pueda extender el significado de la palabra y cuándo no, es cosa que no puede establecerse mediante una regla cierta y a priori; ya que todo depende de los resultados de la investigación sobre la voluntad de la ley. Sólo puede decirse que debe emplearse la interpretación extensiva cuando por la identidad de la ratio que concierne a diversos casos, tratando el caso no comprendido en la letra de la ley diferentemente del comprendido en ella, se caería en un absurdo lógico, o se cometería una evidente injusticia: "ubi eadem ratio, eadem iuris dispositio".


El argumento a pari, basado en la identidad de razón, y el a fortiori, derivado de una inferencia inmediata, pueden ser traídos aquí a colación. Pongamos algunos ejemplos. El art. 13 [art. 26, C.C. 1984] que vigila la protección del "apellido", se entiende que comprende además del nombre patronímico, el seudónimo. El art. 25 [art. 38, 1er párr., C.C. 1984] señala el domicilio de los "funcionarios públicos"; se incluirá aquí a los empleados públicos. En el art. IX, 2a. parte, compréndese no sólo el orden público, sino también las buenas costumbres. El art. 26 [art. 38, 2º párr., C.C. 1984] refiérese no únicamente a los funcionarios diplomáticos, sino también a los consulares. El art. 147 [art. 277, inc. 5, C.C. 1984] se aplica al caso de internamiento, además de la penitenciaría, relegación o prisión, que indica. En el inc. 2 del art. 706[art. 740, C.C. 1984] debe comprenderse el caso de que el heredero instituido sea indigno. El inc. 2 del art. 713 abarca el caso de cualquiera mujer descendiente del de cujus, y no sólo de la hija y la nieta. Los arts. 1794 y 126 son extensibles al caso de anticresis. El art. 1310 [art. 1306, C.C. 1984] no puede referirse sólo a responsabilidad proveniente de delito, sino además de cuasi-delito. El 1355 incluye la correspondencia cablegráfica. La revocación que indica el 751 [art. 798, C.C. 1984] también operará si se transfiere el crédito a un tercero. El 1193 comprende cualquiera clase de prestaciones periódicas. En el art. 957 débese comprender el caso de hijos mayores incapaces.


Para la mejor caracterización de este modo hermenéutico, hay que agregar algunas observaciones. El mismo tiene clima propicio de manifestarse en las enumeraciones ejemplificativas y, por el contrario, no puede ser empleado en las taxativas. Los brocardos se han hecho aquí presentes, anotando que odiosa restringenda, favorabilea amplianda y que exceptiones sunt strictissimae interpretationis. El Código del Portugal (art. 10 del Título Preliminar) contiene un precepto sobre la limitación de la actuación de las leyes de excepción.


El jus singulare es, pues, de interpretación estricta. Pero hay que reparar que esta reserva concierne propiamente al procedimiento de analogía legal más que al de interpretación extensiva. Espínola y Espínola citan a Degni, cuando enseña: "en la doctrina más antigua prevalecía la errónea opinión que en relación al jus singulare en sentido lato (leyes especiales y leyes de excepción) no era posible una interpretación extensiva del texto legislativo, sin distinguir la llamada interpretación extensiva de la analogía, sino excluyendo una y otra; y fue Herbert en 1847 el primero en demostrar que la prohibición de extender el jus singulare sólo se aplica a la analogía, pero no a la interpretación extensiva". Según Degni, en esta última el intérprete puede comprender en su contenido las cosas que van más allá de la escrita fórmula (interpretación extensiva), o excluir los casos que sólo aparentemente quedarían dentro de ella (interpretación restrictiva). Este criterio ha sido defendido por Windscheid, Chironi y Abello, Gianturco. Bruggi limita la aplicación al decir: "en las leyes de carácter excepcional no se puede admitir la analogía".


En la interpretación restrictiva inciden las indicaciones hechas sobre la extensiva, servatis servandis. Si en esta última lex minus dicet, plus voluit, en la primera plus dicet, minus voluit. Por la interpretación restrictiva se excluyen los casos que, aunque aparentemente comprendidos dentro del texto de la ley, no responden a la ratio de la misma. Funciona, así, el brocardo cessante ratione cessant ejus dispositio. La hermenéutica restrictiva lleva a reducir los términos latos de la expresión, si el dispositivo conduce a una consecuencia absurda (argumento ad absurdum). Espínola y Espínola parifican la indicación con lo que aparece del art. 429 del Código Brasilero, que habla de que los inmuebles pertenecientes a los menores sólo pueden ser vendidos en subasta pública, debiéndose entender que el dispositivo concierne a los menores bajo tutela. La interpretación restrictiva, por otra parte, no está en oposición con el principio de ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Se puede indicar algunos casos de interpretación restrictiva en relación a nuestro Código Civil. El art. IV [art. VI, C.C. 1984] habla de la familia, y en este último término hay que considerar sólo ciertos parientes. El art. VIII [art. 2100, C.C. 1984] mienta la ley personal, y ésta ha de entenderse bien como lex domicilii o bien como lex patriae. Cuando el art. 1136 habla de hecho, débese entender que significa hecho doloso. Lo dicho del art. IV sobre la expresión "familia", cabe decir con referencia al art. 953 [art. 1028, C.C. 1984]. El art. 1807 comprende sólo los títulos hipotecarios al portador. Cuando el 338 habla de descendientes del adoptado, se refiere a aquellos que son herederos forzosos de éste (no por ejemplo a un hijo natural no reconocido). El art. 1073 [art. 2034, C.C. 1984] al referirse a tercero, quiere significar tercero de buena fe. La simulación designada en el inc. 2. del art. 1125 [art. 221, inc. 3, C.C. 1984], es la relativa. El daño a que se contrae el inc. 6. del art. 1168 [art. 2001, inc. 4, C.C. 1984], es el proveniente de acto ilícito.


La interpretación abrogante se basa en la aplicación del elemento sistemático, y permite la no aplicación de un precepto cuando está en posición irreductible con otras normas jurídicas o con los principios generales del derecho. Una disposición no puede ser tomada aisladamente, sino en conexión con todo el sistema jurídico. Una disposición que resulte inoperante por inútil, en cuanto se encuentre supeditada por otra de mayor categoría, sufrirá la interpretación abrogante. El intérprete deberá mostrarse muy acucioso y revelar una esmerada finura apreciativa, para descubrir entre dos reglas contradictorias cuál es la predominante. Es aconsejable, por lo demás, ser muy cuidadoso para llegar a esta "abrogación tácita", por lo mismo que dota al intérprete de un arma poderosa y, por eso, sólo es justificable cuando la disposición respectiva es incompatible con otra que lógica y sistemáticamente debe predominar o con principios irrecusables del ordenamiento jurídico en general.


En cuanto a la interpretación modificativa, ella es posible que se presente por la obra jurisprudencial, en cuanto pueda, en la sucesión de sus apreciaciones sobre un mismo texto, descubrir en este último un distinto significado, de modo que el nuevo represente una modificación frente al primitivo sentido. Desde este punto de vista cabe hablar de una interpretación simplemente confirmativa (que, como es claro, no ofrece mayor interés) y de una interpretación modificativa o rectificatoria. Explican Espínola y Espínola: "bien se percibe que la interpretación evolutiva representará precisamente una modificación, una alteración del contenido primitivo de la ley, a fin de que pueda ésta cumplir su finalidad práctica y social, no ya como señalaban las relaciones jurídicas a cuya disciplina se destinó en la época de su producción, sino como resulta de dichas relaciones tal como ellas se muestran en el momento de su aplicación". Esta es la posición que ha sido propugnada por la llamada jurisprudencia de intereses. Antes, a este respecto encontramos un dato edificante con la obra del derecho pretoriano.


La interpretación correctiva tiene por objeto soslayar y superar los errores literales de la ley, imponiendo el método lógico, la sententia legis sobre la letra, sobre la mera litera legis. Dentro del texto de la ley suelen deslizarse errores de expresión (no de contenido), que el hermeneuta debe salvar. Se trata de "textos infieles", que adolecen de redacción errónea. Planiol pone el ejemplo de los arts. 2194 y 2195 del Código de Napoleón, que hablan del "día del contrato de matrimonio", debiéndose entender "el de casamiento". Con relación a nuestro Código, cabe señalar algunos casos de interpretación correctiva. El art. 773 se remite al art. 1269 del C. de P.C. debiendo hacerlo al 1219. El inc. 2 del art. 665 no puede referirse al autor o partícipe de los delitos a que se remite la referencia de dicho precepto, sino al autor o partícipe de tales delitos cuando ellos se hayan dirigido contra la persona del de cujus. El art. 1485 quiere referirse a cargos en el sentido de modos, tratados en el art. 1117 y s., y no de "cargas". El art. 149 aunque habla del día y el lugar del pago, debe entenderse que quiere decir el día y el lugar en que el pago le es exigible al deudor.


La analogía es también un medio utilizable, y de gran importancia, en cuanto a la interpretación de la ley, entendida esta interpretación en sentido latísimo y en relación a la llamada analogía legal. De Lacerda dice que muchos textos del Digesto revelan que los romanos reconocían en la analogía ser "ella verdadero tesoro de la interpretación jurídica". Empero se advierte que cuando el dispositivo no se ha referido al caso que se debe juzgar y se emplea la analogía, no se interpreta propiamente aquél, porque no hay relación directa entre la ley y el caso. Pero esta observación tiene, más que todo, un sabor bizantino. La disposición es aplicable al caso no previsto mediante la analogía, porque se considera que lógicamente la ley pudo referirse a él, aunque no se haya referido a él. Y comprender y entender todo lo que a una ley respecte, considerar todo el alcance y significación que la misma pueda tener, es interpretarla. Geny previene que la analogía no puede ser una obra de pura interpretación de leyes. Ella no razonaría más sobre la voluntad presumida o supuesta del legislador; ella no tomaría las disposiciones legales sino como un punto de apoyo objetivo, para construir, por vía de libre investigación, las soluciones dejadas en el vacío por las fuentes formales. Pero esto conviene más a la analogía jurídica que a la legal.


No creemos con algunos autores, que la analogía actúe en casos de las llamadas lagunas de la ley. Aquélla no suple o llena una laguna legal, porque se trata, precisamente, de un caso de interpretación de la ley. Esta no ha previsto el caso y, por ende, no lo ha regulado; pero cabe que mediante la labor hermenéutica esa ley alcance a ese caso, como si in feri éste se hallara dentro de su indicación. La ley no deja, pues, aquí de acudir a la solución del caso, y así no hay carencia de solución legal y, por lo mismo, no hay propiamente laguna legal. En realidad ésta sólo se presenta cuando la ley no es capaz de dar una solución; entonces sí hay un vacío que aquélla no puede llenar; presentándose una impotencia y una limitación en la misma, que dejan al caso fuera de su posible intervención; y hay que recurrir, por lo mismo, a otra fuente de ordenación distinta: los principios generales del derecho. Este punto de vista aparece también sustentado, aunque con otra demostración, por Dualde. Escribe: "sentada la verdad que la ley no prevé un conflicto, la analogía que por vía de interpretación sostiene que se puede aplicar un precepto que no tiene en cuenta tal conflicto, pretende por un procedimiento conjetural negar una verdad probada".


No es discutible la legitimidad del procedimiento analógico. Por más previsor y cuidadoso que sea el legislador, nunca podrá referirse a todos los posibles casos que pueden presentarse, exigentes de una solución ordenativa. In extremis se caería en un casuismo, que no haría sino agravar el problema. Y ante esta situación, es de todo punto de vista legítimo que se enjuicie un caso no previsto por la ley con el mismo criterio que ésta juzga a otro, que es esencialmente semejante al primero. La identidad de la ratio legis demanda realizar una igualdad en el tratamiento jurídico, para que haya una racional adecuación entre los mismos principios y los mismos resultados. No es que se debe invocar la supuesta "voluntad del legislador"; es una necesidad que se da per se y se justifica eo ipso; y esto sólo basta, pudiendo aducirse de ello que en tal sentido debió ser la voluntad del legislador, pero sin que esto tenga mayor importancia. La validez del principio analógico es intrínseca, pues ubi eadum legis ratio, ibi eadem legis dispositio. La legitimidad del procedimiento analógico no se puede fundar, pues, en la voluntad presunta del legislador, sino "en el principio de verdadera justicia, de igualdad jurídica, el cual exige que las especies semejantes sean reguladas por normas semejantes" (Maximiliano).


La analogía no significa lo mismo que la interpretación extensiva. Esta última versa sobre un caso no comprendido expresamente en la disposición, pero implícitamente sí, de modo que sólo se dilata y elastiza el contenido de la misma. En la analogía el caso no está incluido ni implícitamente en el dispositivo legal; si éste se aplica al caso extraño a éste, es mediante un razonamiento de atribución o reconocimiento de un carácter o nota lógica en tal último caso, por la presencia del mismo carácter en el caso indicado por la ley. Dice Maximiliano: que no se debe equiparar la analogía y la interpretación extensiva, pues aunque se parezcan a primera vista, divergen en más de un aspecto. A la última respecta el conocimiento de una regla general en su particularidad en cuanto a un dato jurídico, en tanto que la primera se ocupa de la semejanza entre figuras o situaciones jurídicas. En la analogía hay un pensamiento fundamental en dos cosas no iguales aunque relacionables; en la interpretación extensiva se trata de una idea extendida, dilatada, desarrollada, hasta abarcar un hecho contenido en la ley, implícitamente. Una somete dos supuestos prácticos a una misma regla legal; la otra, la analogía, desenvuelve un precepto de modo que alcanza a otro que está próximo. La analogía cubre una deficiencia del derecho positivo, es una hipótesis no prevista por éste, y resuelve la misma por medio de soluciones preestablecidas para casos afines; por la interpretación extensiva se complementa la norma existente; trátase, pues de un caso ya indirectamente regulado por la ley, que se encuadra en el sentido de un precepto explícito, aunque no comprendido en la letra misma de aquél.


La analogía puede ser legal, analogía legis, o jurídica, analogía juris. Por la primera se aplica al caso juzgado una disposición existente, de suerte que la comparación se hace directa y concretamente entre caso y caso, entre el dispositivo especialmente indicado y el caso que se considera que puede acogerse a aquél, a pari ratione. Por la segunda es menester realizar una labor más complicada, de elaboración creadora, hasta el punto que esta analogía jurídica linda con la jurisdicción de los principios generales del derecho y su actuación como elemento de formación jurídica. A la analogía jurídica se recurre cuando no existe un dispositivo del que se infiera la solución para el caso que se juzga, por lo que hay que compulsar una serie de reglas legales vinculadas entre sí por un mismo sentido convergente, para mediante una síntesis conceptual, captar el sentido de un instituto o de una categoría jurídica e, insertando en ella el caso tratado, dar la solución que de este modo convenga al mismo. O sea, como expresa Castán Tobeñas: "Los diversos grados de generalización de que la analogía es susceptible, dan lugar a la distinción que los modernos formulan entre la analogía de la ley y la analogía del derecho. Según la opinión más general y autorizada, la primera de estas modalidades es la que parte de una disposición concreta de la ley; la segunda, la que arranca de una pluralidad de disposiciones singulares, de las que extrae, por vía de inducción, principios más generales, aplicándolos a casos que no caen bajo ninguna de las disposiciones de la ley. La analogía de derecho es una operación sumamente delicada, que exige una profunda y plena estimación de los principios y direcciones informadores de todo un sistema jurídico".


Espínola y Espínola, consideran que hay analogía de derecho –analogía juris– cuando existiendo cualquier precepto que puede reclamar aplicación en forma directa, surge la necesidad de considerar un complejo de normas que en nexo sistemático regulan un campo jurídico, para por analogía de materias y semejanza de motivos, hacer aplicación a otro campo jurídico de las reglas respectivas. Dualde escribe: "en definitiva, en la analogía la simple semejanza parcial establece una soldadura entre las cosas o entre los hechos parecidos, convirtiéndolos en una misma cosa o en un mismo hecho, tratando lo semejante como si fuera idéntico. Es lo vario representado como uno, por la sospecha de que en definitiva en ciertas propiedades que interesan puedan ser idénticos. La relación de lo semejante a lo semejante es directa; entre los dos hechos o cosas va una línea recta, mientras que en otros casos la línea asciende de un hecho o cosa, quedando así trazado un ángulo mental".


El procedimiento analógico simplemente legal va de lo particular a lo particular, del supuesto exhibido por un precepto de la ley al supuesto constituido por el hecho jurídico nuevo. En la analogía jurídica el procedimiento va de toda una materia institucional, tomada en su conjunto esencial, a un hecho al que se insume dentro de lo que aquel instituto representa, o va de este mismo a la configuración de un instituto no considerado en la ley.


La analogía jurídica representa todavía un esfuerzo basado en la interpretación de la ley, por el cual se encuentra en ésta una solución. En cambio, el recurrir a los principios generales del derecho representa realizar un trabajo de otra índole, pues la solución es buscada fuera de la ley en sí misma, ya que se trata de llenar un vacío de ella. Es errónea, pues, la definición de Laurent que identifica la analogía juris con los principios generales de derecho.


Para que el procedimiento analógico sea legítimo, es necesario que el caso nuevo no previsto sea no igual, pues entonces bastaría la interpretación extensiva, si no semejante al previsto por la ley. La semejanza es aquí condición sine qua non, desde que la analogía sin ella no podría operar (Ruggiero). El intérprete deberá pues, discriminar con pulcritud entre lo que es esencial y lo que es meramente accidental en el supuesto legal, así como en el nuevo supuesto que va a resolver, para constatar si realmente hay semejanza entre uno y otro en los datos esenciales inherentes a ambos.


La analogía no funciona con referencia al derecho de carácter excepcional; tampoco en materia de privilegios ni ante enumeraciones taxativas. Por otra parte, está desterrada de la ley penal y de las leyes tributarias. Se puede exponer algunos casos de analogía. Así, de aplicarse a la responsabilidad delictual la regla del art. 1323 sobre responsabilidad convencional, en cuanto a las limitaciones del ámbito del daño reparable; de aplicarse para cualquier caso de imposibilidad de entrega de la cosa, lo dispuesto en el art. 1175 sobre pérdidas; de aplicarse a la herencia entre hermanos lo dispuesto en el art. 771 [art. 828, C.C. 1984] sobre herencia de otros parientes colaterales, en cuanto a que la herencia se divide sin distinción de líneas ni de doble o simple vínculo; de funcionar lo indicado en el art. 908, que se refiere a fundo, nave, negocio industrial (en cuanto es un bien indiviso y respecto al cual cualquiera de los copartícipes puede emprender trabajos de explotación normal), también para el caso de una mira; de aplicarse el art. 698 [art. 716, C.C. 1984], que mienta el testamento marítimo, al producido en una nave aérea; de aplicarse los arts. XVII y XVIII a todas las obligaciones de origen convencional; de conceptuar que lo indicado en el art. 1571 en cuanto al contrato de trabajo, también concierne al empleado a sueldo o comisión. Los arts. 877 [art. 929, C.C. 1984], 1364, 1679, 1748, 1770, 1208 se remiten expresamente a su posible aplicación analógica. Todos estos casos son de analogia legis. Como casos de analogia juris, puede citarse la consideración consistente que en todo supuesto de nulidad de acto jurídico y sus efectos ante tercero, a este último no le afecta la nulidad cuando ha adquirido la cosa de lucro captando y cuando obró de buena fe (sobre lo cual el Código se refiere sólo en cuanto a algunas relaciones jurídicas); la configuración de la representación en general, de la cual no se ha ocupado el Código como un instituto independiente; la concepción de que los legados deben pagarse después de satisfechas las deudas de la herencia, sobre lo cual nuestro Código no ha consagrado disposición expresa.


Pueden presentarse casos que no estén previstos por la ley, y entonces surgen las llamadas lagunas o vacíos de la misma. Ante tal deficiencia no le es permitido al juez eludir la decisión judicial, y debe recurrir a los principios generales del derecho. Hay cierta imprecisión para caracterizar concretamente lo que debe estimarse como constitutivo de los mismos. Para algunos son los postulados del derecho natural (así, el art. 7 del Código austriaco, el art. 16 del portugués), como ratio non scripta que señala las supremas ordenaciones de carácter jurídico. Para otros como Borasi y Mourlon, la noción informante es la equidad. El primero de los mentados escribe: que "cuando la ley es absolutamente silenciosa o cuando es imposible descubrir por interpretación el verdadero pensamiento de la ley, los jueces pueden entonces motivar sus decisiones sobre consideraciones sacadas exclusivamente de la equidad natural". Algunos han reputado que debe recurrirse a aquellos principios que se infieren del derecho romano, como la elaboración legislativa más perfecta producida por la inteligencia humana. Hay quienes sostienen que se debe distinguir entre los principios informantes del derecho nacional vigente en un país y los principios generales del derecho en el más latu sensu, o sea del derecho universal, prefiriéndose a los primeros y sólo acudiendo a los segundos cuando los primeros no sean suficientes para dar la solución.


El hablar del derecho natural es ligarse a una determinada concepción jurídica, la de dicha escuela, con los inconvenientes de adoptar de este modo una posición ortodoxa.


La equidad no puede ser el dato identificante de los principios generales del derecho. Ella opera sólo circunstancialmente frente a un caso concreto,  respecto al cual no hay, pues, laguna legal, toda vez que lo que se procura con dicha equidad es atenuar el rigor del dispositivo. La aplicación de la equidad no representa otra cosa, de consiguiente, que un problema de interpretación de la ley. Escribe Legaz Lacambra: "importa, pues, fijarse en el hecho decisivo de que la equidad no es lo distinto de la justicia, sino un cierto modo de ser justo, una dimensión ontológica de la propia justicia. La equidad es la justicia del caso concreto. El juez o legislador, cuando se encuentran en presencia de un caso determinado, tienen que atender sobre todo a su naturaleza individual para dar una solución proporcional o proporcionada a esa naturaleza".


El sometimiento al derecho romano puede explicarse sólo como un hecho circunstancial, históricamente considerado. El hombre es un ser progresivo, y en el mundo jurídico sus avances han superado en muchos puntos los límites que alcanzó tal derecho romano. Escribe Legaz Lacambra que "la identificación de los principios generales con los del Derecho romano tienen un valor puramente histórico y no podría sostenerse hoy en serio".


Lo que sí interesa es atender a la discriminación entre principios generales del derecho positivo nacional y principios generales del derecho universal. Espínola y Espínola escriben "resalta la significación y el valor de la división, por la conveniencia de dar atención en primer lugar a los principios generales del derecho nacional; lo que producirá la precisa consecuencia práctica de mantener la armonía de los fundamentos cardinales del derecho práctico, admitiendo sólo la introducción de elementos transportados de sistemas extraños, cuando no haya posibilidad de decidir conforme a los factores del derecho nacional". El art. 12 del Código italiano se refiere a los principios generales del ordenamiento jurídico del Estado. Barbero escribe: "Estos principios generales constituyeron durante mucho tiempo una categoría de valores de no fácil determinación. Fueron algunas veces individualizados como los principios sumos de la razón jurídica o del derecho natural; otras veces como la regla del derecho romano. Empero, finalmente la doctrina se había orientado en conjunto hacia este concepto: principios del ordenamiento positivo, resultantes, por vía de sucesivas abstracciones, del total de las normas particulares, como aquéllos de los cuales las mismas normas particulares habrían sacado su inspiración. En otros términos, principios anteriores al ordenamiento positivo, en los cuales, empero, se ha inspirado el mismo legislador y que a través de la legislación concreta ha penetrado en el ordenamiento jurídico a manera de pilares fundamentales de su estructura, aun cuando formalmente inexpresados".


El art. 1. del Código suizo de 1909 prescribe que la insuficiencia legal se suple por el juez, decidiendo en el caso concreto de acuerdo con la regla que él mismo establecería si fuese legislador, pero debiendo inspirarse para ello en la doctrina y la jurisprudencia consagradas.


La fórmula del codificador suizo es por demás elogiable. Ubica la estimación de los principios generales como una cuestión de la competencia del juez. Este tiene, así, una relativa facultad creadora con relación al caso concreto, insertándolo dentro de los principios generales del derecho (aunque el codificador suizo no haya mentado esta noción). En la consideración de los mismos no debe proceder en forma arbitraria; la facultad que se le concede no es una letra en blanco que el legislador acepta, para que llene su contenido el juez con absoluta libertad. No se trata de una concesión al llamado "derecho libre". El juez debe crear la norma; no hay otra alternativa, porque la ley no la ha preestablecido. Pero es una norma individual; en tanto que la norma legal es, por regla, general. De otro lado, el juez ha de inspirarse en la doctrina y la jurisprudencia consagradas (bewährte Lehre). Como anota Maximiliano, no bastan opiniones aisladas individuales, ni las enseñanzas de jurisconsultos sin relieve alguno; requiérese la consagración de la doctrina, por maestro de reputado prestigio y reconocida competencia. Como observa de Lacerda, el juez al recurrir a los principios generales de derecho, obra como el legislador al dictar la ley. Este se inspira también en los mismos principios para la dación de la norma legal, in abstracto, y el intérprete, el juez, se inspira también en ellos para dictar la norma in concreto, en caso de la laguna del derecho positivo.


El juez goza, pues, de amplitud de apreciación para juzgar según los principios generales del derecho. Mas, no es una amplitud ad nutum. Geny ha planteado la concepción de la libre investigación científica. El juez procede conforme a su propio criterio; es decir, con autonomía decisoria, pero apoyando su enjuiciamiento en principios científicos, racionales, no arbitrarios, empirológicos. Su poder no es tan discrecional para convertir su obra en la propia de un freies Recht. Se inspirará en la "naturaleza de las cosas", en la opinión social. Tal como lo había indicado Runde y como se comprende de inmediato, la naturaleza de las cosas, considerada como fuente (latu sensu) del derecho positivo, reposa sobre el postulado que las relaciones de la vida social o, más generalmente, los elementos de hecho de toda organización jurídica llevan en sí las condiciones de su equilibrio y descubren por así decirlo, ellos mismos, la norma que les debe regir. Nada más simple según esto, parece, que el considerar de cerca todas las relaciones humanas para discernir aquéllas que merecen reconocimiento jurídico, y encontrar la ley en ausencia de toda fuente formal (Geny). Cossio ha subrayado que la apreciación de los principios generales del derecho ha de inspirarse en un enjuiciamiento axiológico. Dice que el legislador cuando se refiere a tales principios "se refiere a los principios estimativos que son principios de comportamiento". "El derecho –agrega– contiene siempre y necesariamente juicios de valor". "Los principios generales del derecho son, así, estos juicios estimativos de valor muy generales o supremos, capaces de determinar la conducta de los hombres en razón de su intrínseco valor, de manera que faltando la norma legal que configure el comportamiento, siempre es posible traer a cuenta una norma que surja de aquel juicio estimativo preexistente a la acción legislativa, y al juicio de valor original que ella puede implicar"..."El derecho es conducta, y una conducta sin valor ontológicamente no puede ser". Deberá el juez, así, intuir la idea que explica la razón de ser del derecho. Considerará los datos axiológicos que determinan su apreciación estimativa. Los principios del derecho a que se refiere el art. XXIII representan, así, la idea suprema del mismo. En última instancia, se trata de determinar la dogmática jurídica en cuanto todo derecho está siempre basado en una concepción política y filosófica, de la cual recibe su concreto significado, como dice Legaz Lacambra "Los principios generales del derecho, como anota el mismo autor, no sólo han de tener validez filosófica ideal, sino que han de ser los de aquella filosofía que ha servido precisamente de base a la legislación de que en concreto se trate. Los principios generales del derecho no son algo definible específicamente. Pero lo que ellos representan se alcanza a captar por la mentalidad del hombre jurídico. Ellos son el soporte y sustancia de la ciencia misma del derecho, son las nociones básicas que fundamentan una aplicación concordante de la jurisprudencia, doctrina y legislación universales". "No olvidemos –escribe Spota– que en la configuración de esos principios generales el intérprete debe huir de todo subjetivismo y atenerse a aquel dato objetivo que surge de ese fondo común del derecho comparado, para así hallarse en condiciones de obrar científicamente. El derecho como ciencia es, entonces, la meta que ha de fijarse. Para ello ha de tener siempre presente las transformaciones económicas, sociales y morales, a fin de darles satisfacción a través de la ley y de las demás fuentes del derecho. No es el caso, en verdad, de pretender la aplicación de instituciones disonantes con esa evolución".

EL PODER JUDICIAL Y  LOS VACÍOS DE LA LEY

ARTÍCULO XXIV.- La Corte dará cuenta al Congreso de los vacíos y defectos de la legislación. [C.C. 1936]

ARTÍCULO XXV.- Los jueces respecto de las Cortes Superiores y éstas respecto de la Corte Suprema tienen la obligación a que se refiere el artículo anterior. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO X.- La Corte Suprema de Justicia, el Tribunal de Garantías Constitucionales(I) y el Fiscal de la Nación están obligados a dar cuenta al Congreso de los vacíos o defectos de la legislación.

Tienen la misma obligación los jueces y fiscales respecto de sus correspondientes superiores.


Aparicio y Gómez Sánchez transcribe con relación a estos artículos lo ordenado en la Novísima Recopilación (ley 7, tít. I, lib. II), que disponía: "Los Oidores deben pensar cuantas maneras se pueden catar, y cuantas leyes se pueden hacer para acortar los pleytos y excusar malicias; y deben hacer de ello relación al Rey, para que él faga dichas leyes, y las mande guardar, porque cumple al bien de su Reyno".


Los artículos XI y XII del Código Nacional de 1852 contenían prescripciones en el fondo iguales a las del Código vigente.


Atenientemente a dichos numerales Lama expresaba: "Respecto de los defectos que se notan en la legislación, como los jueces por razón de su oficio, manejan cotidianamente las leyes y las aplican a los casos en que se les presente, nadie se halla en situación más aparente que ellos para descubrir y notar los defectos y los vacíos de la legislación; y por lo tanto es muy acertada la obligación que nuestro Código Civil les impone de dar cuenta al Congreso en cada legislatura, de los defectos que adviertan en las leyes, debiendo hacerlo la Corte Suprema directamente y los jueces tribunales superiores por conducto de ella".


El art. XXIV, guarda concordancia con lo dispuesto en el art. 5 del Código de Chile y el 14 de Uruguay.


El art. XXIV atendiendo al caso de los "vacíos" y "defectos" de la legislación, conduce en unos casos a la interpretación auténtica y en otros a la dación de leyes sobre cuestiones no consideradas en la legislación vigente.


La división de poderes públicos, la autonomía funcional del Legislativo y del Judicial, explican lo ordenado en el art. XXIV. La dación de la ley corresponde al primero. El segundo, por intermedio de su más alto órgano representativo tiene, empero, inciativa en la formación de la misma, pero sólo en materia judicial. Así lo dispone el art. 124 de la Constitución.


Cuando la Corte Suprema encuentra oscura o deficiente una ley, puede solicitar del Congreso la dación de una nueva ley, que llene o subsane tales defectos. De tal modo, se obtiene una interpretación auténtica. El caso tiene un antecedente conocido en Francia. Dualde escribe: "el decreto orgánico de 16-24 de agosto de 1790 instauró el régimen de división de los poderes, y por lo que se refiere a las relaciones del legislativo con el judicial, éste quedó casi nulo. El pensamiento de Montesquieu se convirtió en hecho". Agrega: "Como complemento de este régimen se estableció, por el citado decreto (art. 12, tít. I), el referé legislativo facultativo por virtud del mal, los jueces, siempre que hubieran de interpretar una ley, habían de dirigirse al cuerpo legislativo. El nombre de facultativo enmascara un tanto su carácter obligatorio, porque lo único que se entregaba a la apreciación del juez era la facultad de apreciar la necesidad de la interpretación; pero una vez producida esta contigencia, en cuanto el juez se viera necesitado de interpretar, necesariamente debía acudir al cuerpo legislativo. Este sistema tuvo su repercusión en nuestra Constitución de 1812, donde el número décimo del artículo 261 establecía que tocaba al Tribunal Supremo "oír las dudas de los demás Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al rey con los fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente declaración de las Cortes".


Pero, además, la Corte Suprema nacional puede dirigirse al Congreso, para que subsane los vacíos de la legislación nacional. No se trata entonces de solicitar una nueva ley que aclare o complete una anterior; no se trata de una interpretación auténtica. Es el caso de dación de una nueva ley, sobre un punto no considerado en general por la legislación vigente. El art. 14 del Código uruguayo es a este respecto más explícito que el art. XXIV del nuestro, cuando aquél indica que "La Alta Corte de Justicia y los Tribunales de apelaciones, siempre que lo crean conveniente, darán cuenta al Poder Ejecutivo de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicación de las leyes y de los vacíos que noten en ellas, a fin de que el Poder Ejecutivo inicie ante el Cuerpo Legislativo, sea la interpretación de las leyes existentes, sea la sanción de nuevas leyes".


Desde luego, el Congreso puede tomar o no en consideración las sugestiones que le formule la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo a la facultad que a ésta le acuerda el art. XXV.


Con el artículo XXIV se relaciona el art. 56. inciso 3. de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que dispone: "Son igualmente atribuciones de la Corte Suprema: Manifestar al congreso los defectos que noten en la legislación".

DERECHO DE LAS PERSONAS

LIBRO I:

DERECHO DE LAS PERSONAS

SECCIÓN PRIMERA: DE LAS PERSONAS NATURALES


DE LAS PERSONAS NATURALES

DEL PRINCIPIO Y FIN DE LA PERSONALIDAD

TITULO I

DEL PRINCIPIO Y FIN DE LA PERSONALIDAD

PRINCIPIO DE LA PERSONALIDAD

ARTÍCULO 1.- El nacimiento determina la personalidad. Al que está por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a condición de que nazca vivo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 1.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepción. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo.

Referencias: 

Digesto, lib. XXXV, tít. II, ley 9, p. 1, in fine; lib.1, tít. V, ley 26, tít. V, ley 7; lib. L, tít. XVI, ley 129 y 231; Código español, art. 29; argentino, 70; chileno, 74; colombiano, 90 y 93; ecuatoriano, 71, 74; alemán, 1; portugués, 6; suizo, 31; brasilero, 4; italiano, 1; chino, 6 y 7; peruano, 1, 2, 3, 4; mexicano, 22; japonés, 1.


El hombre puede ser considerado por el derecho como ser individual o como ser colectivo. En el primer caso se habla de persona natural, en el segundo de persona colectiva. El concepto de persona permanece inherente al ser humano en ambos supuestos.


Persona es el ser humano jurídicamente apreciado. El atributo o calidad intrínseca de ser jurídico, el subjectum juris, en el hombre es la personalidad. La personalidad no es la persona, pero es el dato esencial determinante de ella; es el carácter jurídico de la persona como ser humano. No tiene personalidad en tal sentido jurídico, otro ser o ente distinto al hombre, dios, animal, cosa. Como escribe Cervantes: "El hombre es, pues, el sujeto natural de derecho, porque necesita del derecho para realizar su vida, pero es al propio tiempo el único sujeto natural de derecho, porque es el único ser que necesita del derecho para vivir, porque es la única entidad social, porque sólo el hombre es miembro de una sociedad. Ninguna otra cosa material o inmaterial, animada o inanimada, es una entidad social. Por esto decía el jurisconsulto Hermógenes que el derecho es esencialmente humano: Cum igitur hominun causa omne jus constitutum sit".


El Código al ocuparse en primer lugar de las personas individuales, se plantea, antes que todo, lo referente a su personalidad; esto es, su carácter de sujeto de derecho. Y lógicamente lo primero que tiene que preocuparle en este punto es la determinación del surgimiento de la personalidad jurídica, que se produce con el hecho del nacimiento. La atribución del carácter de persona al hombre como subjetum juris representa un concepto jurídico a base de un hecho real. El derecho reconoce tal carácter, y ello importa considerar que el hombre tiene aptitud para ejercer sus facultades y para estar sometido a los deberes que el derecho determina, concediendo al respecto, como dice de Diego, los medios idóneos y convenientes para que la personalidad jurídica pueda desenvolverse, y para protegerla y defenderla. El hombre como ser sui conscius y sui compos, es el único ser a quien corresponde esta calificada preocupación jurídica. El hombre, es, pues, por definición sujeto de derecho; él es el gestor del orden jurídico.


Todo hombre es reputado hoy como sujeto de derecho, desde que la esclavitud y la muerte civil son inadmisibles; lo es sin consideración a sexo, raza, profesión religiosa; pues estas circunstancialidades sólo pueden acarrear determinadas limitaciones en cuanto al goce o ejercicio de derechos privados, pero nunca significan el desconocimiento de la personalidad jurídica misma, que corresponde por ontológica necesidad a la presencia misma del ser humano.


El art. I. se refiere a la relevancia fundamental del hecho del nacimiento: determina la personalidad jurídica del individuo. El nacimiento que en sí es un hecho fisiológico, es aprehendido por la ley, por la trascendencia jurídica que él tiene. Las repercusiones o consecuencias jurídicas del hecho del nacimiento son importantísimas y numerosas. No sólo en relación al nacido, sino también en relación a otras personas; por ejemplo en lo que respecta a la filiación, vínculos de familia en general, herencia, etc.


El art. I. da por supuesto lo referente a la viabilidad, que es cuestión ajena propiamente a un Código Civil, en cuanto a la determinación de aquello en que ella consiste. El Código de 1852 exigía que el nacimiento debe verificarse pasados seis meses de la concepción, que el nacido viviera cuando menos 24 horas y que tuviese figura humana. El Código vigente no ha recogido tales indicaciones, que resultaban impertinentes. Basta que el sujeto nazca vivo.


Conforme a la segunda parte del art. I., al que está por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorezca, siempre que llegue a ser parido con viabilidad.


En realidad, pues, la existencia humana comienza antes del nacimiento mismo; comienza con la concepción, cuando menos en lo que se refiere a la protección que el derecho depara.


La ficción de suponer a quien está simplemente concebido como ya nacido, representa una atribución de capacidad de goce sujeta a una doble limitación. En primer lugar, es una capacidad limitada, toda vez que la ley habla de ella "para todo lo que le favorece" (infans conceptus pronato habetus quotien de commodis ejus agitur). En segundo lugar, es una capacidad condicionada a la circunstancia de que el nasciturus llegue a nacer vivo. Dentro de esta doble limitación funciona la ficción, en cuanto a la protección a una situación espectaticia, la spes prolis. Como escrible Pugliati: "el nacimiento" solo no basta para adquirir la personalidad, sino que es necesaria también la vida: el que nace muerto se considera, desde el punto de vista jurídico, como no nacido: qui mortui nascuntur neque nati neque procreati videntur. No importa que la muerte se haya verificado antes o durante el parto. No se requiere, sin embargo, que la vida tenga una cierta duración: basta un solo instante de vida extrauterina, para el cumplimiento de una de las condiciones necesarias para la adquisición de la personalidad".


El nondum natus no es, pues, ni debe considerársele como persona, a lo menos ya determinada. Maldonado y Fernández del Torco escribe: "Porque aquí creo que se encuentra el punto neurálgico del problema. En el hecho de que la ley protege un interés en atención a un futuro titular que todavía no existe. Esto no es acudir a la antigua postura de los derechos sin sujeto, sino más bien una hipótesis de 'sujeto actualmente indeterminado', admitida, en general, por la doctrina, y para este caso particular especialmente por Von Tuhr".


En diferentes formas se manifiesta la protección al concebido. El art. 306 prohíbe al marido el negar al hijo por nacer. El concebido tiene el derecho a heredar, si se presenta el caso de la postumidad. Puede ser favorecido como heredero testamentario, legatario o donatario. El art. 591 [art. 598, C.C. 1984] organiza la curatela de bienes que correspondan al que está por nacer. Puede sobrevenir caducidad de testamento, en cuanto él mismo perjudique los derechos del hijo póstumo (art. 752 inc. I.) [art. 805. inc. 1 C.C. 1984]. El art. 789 [art. 856, C.C. 1984] ordena que se suspenda la partición de bienes comunes hasta el nacimiento de un heredero no nacido aún, si en esta partición deben comprenderse los derechos del mismo. La partición hecha por el testador deviene nula por el nacimiento de un hijo póstumo (art. 799) [art. 865, C.C. 1984]. El artículo 315 indica que en la legitimación por subsiguiente matrimonio, si los contrayentes tuvieran hijos legítimos o descendientes de éstos (en otro matrimonio ya extinguido), el subsiguiente matrimonio sólo legitimará a los concebidos en tiempo que el padre o la madre no tenían impedimento para casarse. Se puede también al infante concebido hacerle beneficiario de una estipulación por otro; así ocurrirá, por ejemplo, tratándose de seguros de vida (Sebag). Además, el principio consagrado en la segunda parte del art. I. habrá de tener aplicación aun en aquellos casos en los que la protección al concebido no esté recogida expresamente en preceptos concretos, según lo que enseña Maldonado y Fernández del Torco en relación al art. 29 del Código Español.


La prueba de que el infans conceptus ha nacido vivo, se hará conforme a las reglas generales de derecho (Sebag).

VERIFICACIÓN DEL NACIMIENTO

ARTÍCULO 2.- Los que tienen un derecho susceptible de desaparecer o de disminuirse por el nacimiento de un póstumo pueden designar persona que se cerciore de la realidad del nacimiento. Igual  derecho corresponde al marido en los casos de divorcio o de nulidad de matrimonio.

Si la persona designada es rechazada, el Juez hará el nombramiento, el cual debe recaer en persona facultativa si la hubiere. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

AVISO DE PROXIMIDAD DEL PARTO

ARTÍCULO 3.- La madre debe dar aviso de la proximidad del parto a los que puedan usar de la facultad concedida en el artículo anterior. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

RECONOCIMIENTO DEL ESTADO DE GRAVIDEZ

ARTÍCULO 4.- La mujer grávida puede solicitar que se reconozca su estado. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

Artículo 2.- La mujer puede solicitar judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto, con citación de las personas que tengan interés en el nacimiento.


La solicitud se tramita como prueba anticipada, con citación de las personas que por indicación de la solicitante o a criterio del Juez, puedan tener derechos que resulten afectados. El Juez puede ordenar de oficio la actuación de los medios probatorios que estime pertinentes. En este proceso no se admite oposición.(*)

Referencias: 

Digesto, lib. XXV, tít. IV, ley 1, p. 2, 5, 10; tít. III, ley 1, p. 1 y 7; Código español, art. 959 y s.; argentino, 78, 247; chileno, 191, 192, 198; colombiano, 225, 226, 231; ecuatoriano, 186, 187, 192, 193; uruguayo, 223; boliviano, 508; peruano, 6, 7.


La postumidad puede tener consecuencias importantes, en cuanto a la herencia dejada por el padre del póstumo. Al nacer el mismo, y nacer con la viabilidad a que se refiere el art. I., debe heredar como sucesor necesario a su padre premuerto. Ello puede significar que queden eliminadas de la herencia otras personas que tengan una vocación hereditaria de grado inferior. El art. 2. por eso habla de quienes tengan "un derecho susceptible de desaparecer". Así, es el caso del ascendiente del causante o de sus parientes colaterales, quienes heredarían a falta de hijo, o es el caso de un heredero voluntario, cuyo derecho desaparecería por razón de la presencia del heredero necesario. Otra hipótesis a que se refiere el art. 2., es que con el nacimiento del póstumo puedan disminuir los derechos hereditarios que correspondan a parientes del causante. Así, es el caso de otros hermanos del póstumo, que heredarán con éste.


El art. 2. quiere, pues, que se pueda utilizar un medio para evitar suplantaciones. Manresa y Navarro escribe que se puede a este respecto cometer fraude de cuatro maneras: o haciéndose embarazada (la mujer), o suponiendo un parto, o sustituyendo un niño por otro, o haciendo pasar por viable una criatura que no lo sea en realidad. El art. 2. de nuestro Código brinda los medios para evitar los tres últimos casos de fraude. En cuanto al primero, hay que recordar lo dispuesto en el inciso 2. del art. 371, que dice: "Las acciones concedidas en los artículos 366, inc. 4., 367, 369 y 370 son improcedentes si durante la época de la concepción fue manifiestamente imposible al demandado tener acceso carnal con la madre"; y en el inciso 2. del art. 301 [art. 363, inc. 2, C.C. 1984] que dice: "El marido que no se crea padre del hijo de su mujer, puede negarlo cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos precedentes al del nacimiento del hijo".


Hay que tener en cuenta que no sólo cabe solicitar la diligencia indicada en el art. 2., cuando se trata de herencia del padre del póstumo, sino también cuando se trata de herencia de otra persona, a la cual puede tener derecho el póstumo. Así es el caso de Cayo, hijo póstumo de Ticio, teniendo el primero un hermano, Sempronio, que muera después de Ticio y cuando aún no ha nacido Cayo. Si Sempronio tiene otro hermano, Gayo, quien le supervive, éste no recibirá toda la herencia de Sempronio (en la hipótesis que ahora se considera, que el de cujus no tenga otros herederos de vocación preferente al hermano, como sería su cónyuge, sus ascendientes o descendientes), sino que tendría que compartirla con Cayo, por el derecho de representación (art. 680) [art. 683, C.C. 1984]. En nuestro ejemplo, Gayo tendría el derecho a solicitar que se procediera a la diligencia señalada en el art. 2., con respecto al nacimiento de Cayo.


El artículo que comentamos se refiere al marido en los casos de divorcio o nulidad de matrimonio. Conforme al art. 299 [art. 361, C.C. 1984], al hijo nacido dentro de los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio se le atribuye filiación legítima, o sea, que se considera que tiene por padre al que fuera marido de quien parió al hijo.


Para evitar que a base de esa presunción se le atribuya una filiación legítima contra la realidad de los hechos, es que se permite al marido intervenir, en el modo que indica el art. 2. del art. 301 [art. 363, inc. 2, C.C. 1984] el marido puede negar la filiación si no ha cohabitado con la mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos precedentes al nacimiento del supuesto hijo. Antes de vencerse el plazo de trescientos días que señala el art. 299 y después de pasados los ciento veintiún días que indica el inciso 2. del art. 301 puede nacer el hijo; en cuyo caso tendría por padre al ex marido de quien lo haya parido. La cuestión que plantea el art. 2. puede referirse a precisar que corresponde a tal hecho, por incidencia de los preceptos legales citados. De otro lado, puede interesar que se determine el hecho ya de la viabilidad o ya del aborto, para decidir si hay o no transmisión hereditaria en caso de herencia testamentaria en favor de la persona de cuyo nacimiento se trata, y aun de herencia legal, de ascendiente paterno o materno, cuando el padre o la madre estén excluidos por renuncia, indignidad o desheredación y la herencia pueda corresponder a la persona de cuyo nacimiento se trata, por representación.


La facultad otorgada en el art. 2. puede utilizarse, designándose por el interesado la persona que se cerciore de la realidad del alumbramiento y de la viabilidad respectiva. No es el caso de comprobar el hecho del embarazo, que no tiene mayor interés en relación al supuesto del art. 2. La persona así designada puede ser rechazada por la mujer, según la indicación del segundo párrafo del art. 2. Entonces procede la designación por el Juez, según la indicación de ese mismo párrafo, siempre que tal designación sea solicitada por el interesado. Es evidente que el juez competente será el del domicilio de la mujer embarazada. Manresa y Navarro escribe: que la viuda "no tiene obligación de aceptar la intervención de la persona designada por los presuntos herederos, pues puede tener motivos racionales para rechazarla, y entonces la designación hecha por dichos interesados queda sin efecto y debe pedirse al mismo juez de primera instancia, o municipal del domicilio, el nombramiento o designación de otra persona: nombramiento que en tal caso ha de recaer precisamente en facultativo o en mujer, tanto mejor si ésta es profesora de partos. En todo caso la persona designada deberá presenciar el parto o cerciorarse de su realidad, y del nacimiento de la criatura en condiciones legales".


Puede ocurrir que haya varias personas a quienes interese el hecho a que se contrae el art. 2. Al respecto Scaevola escribe: "cuando los interesados en el nacimiento del póstumo sean varios ¿tendrá cada uno de ellos el derecho de nombrar una persona que asista al alumbramiento para comprobar la realidad del parto y la viabilidad del recién nacido? Creemos que no. El artículo habla de los interesados en plural y concuerda la potestad de los mismos con el singular "persona", dando a entender con esta construcción prosódica que el derecho de todos confluye en la elección de un mismo y único sujeto. Si, pues, los interesados no se ponen de acuerdo, el juez procederá prudentemente si resuelve la discordia mediante insaculación de los nombres de los designados y elección por suerte de uno de ellos, debiendo advertirse que no por el hecho de la intervención judicial de la forma antedicha se desvanece la potestad de la viuda a oponer el veto. Precisamente si hemos optado por el procedimiento de la insaculación y suerte en el caso de desavenencia, es para que el disenso de la mujer pueda actuar sobre su propia jurisdicción".


En lo que se refiere al art. 2. del Código Nacional habla de "los que tienen un derecho", o sea, de los interesados que mienta el art. 960 del Código Español, comentado por Scaevola.


El art. 3. establece la obligación de la madre de dar aviso de la proximidad del parto, a los interesados conforme al art. 959 del Código Español, escribe: "al aproximarse la época del parto, la viuda deberá ponerlo en conocimiento de los mismos interesados. El objeto de esta segunda obligación es proporcionar a las personas, cuyo derecho a la herencia pueda desaparecer o disminuir por el nacimiento del póstumo, la ocasión de asegurarse de la realidad del parto y del nacimiento en condiciones viables. Esta obligación al mismo tiempo que permite a la viuda patentizar la verdad alejando toda sospecha de fraude, comunica el nacimiento del póstumo todas las garantías de certeza que pudieran desearse, y dan a los presuntos herederos un medio seguro, bien para evitar en su caso la suposición del parto, o que la criatura que nazca pase por viable no siéndolo en realidad, bien para convencerse de que se ha cumplido la condición que les excluye de la herencia o disminuye su participación en ella. De aquí que esta obligación constituya un requisito esencial en la materia, teniendo mucho mayor alcance e importancia el precepto del art. 961 que el del 959, y debiendo siempre cumplirse, háyase o no dado el aviso de que habla dicho art. 959, y exista o no el documento a que se refiere el 963. Solamente puede estimarse excepcional el caso en que la única interesada en la herencia, con arreglo al testamento o a la ley sea la misma viuda. Esta obligación ha de cumplirse al aproximarse el parto, sin esperar a la última hora, no sólo para evitar que el parto sorprenda a la viuda cuando no haya aún cumplido la obligación, sino también para que haya tiempo suficiente a fin de que los interesados, y en su caso el juez, nombre persona que se cerciore de la realidad del alumbramiento. Respecto a las personas que deben ser avisadas, y forma en que debe darse el aviso, nos referimos a lo expuesto anteriormente al tratar de la primera obligación, debiendo ponerse el hecho en conocimiento del juez del domicilio de la viuda, si no se conocen herederos".


Si ocurriera que ni la mujer diese el aviso a que se refiere el art. 3., ni los interesados usaran de la diligencia que les permite el art. 2., ello no perjudica la condición de la persona de cuyo nacimiento se trata.


Si el hijo nace de una relación matrimonial, su filiación resultará establecida si él ha nacido dentro de los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio (art. 299) [art. 361, C.C. 1984]. Si nace de una relación extramatrimonial, su filiación materna quedará establecida por el hecho del nacimiento (art. 349) [art. 407, C.C. 1984]. Si se negase esa filiación materna, ella puede ser declarada judicialmente (art. 375) [art. 407, C.C. 1984]. Puédese también solicitar el reconocimiento judicial de la filiación paterna, oportunamente, si concurren alguno de los siguientes requisitos del art. 366 [art. 402, C.C. 1984]. "1. Cuando exista escrito indubitable del padre en que la reconozca; 2. Cuando el hijo se halle en la posesión constante del estado de hijo ilegítimo del padre, justificada por actos directos de éste o de su familia; 3. En los casos de violación, estupro o rapto, cuando la época del delito coincida con la de la concepción; 4. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre durante la época de la concepción; 5. En el caso de seducción de la madre, cumplida con abuso de autoridad o con promesa de matrimonio, en época contemporánea de la concepción, y siempre que para el segundo supuesto exista principio de prueba escrita". De modo que la omisión de las diligencias establecidas en los artículos 2. y 3. no pueden, pues, perjudicar al hijo.


El art. 4. establece que la mujer en estado de gravidez puede solicitar que se reconozca su estado. Antes del nacimiento mismo del ser que se halla concebido, la madre puede tener interés en que se reconozca tal hecho de la concepción; precisamente para los efectos de la segunda parte del art. I. y las consecuencias a que aludimos al ocuparnos de la protección al nasciturus. Además, puede también haber interés respecto al reconocimiento del estado de preñez, para los efectos del inciso 3. del art. 366 (la paternidad ilegítima puede ser judicialmente declarada en los casos de violación, estupro o rapto, cuando la época del delito coincida con la de la concepción), del art. 367 [art. 415, C.C. 1984] (derecho a una pensión alimenticia del que no siendo reconocido en su filiación paterna, voluntaria o judicialmente, es hijo ilegítimo de la persona que tuvo relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepción), del art. 369 [art. 414, C.C. 1984] (derecho de alimentos para la mujer durante los sesenta días anteriores o posteriores al parto, así como pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarazo) del art. 370 [art. 414, C.C. 1984] (derecho de la madre a ser indemnizada del daño moral, en los casos de promesa de matrimonio, cohabitación delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepción, sólo en el caso que el marido hubiese obtenido sentencia que declare que el nacido no es hijo del mismo); del art. 307 [art. 366, C.C. 1984] (el marido no puede negar al hijo que nació fuera del tiempo señalado en el inciso 1. del art. 301[art. 363, inc. 1, C.C.], si antes del matrimonio tuvo conocimiento de la preñez).


El art. 4. se refiere a un acto distinto de los artículos 2 y 3, pues el primero respecta al caso de reconocimiento de la preñez y los dos segundos al caso de comprobación del hecho del nacimiento. El reconocimiento del estado de gravidez es facultativo por parte de la mujer. El reconocimiento con carácter imperativo o forzoso es inadmisible, pues como se dijo en el seno de la Comisión reformadora, importaba un ataque a la libertad de la mujer y, además porque resultaba incompatible con el pudor.


También el art. 4. cabe que se explique en relación al caso de la mujer casada que esté por separarse del marido, mediante acción de divorcio o nulidad del matrimonio, solicitando que se reconozca su estado de embarazada antes de la separación de hecho, a fin de que al sobrevenir el nacimiento del hijo no se le pueda imputar que la gestación ha tenido lugar después de la separación, pretendiéndose negar la paternidad del marido.

IGUALDAD DE DERECHOS CIVILES ENTRE MUJER Y VARÓN

ARTÍCULO 5.- Los varones y las mujeres gozan de los mismos derechos civiles, salvo las restricciones establecidas respecto de las mujeres casadas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 4.- El varón y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles.

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. V, ley 9; Código portugués, art. 7; chileno, arts. 25 y 55; ecuatoriano, 20; suizo, 11; ley argentina Nº. 11537, art. 1; ley española de 19 de junio de 1934, art. 1; Código soviético, art. 4,  2a parte; brasilero, art. 2; peruano, 9 a 11; mexicano, 2; japonés, 14 a 18.


El Código considera que toda distinción en materia de capacidad de derechos entre las personas por razón de diferencia de sexo, debe ser superada. Ello está, efectivamente, por encima de toda discusión. El derecho existe por causa del hombre, quien viene en consideración para aquél en tanto que persona, quien es el ser capaz de derechos y de obligaciones según las indicaciones de Binder. (Legaz Lacambra). El hombre, el ser humano, goza de capacidad jurídica y cualquiera negación a esta calidad es arbitraria, salvo que exista una poderosa razón que explique o justifique tal negación. La circunstancia de que una persona pertenezca al sexo femenino no puede ser motivo racional para desconocerle su personalidad jurídica. No puede sostenerse que padezca de una infirmitas consilii, de una forensis inexperientia. Una exigencia de justicia impone, pues, la igualdad civil entre mujeres y varones en cuanto a la capacidad en materia de derechos civiles.


Un diferente tratamiento con relación a la mujer y al varón sólo puede explicarse excepcionalmente, por razones somáticas. Así la prohibición de la mujer de contraer segundo matrimonio antes de vencido cierto plazo desde la disolución del primer matrimonio; la diferente edad establecida para el varón y para la mujer para contraer matrimonio; la facultad concedida al marido de negar la legitimidad del hijo de su mujer, en ciertos casos que descartan la presunción de legitimidad; la prueba de la maternidad por el hecho del nacimiento; la declaración judicial de paternidad ilegítima por violación, estupro o rapto; la consideración del sexo para calificar la violencia como vicio de la voluntad. Es de notar que nuestro Código Civil establece como causal de desheredación, haberse entregado la hija o nieta del de cujus a la prostitución (art. 713, inc. 2.), y permite a las mujeres excusarse del cargo de tutoras (art. 497, inc. 2.).


La indicación del art. 5., de que la igualdad entre varón y mujer es sin perjuicio de las restricciones establecidas respecto a la mujer casada, tiene una plausible explicación. El hecho del matrimonio no determina una capitis diminutio en la mujer. No ocurría lo mismo en el Código de 1852, que establecía que la mujer casada se hallaba bajo la potestad del marido (art. 28, inc. I.) y no podía contratar ni presentarse en juicio sin autorización del mismo (art. 1247, inc. 2.; art. 179). Conforme al art. 5. del Código vigente, la mujer casada no está afecta a capitis diminutio. Puede contratar por sí misma y presentarse en juicio. "El vigente derecho alemán en contraste con el francés y algunos otros derechos románicos, ha abandonado totalmente la potestad marital; está fuera de toda duda la ilimitada capacidad de la mujer para celebrar negocios jurídicos y en el orden procesal. Pero aún en el derecho vigente conserva el marido el papel directivo". (Enneccerus).


Marc Ancel compulsando el estado de la legislación, comparada en relación al punto de que ahora se trata, escribe: "¿Qué precisa concluir de esta mirada general sobre las legislaciones extranjeras en lo que concierne a la capacidad de la mujer? Incontestablemente la incapacidad, otrora la regla, tiende a devenir la excepción. Por lo demás ella no subsiste más que acompañada de una serie de restricciones o excepciones que la modifican en su alcance y naturaleza y aun en su carácter".


Pero en las relaciones personales y patrimoniales que surgen del matrimonio entre los cónyuges y en relación a los hijos, es indispensable, para ciertas manifestaciones de ellas, establecer cierta preferencia en favor de uno de los cónyuges, porque así lo exige la unidad de la vida matrimonial y familiar. Y por eso, a este respecto, se establece que el marido es el jefe de la familia. Es en esta virtud que goza de determinadas facultades (y le incumben recíprocas responsabilidades) exclusivamente o con preferencia a la mujer. Legaz Lacambra explica esta situación expresando que "si bien el padre de familia no puede ser considerado como un señor absoluto, al modo primitivo del pater familias, tiene un derecho que deriva de la comunidad familiar, que exige una autoridad rectora, por necesidad de integración en un todo dentro del cual los deberes se funden con los derechos en la unidad de unas relaciones que trascienden la mera condición jurídica en las dimensiones del amor, el respeto y la veneración".


Por su parte Valverde escribe: "las diferencias que la naturaleza ha puesto entre los sexos explican que al contraer el varón y la mujer la relación matrimonial, los derechos y deberes que emergen de ese estado no sean en todo su concurrente conjunción los mismos para uno y otra, porque mientras algunos ostentan la nota de la reciprocidad, los restantes se atribuyen de modo especial a cada uno de ellos".

FIN DE LA PERSONALIDAD

ARTÍCULO 6.- La muerte pone fin a la personalidad. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 61º.- La muerte pone fin a la persona.

PRESUNCION DE CONMORENCIA

ARTÍCULO 7.- Si no se puede probar cuál de dos o más personas murió primero,  se las reputa fallecidas al mismo tiempo y entre ellas no habrá transmisión de derechos hereditarios. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 62º.- Si no se puede probar cuál de dos o más personas murió primero, se las reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no hay trasmisión de derechos hereditarios.

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. XV, ley 3, p. 1; lib. XXXIV, tít. V, ley 9; lib XXIV, tít. I, p. 32; Código francés, 720-3; italiano, 4 (art. 924); español, 32, 33; portugués, 1728;  alemán, 20; suizo, 31, 32; argentino, 103, 109; chileno, 78, 79; ecuatoriano, 75, 76, 949; colombiano, 95, 1015; ley colombiana Nº 57 de 1887, art. 9; Código uruguayo, 1041; brasilero, 10 y 11; chino, 11; italiano, 4; peruano, 8.


Escribe Sánchez Román en relación al punto a que se contrae el art. 6. lo siguiente: "bien pudiéramos decir que la muerte es la ley de la vida; y si el Derecho es la vida, y para la vida existe, y si la naturaleza del sujeto del derecho está tocada de esta suprema e ineludible finitud, preciso es determinar cómo la muerte influye en la capacidad jurídica y de obrar de aquél, y produce novedad más o menos trascendente en las relaciones de Derecho, en que era término personal. Y por esto se pregunta si la muerte es causa modificativa o extintiva de la capacidad jurídica y de obrar y del resultado de ambas, o sea de la capacidad civil. Resuélvese este problema con una evidente distinción, exigida por la naturaleza de las cosas. En efecto: si consideramos al sujeto de derecho como una persona individual determinada, claro está que con su muerte se han extinguido su capacidad jurídica, de obrar y civil, que, como son nociones unidas a la existencia de un ser personal, es indudable su extinción; por esto aquella persona que ya no existe no podrá ser en lo sucesivo reconocida con aptitud para ser sujeto en una relación de derecho –capacidad jurídica–, y habiendo concluido la muerte con la existencia de un sujeto determinado, no podrá decirse que subsiste la capacidad civil, que en vida disfrutó, como resultado de las dos anteriores. Pero si estimamos al sujeto del derecho, no como persona individualmente considerada que ha muerto, ni tampoco nos referimos a la posibilidad, que ya desapareció, de contraer futuras relaciones de derecho, sino a las ya constituidas al tiempo de su fallecimiento, claro, es también, que estas relaciones y la capacidad jurídica que las produjo tienen que subsistir, aunque varíe su encarnación personal, en cuanto al cumplimiento del orden jurídico no puede ni debe ser impedido por la condición de finitud que es inherente a la naturaleza humana. A pesar de la muerte, que destruyó el sujeto de la relación de derecho constituida, ésta, con la misma esencialidad jurídica, se deriva en diferente ser personal, y hay que advertir que esta sustitución de personas, que varía natural, pero no jurídicamente, no es de poca importancia, toda vez que, si la capacidad jurídica aplicada a una determinada relación se transmite, no sucede lo mismo con la de obrar, ni menos con la civil. Por ejemplo, muerto el sujeto de una relación de derecho determinada, que fuera mayor de edad, si es sucedido, en virtud de cualquier título, por un menor, aunque aquél gozaba de plena capacidad civil, o sea de la jurídica y de la de obrar, no transmitirá al continuador de su personalidad en aquella relación, más que la jurídica, pero no la de obrar, y, por tanto, tampoco la plena civil".


Por lo que se infiere del art. 6., la capacidad jurídica, en cuanto dimensión ontológica de la persona, termina con la extinción de la última, porque desaparecido el sujeto desaparecen todos sus atributos. Pero los efectos de relaciones jurídicas ya creados trascienden a la vida de una persona, que es lo que Sánchez Román quiere significar cuando habla de capacidad aplicada. Mas las relaciones constituidas intuito personae, por su propio carácter terminan con la muerte de la persona respecto a la cual se establecieron.


La muerte de un individuo origina, pues, una serie de consecuencias jurídicas, y de ahí que la ley se interese por tal hecho, estableciendo, en primer término la consecuencia que se indica en el art. 6. Otros efectos puede enumerarse, como son, entre otros, los siguientes: disolución del matrimonio (art. 199, inc. I.) [art. 318, inc. 5, C.C. 1984]; extinción de la patria potestad por muerte del padre o del hijo (art. 425, inc. I.) [art. 461, inc. 1, C.C. 1984]; extinción de la obligación alimentaria por muerte del obligado o del alimentista (art. 453) [art. 486, C.C. 1984]; extinción de la tutela por muerte del tutor o del tutelado (art. 539, inc. I.; art. 540, inc. I.) [arts 539, inc. 1, 540, inc. 1, C.C. 1984]; derecho de la sucesión mortis causa, testamentaria o legal, universal o particular; extinción del usufructo (art.943) [art. 1021, inc. 4, C.C. 1984]; conclusión del albaceazgo (art. 740) [art. 796, inc. 6, C.C. 1984]; el efecto a que se contrae el art. 1118 [art. 188, C.C. 1984] con relación a cargos inherentes a la persona; la confusión de obligación entre acreedor y deudor, si el primero es el sucesor del segundo o viceversa; el efecto indicado en el art. 1217 [art. 1187, C.C. 1984], respecto a la muerte de un deudor solidario; la indicación del art. 1467 [art. 1622, C.C. 1984], que las donaciones que deban producir sus efectos por muerte del donante se regirán por las reglas de la sucesión testamentaria; conclusión del contrato de arrendamiento por muerte del arrendatario, si sus herederos comunican al locador que no pueden continuar en el contrato (art. 1531, inc. 3.) [art. 1705, inc. 5, C.C. 1984]; conclusión del contrato de locación de servicios por muerte del locador (art. 1551) [art. 1763, C.C. 1984]; del contrato de empresa por muerte del empresario (art. 1565) [art. 1763, C.C. 1984]; del comodato por muerte del comodatario (art. 1591) [art. 1733, C.C. 1984]; del mandato por muerte del mandante o del mandatario (art. 1649, inc. 3.); de la sociedad por muerte de uno de los socios (art. 1714, inc. 4.); extinción del contrato de renta vitalicia (art. 1749); de la donación hecha en forma de prestaciones periódicas (art. 1489).


El art. 6. se refiere a la muerte natural. La interpretación del precepto tiene que hacerse, necesariamente, en forma restrictiva. El derecho moderno no conoce la muerte civil.


El art. 7. consagra la solución llamada de los conmurientes, a diferencia del Código derogado que consagraba la solución de los premurientes. El Código francés se afilia también a este sistema. El alemán, el suizo y el brasilero, así como el italiano vigente, e igualmente los Códigos de Argentina y Chile, han optado por el sistema de los conmurientes.


En verdad, aparece como arbitrario suponer o presumir que habiendo fallecido dos o más personas por consecuencia del mismo hecho que ha causado su muerte, una de ellas debe haber sobrevivido a otra en virtud de circunstancias en realidad indiferentes a la ficticia supervivencia de una persona con respecto a otra. Tales las circunstancias que indican los números 720 a 722 del Código de Napoleón, que pretenden responder al supuesto de que el más fuerte supervive al más débil.


La solución más racional es, pues, la de la muerte simultánea; solución que aparece consagrada en el art. 7. de nuestro Código. Pero se trata de una simple presunción. Por eso el precepto indica que "si no se puede probar cuál de las dos personas murió primero", se las reputa fallecidas al mismo tiempo. De modo que cabe prueba demostrativa de quién de esas personas falleció primeramente.


"Para la aplicación del art. 20 (del B.G.B., que contiene idéntica solución a la del art. 7. que comentamos), es necesaria la comprobación de que las respectivas personas en un común peligro, por ejemplo un incendio, un naufragio, han perecido" (Warneyer). El art. 7. no habla como el B.G.B. de que tal peligro común se haya producido; pero ello va implícito en la dimensión misma del supuesto de hecho del precepto, pues en todo caso, habría posibilidad de establecer entre dos personas, quién de ellas ha muerto primero. Así, es necesario que exista una unidad del hecho causante, que haya producido la muerte de las respectivas personas. Como dice Enneccerus "el peligro de vida es común cuando descansa en el mismo acontecimiento principal (erupción de un volcán, desprendimientos de tierra, naufragio, incendio), aunque éste haya producido efectos diversos sobre cada una de las personas (una ha perecido abrasada en la erupción, otra se ha ahogado, otra ha muerto por la caída de la lava) o aunque hayan tratado de escapar del peligro por modos diferentes (han embarcado en distintos botes, zozobrado después)".


El interés para decidir en el caso tratado si debe estarse por la presunción de la premurencia o de la conmurencia, consiste en las diferentes consecuencias que sobrevienen en cuanto a la transmisión de derechos hereditarios. Dentro de la solución de presunción de muerte sucesiva, habrá transmisión de derechos hereditarios del que se supone murió primero al que se supone murió después, si entre ambos hay vocación hereditaria, y transmisión de derechos hereditarios del último a sus sucesores, de tal modo que éstos vienen a recibir la herencia dejada por el primero. Dentro de la solución de presunción de muerte simultánea, no hay transmisión hereditaria entre las dos personas que perecieron por causa del mismo hecho, y los herederos de una y otra obtienen las respectivas herencias de sus causantes. También, como anota Aramburú, la cuestión planteada puede ofrecer interés en cuanto a que "tienen importancia estas presunciones en los contratos, porque puede crearse una obligación en contra de la persona que sobreviva, de entre dos que de antemano se fijan, y entonces será necesario determinar cuál murió antes para exigir el cumplimiento de la obligación a los herederos de la que se presume sobreviviente".

DE LA CAPACIDAD E INCAPACIDAD

TITULO II

DE LA CAPACIDAD E INCAPACIDAD

CAPACIDAD  DE  EJERCICIO

ARTÍCULO 8.- Son personas capaces de ejercer los derechos civiles las que han cumplido 21 años. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 42.- Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido dieciocho años de edad, salvo lo dispuesto en los artículos 43º y 44º.

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. IV, ley 1, p. 2; ley X, p. 3; Codex, lib. II, tít. XLV, ley 5; Código francés, arts. 328 y 848, 936; italiano, 2 (arts. 240, 323); español, 320; portugués, 97, 98, 311; argentino, 54, 126, 128 y 129; boliviano, 195, 256; holandés, 385; chileno, 26; colombiano, 34; ecuatoriano, 21; uruguayo, 280, p. 4; alemán, 2; suizo, 14; brasilero, 9; italiano, 2 (323); japonés, 3; chino, 12; soviético, 7; peruano, 12 y 13; mexicano, 648 y 649, 23 y 24.


Los artículos 8 a 12 regulan lo referente a la capacidad de ejercicio. Débese, pues, en primer lugar distinguir ésta de la capacidad de goce. En efecto, la capacidad puede entenderse con dos significaciones: como aptitud de disfrute de un derecho, o como aptitud de ejecutar o realizar ese derecho. La capacidad de goce es, propiamente, una capacidad jurídica en virtud de que califica a la persona natural o colectiva como sujeto de derecho, en cuanto tiene los derechos civiles que como tal le corresponden. Se trata de una capacidad intrínseca, que compete a esa persona en abstracto, de manera general. La capacidad de ejercicio es una que se funda en la de goce; es una capacidad de actuación, que se manifiesta en concreto, como realización de tal capacidad de goce. La capacidad de goce es, como dice Aramburú, la capacidad jurídica, "la facultad por la cual el hombre es sujeto de derecho, o, lo que es lo mismo, la propiedad por cuya virtud el hombre puede exigir prestaciones y debe cumplir obligaciones". O, como expresa Gangi, "la capacidad de obrar se distingue de la capacidad jurídica en cuanto que mientras esta última es la capacidad de ser sujeto de derecho y obligaciones, la primera es, distintamente, la capacidad de cumplir actos jurídicos o sea, actos que tienen efectos jurídicos".


La capacidad jurídica, como decíamos, es general; es inseparable del ser humano, porque califica a éste como persona. Su existencia en buena cuenta es superior al arbitrio del legislador, pues la ley tiene que reconocerla; si no, incurriría en arbitrariedad. La ley no crea esa capacidad que existe per se, como atributo sustancial de la persona; sólo la reconoce. Si la ley no reconoce aptitud jurídica a ciertas personas en ciertos casos, es por motivos especiales. Esto quiere decir que la capacidad jurídica es por definición genérica, y que las incapacidades sólo pueden establecerse para ciertos casos especialmente establecidos, o sea, que toda incapacidad de goce es necesariamente relativa. Así encontramos casos de incapacidades jurídicas en los artículos 665 [art. 667, C.C. 1984], 684 [arts. 692 y 693, C.C.  1984], 683 [art. 694,C.C. 1984], 1339, 1397 [art. 1366, C.C. 1984] , 82 [art. 241, C.C. 1984], entre otros. Los casos de incapacidades de goce se encuentran consignados en relación a diversas figuras jurídicas respecto a la cuales aquéllas son establecidas. En tales casos de incapacidad de goce, no hay posibilidad de que exista capacidad de ejercicio, ya que esta última supone la preexistencia de una capacidad jurídica.


Como expresa De Diego "el concepto de persona en su acepción jurídica agrega al concepto de persona en su acepción filosófica la cualidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, y esa cualidad, aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos y obligaciones se denomina capacidad jurídica. Esta se desdobla en dos manifestaciones: a) tenencia del derecho (capacidad de derecho); b) el ejercicio de los mismos (capacidad de obrar, o sea la aptitud para realizar actos con validez y efectos jurídicos). La primera es el fundamento y condición sine qua non de la segunda; es esencial e inseparable del hombre y no puede ser suplida por nada ni por nadie; es común a todos los hombres y superior al arbitrio legislativo, aunque el legislador puede limitarla por razones varias. La segunda, o sea la de obrar, puede faltar, y de hecho falta, en algunos hombres; puede ser suplida en virtud del dogma de la representación; no se da en el mismo grado en todas las personas, y ofrece mayor materia al arbitrio y regulación legislativas".


La capacidad de ejercicio supone en el sujeto el suficiente discernimiento y la suficiente libertad volitiva, para que pueda útilmente hacer uso de su capacidad de goce. Debe ser un sui conscius y un sui compus, a diferencia de lo que ocurre con la capacidad jurídica, en que ello no se requiere (así, es el caso del nasciturus).


Hay, por otra parte, actos civiles de la voluntad humana, que no requieren ninguna capacidad. Así tratándose de hechos que no son actos jurídicos, como el hallazgo, la invención, la ocupación, la especificación, no se requiere de capacidad de ejercicio alguno, para proceder a realizar dichos hechos jurídicos. La capacidad o incapacidad de hecho conciernen, pues, a la esfera de los negocios jurídicos. Tratándose de actos ilícitos, es preciso para que el agente resulte responsable, que sea sujeto que haya procedido con discernimiento (arts. 1139 y 555) [arts. 458 y 564, C.C. 1984].


Mientras que la incapacidad de goce es siempre relativa, especial, necesariamente, la capacidad de ejercicio puede ser absoluta (general, es decir, que el sujeto que disfruta de los derechos civiles no puede realizar por si mismo ninguno de ellos) o relativa, especial (esto es, que sólo algunos de esos derechos no puede ejecutarlos por sí mismo). Por eso encontramos que a la incapacidad absoluta se refiere el art. 9 [art. 43, C.C. 1984]. y a la relativa el art. 10 [art. 44, C.C. 1984].


El art. 8. señala la edad de veintiún años para adquirir la plena capacidad de ejercicio. El Código en algunos casos señala otra edad con relación a determinada relación jurídica. Así, el inc. I. del art. 326 indica que el adoptante ha de tener más de cincuenta años. Quien no puede adquirir alimentos por su trabajo, tiene el derecho de exigirlos de las personas indicadas en el art. 441, aunque él sea mayor de edad (art. 440) [art. 473, C.C. 1984]. El mayor de sesenta años puede excusarse del cargo de tutor (inc. 5. del art. 497) [art. 518, inc. 4 C.C. 1984]. La edad de veintiún años se puede decir que es clásica con referencia a la legislación peruana, pues el Código de 1852 fijó igual edad para la adquisición de la capacidad civil (art. 12). De otro lado, en el Perú la capacidad cívica se adquiere también a dicha edad (art. 84 de la Constitución)(*).


La determinación de la fecha en que el sujeto ha cumplido veintiún años se hará de acuerdo al art. 116, es decir, computando años, meses y días completos.


Como lo remarca Cedeño "la capacidad no es un derecho adquirido, pues de la ley exclusivamente emana y a ella corresponde aplicarla o restringirla".


En Francia la jurisprudencia y los tratadistas están acordes en que la capacidad debe sufrir las variaciones de los cambios de la ley; por consiguiente, si una persona es capaz en virtud de las leyes existentes y luego viene a dictarse otra ley que exige nuevo requisito y dada la circunstancia de que esa persona no lo reúne, pierde la capacidad. Un caso típico sería si mañana una ley nuestra exigiera que la mayoría de edad fuera a los veinticinco años, y se presentaría el caso de que si una persona tuviera veintitrés años, quedaría en virtud de la ley nueva en minoría de edad hasta que cumpliera los veinticinco años, de manera que esa persona de veintitrés años volvería a ser incapaz, hasta que cumpliera la edad fijada por la nueva ley.

INCAPACIDAD  ABSOLUTA DE EJERCICIO

ARTÍCULO 9.- Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de 16 años.

2. Los que adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento;

3. Los sordomudos que no saben expresar su voluntad de una manera indubitable;

4. Los desaparecidos cuya ausencia está judicialmente declarada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 43º.- Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis años, salvo para aquellos actos determinados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pueden expresar su voluntad de manera indubitable.

Referencias: 

Instituta, lib. III, tít. XIX, p. 10; lib. I, tít. XX, p. 6, tít. XXIII, p. 3 y 4; lib. III, tít. XIX, p. 7 y 8; Digesto, lib. XLIV, tít. VII, ley 1, p. 12 y 13; lib. L, tít. XVII, regla 4., lib. XLII,  tít. IV, ley 6, p. 2; Código argentino, 54, 153; chileno, 1447, 341, 342, 456, 469, 473; colombiano, 1504; ecuatoriano,1437; boliviano, 258; uruguayo, 1279, 432, 50; alemán, 6, 104, 1910; suizo, 17, 372, 369; brasilero, 5; ruso, 8; mexicano 23; chino, 13, 14, 15; peruano, 16, 26, 28; francés, 489, 936, 112 a 114, 1124; holandés, 487; italiano, 414, 415, 416; 48 (324, 338, 339, 340, 20 y 21); español, 30, 200, 1248 inc. 3., 181; portugués, 98, 314, 337, 340, 55; japonés, 11.


La enumeración del  artículo  9 es taxativa: no pueden considerarse otros casos que los cuatro en él indicados. Es que la capacidad es la regla; de modo que la incapacidad no se supone.


En todos los casos señalados en el art. 9. de incapacidad absoluta, como en los que resultan del art. 10 [art. 44, C.C. 1984], de incapacidad relativa, se coloca al incapaz en una situación de subordinación frente a quien ejerce su representación legal; se le coloca, pues, bajo una potestad.


Puede ocurrir que en una misma persona se reúnan varias causales de incapacidades. En ese caso se hace prevalecer la más fuerte sobre la más débil, aquélla que importa en mayor grado la negación del ejercicio de los derechos.


Hasta los 16 años el menor sufre incapacidad absoluta; después de esa edad y hasta cumplir los 21 años, su incapacidad es sólo relativa (art. 9., inc. I.). No existe declaración judicial que establezca dicha incapacidad absoluta, pues la misma afecta al sujeto únicamente por razón de su minoría; de tal modo que la partida de nacimiento del mismo bastará para acreditar su edad, y establecer si le incumbe una capitis diminutio o si es sui juris.


Por lo demás, la fijación de esta edad de dieciséis años fue resultado de un compromiso o transacción entre diversos puntos de vista originariamente sustentados en el seno de la Comisión Reformadora. De una parte se propugnó la edad de dieciocho años; de otra parte la de doce y catorce años. Oliveira manifestó al respecto que "se declaraba en contra de la edad de dieciocho años; que no se avenía con la idea de reputar incapaz absoluto al púber que ganaba su sustento colaborando en la vida económica de la nación; que no podía negarse al contrato de trabajo su carácter contractual por ser limitada en él la libertad de las partes, porque la autonomía de la voluntad no es la misma en todas las convenciones y está dentro de la naturaleza de las cosas que sea menor en aquellas que afectan directamente a la persona; que el arrendamiento de servicios presentaba formas variadas, algunas de las cuales, que interesaban a la clase media, no habían salido aún de los moldes clásicos; que dicho contrato no es el único en que intervienen los menores de dieciocho años; que éstos celebran frecuentemente, por sí solos, todos los requeridos por las necesidades ordinarias de la existencia (el contrato de transporte, por ejemplo; que el Código alemán les permite testar y una ley francesa hacer depósitos en las cajas de ahorro y retirarlos, desde los dieciséis años cumplidos; que todos estos hechos no debían pasar inadvertidos para el legislador; que si éste los olvidaba los recogería la práctica, la cual tendría que echar mano de algún recurso técnico, el del consentimiento tácito, por ejemplo, para dar eficacia a algunos actos de los menores, de la misma manera que la jurisprudencia universal había atenuado la incapacidad de la mujer casada respecto de los actos indispensables para la vida ordinaria del hogar, por medio de la teoría del mandato tácito; que para proteger a los menores no había por qué extender su incapacidad absoluta, pues también se conseguía ese fin tutelar con la incapacidad relativa; que la edad más alta admitida por el derecho positivo, era la de dieciséis años, adoptada por el Código brasilero; que el Código argentino señalaba la de catorce; que la primera solución era quizás más atrayente desde el punto de vista teórico porque parecía significar que la capacidad jurídica se basa en la aptitud intelectual y no en la física, criterio llamado a renovar la doctrina concerniente a la edad para contraer matrimonio válido, pero que la segunda era superior desde el punto de vista legislativo, pues con ella la ley se apartaba menos de la realidad". Olaechea expuso: que "contra el límite de dieciocho años para la incapacidad absoluta, se aducían argumentos derivados de la institución de la emancipación, que en su concepto, debía ser mantenida; que, efectivamente, con aquel límite, resultaría de improviso capaz el individuo que hasta ese momento era absolutamente incapaz, lo que importaba una paradoja moral y jurídica; que, en consecuencia, se adhería al límite de dieciséis años, en cuya edad como se ha dicho, no se confunden las aptitudes física y moral; que el hecho de que el Código Civil vigente dé al menor a los catorce años el derecho de pedir la remoción de su guardador no prueba que le considere desde esa edad en una capacidad relativa, sino que responde al clamor natural que hace que el niño desde la edad más tierna pida lo que le es preciso; que el límite del Código de Comercio para permitir al menor el ejercicio del comercio es el de veintiún años, pues si no los tiene lo ejerce por medio de su padre o guardador, salvo el caso de emancipación anticipada. Calle manifestó que: "con el fin de armonizar opiniones podía fijarse como límite de la incapacidad absoluta la edad de dieciséis años, con el carácter de provisional". Así quedó acordado.


La determinación de la fecha en que debe considerarse que el sujeto ha cumplido los dieciséis años se hace de acuerdo a lo establecido en el art. 1116 [art. 183, C.C. 1984], es decir, por años, meses y días completos.


A diferencia del caso considerado en el inc. I., en el del inc. 2., o sea, cuando se trata de los que adolecen de enfermedad mental que les prive de discernimiento, es preciso una decisión judicial que especial y concretamente declara la incapacidad por dicha causal. El art. 1331 y siguientes del C. de P.C. [art. 581, C. P. C. 1993] indica la tramitación respectiva a seguirse para declarar la interdicción del incapaz por la anotada causal mentada en el inc. 2. del art. 9. del C.C. Hay que remarcar que ha de tratarse de enfermedad mental. La enfermedad simplemente física no es causal de incapacidad. Solamente algunos casos de enfermedad física originan determinadas incapacidades de derecho. Así, el art. 683 [art. 694, C.C. 1984] prohíbe que el mudo otorgue testamento por escritura pública; el art. 684 [art. 693, C.C. 1984], que el ciego otorgue testamento cerrado u ológrafo; según el art. 145 [art. 277, inc. 7, C.C. 1984] es anulable el matrimonio del que adoleciera de impotencia absoluta al tiempo de celebrarlo. La razón de la incapacidad del insano mental estriba, como escribe Montarce Lastre, en que "el alienado es incapaz de conducirse a sí mismo porque carece de un elemento indispensable, la libertad; de ahí, justamente, el nombre de "alienado" (que tiene su libertad enajenada, que está privado de sus facultades mentales). Cuando este estado ha pasado los umbrales del hogar interviniendo la justicia, y el juez ha declarado que el sujeto está afectado por ella, se dice que dicho individuo es un interdicto". Molinas escribe: "la interdicción, decimos, está establecida en el interés particular del demente,  aun cuando esto parezca una paradoja, según lo hemos expresado ya, pero no es así, pues con la curatela que se le otorga a raíz de esa interdicción –y la que es previa e indispensable para que ella pueda acordarse– se le protege en su persona y en sus bienes. Deberá tenerse presente además que si bien es cierto que –aun cuando no se declarara su interdicción– sus actos podrían siempre ser anulados, por cuanto dado su estado, no tendría las condiciones exigidas para la realización de un acto jurídico, ya que él carece de discernimiento, ello tendría el inconveniente –desde luego, grave– de accionar en cada caso, y con sujeción a las reglas del derecho común para obtener la nulidad del acto, mientras que, decretada la interdicción –y dada la incapacidad que ella crea a la persona– no deberá demostrarse ya en su falta de discernimiento en el momento mismo del acto, sino probar simplemente que ha sido declarada demente". Según la indicación del art. 561 [art. 571, C.C. 1984], para que quede sujeto a curatela uno que padece de enfermedad mental (y lo mismo se aplica para el caso del que padece de debilidad mental) es necesario que sea inhábil para dirigir sus negocios. Enneccerus escribe: "se requiere la incapacidad para el cuidado de sus asuntos". No basta la incapacidad para cuidar de algunos asuntos y la capacidad para cuidar únicamente de algunos asuntos no excluye la incapacidad. Por asuntos no se han de entender únicamente los actos jurídicos, sino las incumbencias de todas clases, en particular también el cuidado de la propia persona y la observancia de los deberes públicos. La peligrosidad del enfermo no es por sí sola una causa de incapacitación".


Se comprende, sin mayor esfuerzo, la necesidad de la declaración judicial de la capitis diminutio. Pacheco escribió sobre el particular, comentando el art. 21 del Código de 1852: "es necesario, por consiguiente, examinar el hecho particular, verificarlo, y sólo después de comprobada su existencia hay lugar a declarar la incapacidad, para que ésta produzca sus efectos y para que el incapaz quede legalmente en estado de interdicción (21 C.)".


La declaración de incapacidad es, en efecto, de enorme trascendencia, pues se trata de algo excepcionalmente grave, de hacer una calificación jurídica de enorme significación al negarse a una persona que se halle en integri status; y de aquí que se exija una serie de requisitos que aseguran la justificación de las garantías. Por lo demás, como escribe Pugliatti, "durante el período en el cual está en vigor la sentencia de interdicción, no se permite ninguna investigación sobre la real condición mental del sujeto a interdicción, ni se toman en cuenta los intervalos lúcidos, para juzgar de la validez o invalidez de los actos por él eventualmente ejecutados: todos los actos indistintamente son nulos de pleno derecho, porque el sujeto a interdicción está en estado de incapacidad legal absoluta".


El inciso 2. del art. 9. se refiere a la insanidad mental como enfermedad permanente. Si un sujeto padece de enfermedad mental transitoria se puede demandar la nulidad del acto celebrado en circunstancia tal; pero esto, como se comprende, no respecta a una situación permanente del sujeto que determine una capitis diminutio general. El Código portugués indica en su art. 353: "los actos y contratos celebrados por personas que accidentalmente se hallasen privados al tiempo de otorgarse, de hacer uso de su razón por delirio, embriaguez y otras causas semejantes, podrán ser rescindidos si dentro de diez días siguientes a su restablecimiento aquellas personas protestasen por ante escribano y en presencia de dos testigos e intentasen la correspondiente acción dentro de los veinte días siguientes". El Código alemán en su numeral 105 prescribe "la declaración de voluntad de un incapaz es nula. Es igualmente nula la declaración de voluntad prestada en un estado de inconciencia o de perturbación pasajera de espíritu". Y es que, como escribe Salvat: "estado habitual quiere decir que sea el estado más frecuente, el más ordinario del individuo; en otros términos su estado normal; una alteración pasajera de las facultades mentales, fácil de presentarse en ciertos casos, por ejemplo, en los de conmoción cerebral, no sería suficiente. Por el contrario, no es necesario que el estado de manía o demencia sea continuo; la declaración de demencia procede aunque tengan intervalos lúcidos. Es clásica la definición que daba D'Aguesseau de intervalo lúcido: "no es –decía– un crepúsculo que junta el día y la noche, sino una luz perfecta, un resplandor vivo y continuo, un día pleno y entero que separa dos noches". En términos un poco menos gráficos, pero más científicos, podríamos decir con Legran Du Saulle, que "el intervalo lúcido consiste en la suspensión absoluta, pero temporaria, de las manifestaciones y de los caracteres del delirio". Durante él, el enfermo recobra la plena lucidez de sus facultades mentales; sus actos, el juego de sus sentimientos y pasiones, son completamente normales, como si realmente no estuviera atacado de insanía; pero el intervalo lúcido pasa y la manía o demencia reaparecen en toda su intensidad". Escribe Molinas: "La declaración de demencia, o mejor dicho, el pedido de interdicción, deberá tener por base la existencia de una demencia actual. Ella no puede recaer sobre una demencia ya pasada y a los efectos acaso, de obtener con tal declaración un elemento más para alegar luego la nulidad de actos realizados por la persona que estuvo en tal estado".


Declarada la incapacidad del sujeto por enfermedad mental, queda el sujeto en una situación de no poder practicar por sí mismo ningún acto jurídico, en general. Mas, cabe preguntar qué ocurre con el acto que celebre en los llamados intervalos lúcidos. Conforme a los Códigos francés (art. 489), argentino (art. 141), hay nulidad del acto en tales circunstancias. La opinión de la mayoría de los autores se pronuncia en idéntico sentido. Es muy raro el caso del verdadero estado lúcido; suele ser, las más de las veces, un dato engañoso, que encubre la persistencia de la enfermedad. Por eso es lo más aconsejable no entrar en un terreno aventurado al conceder que los intervalos lúcidos posibilitan para celebrar actos jurídicos.


El tercer inciso se refiere a los sordomudos que no saben expresar su voluntad de una manera indubitable. En este caso es preciso declaración judicial de interdicción (art. 556) [art. 566, C.C. 1984]. En las Partidas se lee: "Otrosi dezimos, que el que es mudo, o sordo desde su nascencia, non puede fazer testamento. Empero, el que lo fuesse por alguna ocasión, assi como por enfermedad, o de otra manera, este tal, si supiesse escriuir, puede fazer testamento, escriuiendolo por su mano misma". (Part. VI, tít. I; ley 13).


En el estado actual de las cosas, como hoy se conocen medios adecuados por los cuales los que sufren del defecto somático indicado en el inciso 3, del art. 9, pueden dar a conocer su voluntad de manera indubitable, es lógico que la incapacidad no afecte en tal circunstancia a quien padece de dicho defecto somático. El poder expresar de una manera indubitable su voluntad, revela en el agente un desarrollo en sus facultades intelectuales, que no explicarían no reconocerle capacidad de obrar. Como dice Manresa y Navarro, "la lectura y la escritura colocan al sordomudo en la posibilidad de ponerse en relación con el mundo exterior, comunicar sus impresiones y conocer las ajenas; moverse, en fin, libremente en sociedad, poder apreciar la significación y trascendencia de sus actos y hasta prever sus naturales y legítimas consecuencias. Cuando lea y escriba no necesita tutor, a no ser que sea menor, o se halle incapacitado, en cuyo caso lo necesitará por este otro concepto". De tal modo que "tratándose de sordomudo, no cabe constatar la sordomudez y que no sabe leer y escribir, sino que es menester indagar además si son incapaces a la gestión de sus asuntos y el grado de esa incapacidad". (Enneccerus. Pérez Gonzales y Alguer).


El cuarto caso de incapacidad es respecto a los desaparecidos cuya ausencia esté judicialmente declarada (inc. 4.). Ella está tomada del Código argentino (art. 54).


Nuestro Código Civil establece en el art. 590 [art. 597,  C.C. 1984] que: "cuando una persona se ausentare o hubiese desaparecido de su domicilio ignorándose su paradero y sin dejar mandatario que administre sus bienes, se proveerá a la curatela de éstos, observando lo dispuesto en los arts.559 y 563 [arts. 569 y 573, C.C. 1984]. A falta de las personas llamadas por los artículos citados, ejercerá la curatela la que designe el Juez. Esto mismo se observará cuando en iguales circunstancias se acabe el mandato conferido por el ausente". Con este artículo concuerda lo establecido en el art. 1282 y ss. del C. de P.C., conforme a los cuales "se declarará ausente y se le nombrará guardador al que se ha separado o desaparecido de su domicilio o residencia y de cuya existencia no se tiene noticia durante un año a lo menos". La declaración judicial de ausencia se hará de acuerdo a los trámites señalados en los referidos artículos 1272 y ss. del C. de P. C. En seguida este mismo cuerpo de leyes contiene las reglas (art. 1284 a 1287) sobre posesión provisional y definitiva de los bienes del ausente, en favor de sus herederos (presunción de su fallecimiento).


El Código Civil ha considerado la ausencia judicialmente declarada como una incapacidad, porque ella puede ser estimada como una "incapacidad de hecho", como algunos la llaman. Claro es que examinada la disposición con severo criterio crítico, se echa de ver que se trata de una ficción. Se supone que la persona ausente sea incapaz. Si la capitis diminutio en los casos de incapacidad absoluta se debe fundar en una causal de orden natural en el sujeto que lo imposibilite para ejerecer sus derechos (como ocurre tratándose de los casos de los incisos 1., 2. y 3. del art. 9.), esta causal no se puede afirmar que existe en el caso del ausente. Pero sí existe la imposibilidad de facto del ausente, de ejercer por sí mismo sus derechos. Y por eso se le insume en la categoría de los incapaces con   incapacidad absoluta, designándosele curador para que lo represente.


Creemos que no existe duda en cuanto a la clase de ausente a que se contrae el inciso 4. del art. 9.: son "los desaparecidos cuya ausencia está judicialmente declarada". Esto elimina, pues, el caso de la llamada simple ausencia, es decir, de una persona "no presente", como se la denomina, o sea, de quien dentro de un procedimiento judicial no aparece con domicilio conocido, en cuyo supuesto se le designa un defensor del ausente que lo represente en dicho juicio (art. 29 y sgts. del C. de P.C.). El curador nombrado conforme al inciso cuarto del artículo 9 del C.C., tiene la representación general de los intereses del ausente, mientras que el defensor judicial del ausente sólo lo representa en el juicio en el cual ha sido designado con tal carácter.


Los actos practicados por personas que padecen de incapacidad absoluta son nulos, con nulidad absoluta, según lo ordenado en el art. 1123, inciso primero.

INCAPACIDAD RELATIVA DE EJERCICIO

ARTÍCULO 10.- Son relativamente incapaces los mayores de dieciséis años, y los sujetos a curatela no comprendidos en el artículo anterior. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 44.- Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho años de edad.

2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad.

4. Los pródigos.

5. Los que incurren en mala gestión.

6. Los ebrios habituales.

7. Los toxicómanos.

8. Los que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil.

Referencias: 

Institutas, lib. III, tít. XIX, p. 10; Digesto, lib. XXVII, tít. X, ley 10 y 11; lib. XLV, tít. 1, ley  6; Institutas, lib. 1.; proemio; Código alemán, art. 114; suizo, 14, 16, 370, 369, 371; brasilero, 6; español, 32; argentino, 55; chileno, 1447; francés, 513; italiano, 415; (339, 340); colombiano, 1504; ecuatoriano, 1437; uruguayo, 1280; peruano, 16.


El mayor de 16 años y menor de 21 años padece incapacidad relativa. Como en el caso del menor de 16 años, no se requiere declaración judicial previa que establezca tal incapacidad, la cual resulta del simple hecho de que el sujeto no haya alcanzado la edad de veintiún años. Se ha conservado esta edad, que se hallaba consagrada en el Código anterior y que coincide con la capacidad en materia política.


El art. 10 se refiere a la situación legal de los púberes, fijándose la de los infantes y de los impúberes en el inciso I. del art. 9. Conforme a este último, por lo demás, no se distingue entre estas dos últimas clases de menores, como ocurría en el derecho romano, para el cual infante era la persona que no había cumplido siete años, e impúber aquel que había alcanzado dicha edad y no había alcanzado la edad de la pubertad, que en la mujer empezaba a los doce años y en el varón en la época en que fuera capaz de generar (pubes qui generare potest), hasta que Justiniano la fijó en los catorce años, en general. Con la ley Pletoria la minoría cesaba propiamente a los veinticinco años, en que se reputaba que el sujeto adquiría pleno desarrollo intelectual. El sistema romano aparece recogido en las Partidas.


El Código brasilero sobre este punto contiene reglas idénticas al peruano vigente. Lo mismo ocurre con el argentino, para el cual son menores impúberes los que no han alcanzado la edad de catorce años, y menores simplemente los que tengan menos de veintidós años. Según el Código suizo, la capacidad se adquiere a los veinte años cumplidos. Conforme al art. 16 de dicho Código, toda persona no desprovista de la facultad de actuar razonablemente a causa de su poca edad (jeune âge), es capaz de discernimiento. La capacidad o incapacidad se aprecia, pues, en estos casos in concreto, con un criterio subjetivo. El criterio objetivo, la apreciación in abstracto, fija la edad de veinte años como determinante de la capacidad. Rossell y Mentha escriben: "aquellos que aun hallándose en estado de minoría, sin embargo han alcanzado la edad a partir de la cual se dan cuenta de sus actos, gozarán del beneficio de una presunción virtual de capacidad de discernimiento, y el peso de la prueba incumbirá necesariamente a aquel que negase la verdad material de esta presunción. Los otros serán reputados, incapaces de discernimiento, y la prueba de su capacidad en relación a la ejecución del acto litigoso será hecha por aquella de las partes que de la misma se prevale".


En el seno de la Comisión Reformadora se debatió ampliamente lo referente a la incapacidad absoluta y relativa por causa de minoridad, compulsándose diversas opiniones en cuanto a la fijación de la edad para distinguir los púberes de los impúberes, sugiriéndose que esa edad fuese ya la de catorce años, ya la de dieciocho, llegándose a un acuerdo transaccional, en el sentido de que dicha edad fuera de dieciséis años, que es la que fija el art. 10 en concordancia con el inciso I. del art. 9.


El menor de 16 años no puede realizar acto civil, salvo algunos que excepcionalmente permita la ley (art. 12); representándolo quien ejerza la patria potestad o sea su tutor.


En cuanto a su responsabilidad por acto ilícito, no se establece un criterio objetivo, como para el acto jurídico, sino que la imputabilidad se determina in concreto. En efecto, el art. 1139 [art. 458, C.C. 1984] establece: "El incapaz queda obligado por sus actos ilícitos siempre que hubiese procedido con discernimiento".


La solución adoptada por el legislador nacional, en el sentido de distinguir dos clases de incapacidad por minoría de edad, la absoluta para los que no han alcanzado dieciséis años; y la relativa para los que tienen más de tal edad y no han cumplido veintiún años, parece ser una solución conveniente. Dice Salvat, con referencia al Código argentino, que "en cuanto a las antiguas distinciones entre infantes, impúberes y púberes, el derecho moderno tiende en general a suprimirlas, por tratarse de distinciones abstractas, desprovistas de valor práctico alguno. Las leyes, en efecto, al establecer un límite de edad para la realización de ciertos actos, no lo hacen tomando como base el límite de la infancia o de la pubertad, sino señalando directamente la edad que cada legislador considere más adecuada, según el acto de que se trate, no coincidiendo, generalmente, con el límite de la infancia ni de la pubertad".


Como se observa, el citado autor se inclina por la solución del Code Civil, de no hacer diferenciación entre menor púber e impúber.


Nuestro codificador ha reputado que habiéndose establecido un tratamiento diferente para los actos practicados por incapaces, según que éstos se hallen incursos en una capacidad absoluta o relativa (nulidad absoluta y nulidad relativa del acto, respectivamente), con relación a menores de edad convenía hacer la diferenciación entre ambas incapacidades por razón de la edad.


El cálculo de la edad para la aplicación de lo dispuesto en la primera parte del art. 10 (así como del inciso 1. del art. 9.) se hará de acuerdo a las reglas establecidas en el art. 1116. [art. 183, C.C. 1984]


El art. 10, después de referirse al menor adulto, indica que sufren incapacidad relativa los sujetos a curatela no comprendidos en el art. 9. El art. 555 [art. 564, C.C. 1984] enumera las personas sujetas a curatela, que son las siguientes: 1. Los débiles mentales, 2. Los que adolezcan de enfermedad mental que les prive habitualmente de discernimiento; 3. Los sordomudos que no puedan expresar su voluntad de una manera indubitable; 4. Los pródigos; 5. Los ebrios habituales; 6. Los que incurran en mala gestión; 7. Los que sufran la pena de interdicción civil. De esta enumeración hay que apartar, pues, los casos de los incisos 2. y 3. del art. 555 (comprendidos en el art. 9) de suerte que la incapacidad relativa comprende los casos de los incisos 1., 4., 5., 6. y 7. del art. 555.


El débil mental queda sujeto a curatela según la indicación del art. 561 [art. 571, C.C. 1984]. Se requiere en este caso, como en el del enajenado mental (art. 9., inc. 2.), declaración judicial de interdicción; de acuerdo a las reglas establecidas en el art. 1331 y ss. del C. de P. C.


El débil mental es el que sufre de un déficit espiritual en cuanto a la inteligencia y libertad, que no le permite ejercitar por sí mismo algunos de sus actos civiles. El débil mental sufre, pues, de una ausencia u obliteración de criterio y de voluntad; y se diferencia del caso de los que sufren enajenación mental, por razón de la mayor gravedad de la dolencia que afecta a estos últimos, privados completamente de razón; pues en relación a estos estados de anormalidad mental hay una variada y sutil gama, y por eso cabe considerar que existen situaciones de debilidad mental y no de completa alienación mental; de modo que la incapacidad resulta atenuada, o sea, que los individuos deben entonces quedar sujetos a una incapacidad sólo relativa. El juez, de acuerdo con los informes periciales, ha de apreciar el caso in concreto, para decidir si se trata de un caso de incapacidad absoluta o relativa. El art. 571 establece en efecto, que: "El Juez al declarar la interdicción del incapaz fijará la extensión y límites de la curatela según el grado de incapacidad de aquél". El juez puede dar a la curatela su extensión y límites máximos, en cuyo caso determina la incapacidad absoluta, o restringe aquélla, permitiendo ciertos actos a la persona curatelada, para que los ejercite por sí misma, en cuyo supuesto determina una incapacidad relativa. Por eso es que el número 571 habla del "grado de incapacidad". La incapacidad, en efecto, se establece como medida de protección del incapaz y, por lo tanto, no debe sobrepasar y desbordar el perímetro constituido por la necesidad de tal protección; en el exceso de esa necesidad, la medida resulta injustificada. De este modo, la declaración de incapacidad absoluta ha de declararse como medida extrema, para el caso propiamente de alienación mental; funcionando una interdicción relativa o mitigada por otros casos graves. Planiol y Ripert escriben con relación a la debilidad de espíritu que "el débil de espíritu a que se refiere el art. 499 es aquel cuyas facultades se hallan debilitadas, sin que haya pérdida total y habitual que haga posible la interdicción... Los Tribunales aprecian libremente la existencia de la debilidad de espíritu y deciden a su arbitrio, según la gravedad y el carácter más o menos habitual de los trastornos mentales entre la interdicción o la dación de un consejero judicial; pueden también rehusar ésta cuando les parezcan que las circunstancias excluyen todo peligro para la fortuna del imbécil".


La razón que justifica la incapacidad por debilidad mental es fácil de percibir. "El individuo está afectado de una debilidad de espíritu que le hace incapaz de poseer una voluntad libre que le sea propia, cediendo a todas las influencias de las personas que le dominan, por lo que es el juguete y algunas veces la víctima de la brutalidad o de los malos tratamientos de aquéllos que le rodean; y por lo que en fin sus facultades intelectuales están de tal manera enervadas que él ya no es más accesible a ningún sentimiento honorable, resultando incapaz de gobernarse por sí mismo. (Dalloz).


Por lo demás, el criterio decisivo para declarar la incapacidad por debilidad mental, como por enajenación mental, es que la persona sea inepta para dirigir sus negocios y no se puede o no se debe prescindir de socorros o cuidados permanentes respecto a ella, o que dicha persona constituya amenaza para seguridad ajena (art. 561) [art. 571, C.C. 1984]. La enfermedad mental como la debilidad o flaqueza de espíritu, entraña una pérdida o disminución en el debido poder de discernimiento. Sus actos no responden a una apreciación racional de las causales y consecuencias de los mismos; de modo que la declaración de voluntad es inconveniente y peligrosa en lo que se refiere al mismo menti capti o a tercero. Un deber de protección social justifica, pues, la inhabilitación respectiva.


El sistema de nuestro Código Civil, admitiendo dos clases de incapacidad por razón de perturbaciones mentales tiene, pues, más flexibilidad que el sistema que sólo reconoce una clase de incapacidad, la absoluta, por enajenación mental en general. Este último sistema es el del Código español, del argentino y del brasilero.


El sistema que sigue nuestro Código es el mismo que ha acogido el Código francés (art. 499); alemán (art. 6., inc. I.); suizo (art. 369, 16). La debilidad mental, como la enfermedad mental, suponen un estado más o menos permanente en el sujeto. El inc. 2. del art. 555 [art. 564, C.C. 1984] dice que quedan sujetos a curatela los que adolezcan de enfermedad mental que les prive "habitualmente" de discernimiento; es decir, que se trata de un caso distinto de insanía transitoria. Puede ocurrir, en efecto, que el sujeto se halle en estado pasajero y accidental de obnubilación de discernimiento. El acto que se practique en tales circunstancias tiene que ser nulo; pero se trata de una nulidad que afecta a ese acto, por la falta de consentimiento propiamente tal en el declarante de voluntad. Mas, la incapacidad es una situación general, en que queda insumido el sujeto; de modo que no puede practicar ningún acto o una serie de actos, porque está calificado el sujeto de incapaz (por eso, no interesa determinar si el acto lo hiciera en un "momento lúcido"). Como casos de insanía transitoria, pueden citarse la hipnosis, el morfinismo en estado agudo y otras formas de intoxicación, la embriaguez con pérdida del sentido discriminatorio, el delirio intermitente, y en general cualquier estado anormal que implique pérdida de la conciencia de los actos que se realice.


Al caso del débil mental se puede asimilar el de quien por causa de debilidad senil esté incapacitado para dirigir acertadamente sus negocios, conforme a la indicación del art. 575. Se le designa un curador, de acuerdo a lo que este artículo indica. Dicho precepto se ha inspirado en el art. 372 del Código suizo; pero mientras este último considera la interdicción sólo a petición del mismo interesado, es decir, de la persona que se considera imposibilitada de dirigir sus negocios por consecuencia de debilidad senil, el art. 575 de nuestro Código Civil no contiene esta limitación; de tal modo que cabe que la petición judicial respectiva sea hecha por la propia persona que desea quedar curatelada, o por las personas indicadas en el art. 574 [art. 583, C.C. 1984].


El pródigo queda sujeto a curatela (art. 555, inc. 4.; art. 576 y ss.) [arts. 564 y 584, C.C.1984]. Ya el derecho romano había establecido esta incapacidad. En las Institutas se lee: "Los furiosos y los pródigos aunque sean mayores de veinticinco años, se hallaban por la ley de las Doce Tablas bajo la curatela de sus agnados. Más comúnmente en Roma el prefecto de la ciudad o el pretor, y en las provincias los presidentes, les dan curadores en vista de la averiguación practicada" (ley 3 tit. XXIII; lib I; Inst). Se equiparaba, pues, al prodigus con el menti capti. En las Partidas se lee: "En latín prodigus, tanto quiere dezir en romace, como desgastador de sus bienes: e dezimos que si a este atal por esta razón le fuesse dado guardador algun su pariente propinco, o a otro; e le fuesse defendido del Juez del lugar, que non sasse de sus bienes sin otorgamiento de aquel su guardador; ningún prometimiento que despues desto fiziesse, non valdría; nin fincaria por ello obligado, si non en la manera que diximos en la ley ante desta, del pupilo". (Part. V, tit. II, ley 5).


El Código de Napoleón (art. 513) consagra esta causal de inhabilitación, y lo mismo lo hacen la mayoría de los Códigos incluyendo el español (art. 200), el alemán (art. 114), suizo (art. 370), brasilero (art. 6.) y el italiano de 1942 (art. 45). El Código nacional de 1852 también consideraba el caso (art. 16, inc. 3.). El Código argentino no incluye esta incapacidad. Tampoco ha sido admitida por el derecho anglo-americano. El Proyecto del Código civil argentino ha juzgado conveniente mantener en este punto lo establecido en el Código de Vélez Sarsfield.


La cuestión es una de dogmática jurídica. Considerando que el "disipador habitual", como dice el art. 576, que ha dilapidado más de la tercera parte de sus bienes raíces o capitales, teniendo cónyuge, ascendientes o descendientes, es persona que padece una obnubilación de criterio en cuanto a apreciar el valor económico de las cosas, se le somete a una incapacidad relativa, con el objeto de protegerlo y sobre todo de proteger a sus parientes más próximos (cónyuge, ascendientes, descendientes). La razón de la capitis diminutio, es la protección económica.


Pero se critica la anterior toma de posición, por cuanto ella responde a una concepción económica individualista. Se trata de la defensa de la propiedad privada. Mas, la riqueza debe circular. Es un interés privado el que se quiere proteger, sin que responda a una necesidad de utilidad social. Entre el que guarda la riqueza y el que la gasta, más simpatía suscita el último y, acaso, despliega una actividad más beneficiosa que el primero. "El pródigo –escribe Fereyra Coelho– hace  compartir del disfrute de su propiedad a la sociedad en que vive, concurre para el desenvolvimiento comercial y, por tanto, para la riqueza pública, aun con perjuicio de su bienestar futuro. El avariento prívase de muchos goces sólo para no concurrir al bienestar de otros y consecuentemente niega a la sociedad en que vive la cooperación que le debe para el desenvolvimiento quizá producido por la utilización de la propiedad inactiva".


El Código nacional ha optado por el criterio condenatorio de la prodigalidad. La omniomanía y la cibomanía, la dilapidación en general, pueden dar origen a que se designe un curador para que el curatelado no pueda por sí mismo litigar ni realizar actos de disposición (art. 578) [art. 591, C.C. 1984].


El juez apreciará in concreto si procede la incapacidad por prodigalidad, cuando se presenten las circunstancias indicadas en el art. 576 [art. 584, C.C. 1984]. Ha de seguirse para ello el procedimiento ordinario, según lo que ordena el art. 1336 del C. de P.C. El mismo procedimiento del art. 1336 citado, ha de utilizarse para la capitis diminutio por mala gestión y por embriaguez habitual. En los demás casos de incapacidades, se utilizará el procedimiento del art. 1332 a 1333 del C. de P.C.


Otra causal de incapacidad relativa es la considerada en el inciso 5 del art. 555 [art. 564,C.C. 1984], que hace mención de "los que incurren en mala gestión". El art. 583 y ss .[art. 585, C.C. 1984], norman las condiciones para que proceda esta inhabilitación. Se requiere que la persona a que la misma concierne, haya perdido más de la mitad de sus bienes raíces o capitales, teniendo cónyuge, ascendientes o descendientes; no rigiendo esa tasa si la acción se interpone por el marido; y quedando al prudente arbitrio del juez apreciar la mala gestión (art. 583).


El art. 370 del Código suizo trata de la "mala gestión". Rossel y Mentha hacen el siguiente comentario: "la fórmula legal es bastante elástica; evidentemente, será menester para que haya mala gestión en cuanto a hacer una causa de sometimiento a tutela, que ella implica que la voluntad de no administrar o la incapacidad de administrar razonablemente sus negocios. Esperamos que no se interpretará muy extensivamente esta parte de nuestro texto; un émulo de Bernard Palisay, debería sin ella, ser puesto bajo tutela en Suiza". Agregan los mismos autores: "la mejor salvaguarda de toda aplicación abusiva del artículo 370 reside en esto: los pródigos, los ebrios, etc. deberán, por el hecho de su prodigalidad, de su embriaguez, de su mala conducta, de su mala gestión, exponerse ellos mismos o exponer a su familia a caer en la necesidad, o bien ellos no podrán pasarla sin cuidados y asistencia permanente, o bien ellos amenazarían la seguridad de terceros; y la prueba de cualquiera de estas circunstancias corresponderá al peticionario de la interdicción".


Comparando la causal constituida por la mala gestión con la constituida por la prodigalidad, se advierte la semejanza en cuanto al carácter de los bienes pertenecientes al curatelado: raíces o capitales, y en cuanto a la necesidad de que él tenga cónyuge, ascendientes o descendientes (es decir, herederos forzosos). La causal de inhabilitación es diferente. En la prodigalidad se debe a un defecto en el carácter del sujeto: el hábito de los llamados "gastos locos"; en el caso de la mala gestión, es la falta de eficiencia, la imprudencia en el manejo y dirección de los negocios propios. Mientras que en la prodigalidad se requiere que el desmedro haya superado a la tercera parte de los bienes, en la mala gestión es preciso que haya superado la mitad de los mismos.


La embriaguez habitual es otra causa de incapacidad relativa, según el inciso 5. del art. 555 [art. 564, C.C. 1984]. El art. 504 y ss., norman lo relativo a la curatela en tal caso. El inc. 3. del art. 6. del B.G.B dice: "aquel que por consecuencia de embriaguez se halla en la imposibilidad de administrar sus negocios, expone a su familia a caer en la indigencia o compromete la seguridad de otro".


Según comenta Warneyer, en la indicación debe entenderse que se comprende toda clase de bebida de embriaguez, y no exclusivamente las alcohólicas y que, por el contrario, no se puede pronunciar una inhabilitación por causa del empleo de sustancias estupefacientes como opio, morfina, cocaína; pues este caso a lo que más bien puede dar origen, es a una interdicción por aplicación del inciso I. del art. 6. (por debilidad mental).


Según lo que advierte el art. 585 de nuestro Código [art. 588, C.C. 1984], en el caso de la embriaguez habitual la provisión de curador procede si por tal causa la persona de que se trata se exponga o exponga a su familia a caer en la miseria, necesita asistencia permanente o amenace la seguridad ajena.


Se trata, pues, de un individuo que haya adquirido el vicio de la embriaguez, de la etilomanía, como hábito estable, con carácter morboso. En tal supuesto de embriaguez habitual, como es el caso de quien ha incurrido en mala gestión, el curatelado no puede litigar, ni practicar actos que no sean de mera administración de su patrimonio, sin consentimiento especial del curador (arts. 586 y 578) [art. 591, C.C. 1984]. La designación del curador, en ambos casos, del que incurriera en mala gestión y del ebrio habitual, se hace por el juez (arts. 586 y 577) [art. 589, C.C. 1984], conforme al respectivo trámite del Derecho Procesal Civil (art. 1336 del C.P.C.).


No requiere mayor explicitación la justificación de la inclusión de esta causal de incapacidad relativa, por embriaguez habitual. Tal consideración, si no aparece expresamente del derecho romano, ha merecido la atención de filósofos y juristas. Séneca llamó a la embriaguez una locura voluntaria: Puffendorf alguna vez se refirió a esta cuestión jurídica. Debe padecer capitis diminutio el que ha adquirido el hábito de la embriaguez, de tal modo que constituye en él un estado crónico que afecte su equilibrio orgánico y su poder de voluntad y de discernimiento; es decir, cuando sobreviene lo que Legrain ha denominado el "estado mental de base" de los alcohólicos. En tales casos si el síndrome se presenta como acusatorio de un diminutio mentis, se podrá proceder a designar un curador del ebrio consuetudinario.


En último término, como causal de incapacidad relativa hay que indicar la que se produce por pena que lleva aneja interdicción civil (art. 555, inc. 7.; art. 587 y ss.) [arts 564 y 595, C.C. 1984]. El Código suizo destina a este asunto sus artículos 371 y 432.


El art. 200 del Código español indica que quedan sujetos a tutela los que estuvieren sufriendo pena de interdicción civil (inc. 4.).


En relación a otros países, los códigos penales establecen la interdicción civil por consecuencia de la pena impuesta. Así ocurre en el argentino (art. 12), en el ruso (art. 40). Hay otros países en que no se ha admitido esta incapacidad, como Brasil y Alemania.


Nuestro Código Penal menciona la pena de inhabilitación en el art. 10 [art. 31, C.P. 1991] y en el art. 27 [art. 36, C.P. 1991] enumera los efectos de tal pena. Ellos importan cosa distinta de lo mandado en el art. 587 del Código Civil [art. 595, C.C. 1984], pues dichos efectos del art.27 del Código penal se refieren a incapacidades de goce, en tanto que la incapacidad instituida en el art. 587 del Código Civil se refiere a una incapacidad de ejercicio con referencia a los casos indicados en el art. 588 [art. 596, C.C. 1984].


La razón por la cual se establece la incapacidad en el caso contemplado en el art. 587 antes citado, estriba en la imposibiliad de  hecho en que se encuentra la persona de ejercer por sí misma sus derechos. Es una incapacidad de hecho. Es una medida de protección legal del condenado. Orgaz indica que los tratadistas señalan los siguientes fundamentos de la incapacidad de que ahora se trata: "I.) indignidad del condenado, en el sentido de que la pena le hace inmerecedor de gozar de la normal capacidad jurídica; 2.) la condición legal del penado, que usando de sus recursos, podría mejorar su situación, contrariando así el principio de la igualdad de las penas: el condenado rico estaría en mejores condiciones que el pobre; 3.) el temor de que el condenado, pudiendo administrar y disponer de sus bienes, se facilite mediante ellos la fuga, sobornando a sus guardianes; 4.) un propósito de protección, pues el cumplimiento de la pena le hace imposible al condenado la directa administración de su patrimonio". Agrega dicho autor: "llegamos así al fundamento que explica la institución como un sistema organizado para la tutela del condenado. Desde luego, este fundamento tiene en su favor dos circunstancias significativas: por una parte, la naturaleza de la incapacidad, la cual se refiere al ejercicio de los derechos; pertenece, pues, al número de las incapacidades de hecho, las cuales se inspiran siempre en un propósito de protección. Por otra parte, este fundamento se encuentra inspirando la incapacidad en todas las legislaciones que la sancionan, aun en aquellas que la organizan preferentemente como una pena. Parece, así, que él se encuentra en la base de la institución. Según este fundamento, la incapacidad de los penados es establecida por la ley en consideración a que el cumplimiento de la pena hace imposible al condenado vigilar personalmente sus intereses. Nace, pues, de la circunstancias de hecho en que se encuentran los individuos que purgan su condena. Planiol llama a esta incapacidad "arbitraria", en el sentido de que los condenados son tan capaces de obrar después de su condenación como lo eran antes, pues la causa que la origina no tiene relación con la debilidad o pérdida del discernimiento, como la incapacidad de los menores y de los dementes. Mas a nuestro juicio, Planiol da por sentado lo que precisamente es necesario investigar: si la falta de libertad que aflige al condenado no modifica su capacidad de obrar".


Los actos realizados por las personas que sufren incapacidad relativa, son anulables, según lo que indica el art. 1125, inc. I [art. 221, inc.1, C.C. 1984].

CESE DE LA INCAPACIDAD DE EJERCICIO

ARTÍCULO 11.- La incapacidad de las personas mayores de 18 años cesa por emancipación, por matrimonio y por obtener título oficial que autorice para ejercer una profesión u oficio. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 46.- La incapacidad de las personas mayores de dieciséis años cesa por matrimonio o por obtener título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.


La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de éste.


Tratándose de mayores de catorce años cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para realizar solamente los siguientes actos:

1. Reconocer a sus hijos.

2. Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos.(*)

Referencias: 

Institutas, lib. I, tít. XII, p. 6; Codex, lib. VIII, tít. XLIX, ley  5, lib. II, tít. XLV; Código francés, arts. 476, 477, 478; italiano, 390, 391, 394, 397, (arts. 310,  311,  313, 317); español, arts. 314, 315, 316, 318, 320; portugués, arts. 304, 305; alemán, art. 3; holandés, 385; suizo, 14, 15, 431; argentino, 128, 131; chileno, 264, 266, 298, 301; ecuatoriano, 261; colombiano, 312, 339, 340; mexicano, 641 y ss.; peruano, 298 y 299.


En cuanto al caso de emancipación voluntaria, el Código de Procedimientos Civiles indica en sus arts. 1039 a 1042 el trámite respectivo. De esta suerte, la declaración de emancipación es una homologada, dictada por el Juez, y no una simple declaración privada; lo cual es ventajoso, pues se evita dudas acerca de la validez en sí misma de la declaración y acerca de sus alcances. Sea que el menor, varón o mujer, esté sujeto a patria potestad o a tutela, puede ser emancipado (art. 425, inc. 2.; art. 539, inc. 3.) si ha cumplido 18 años, deviniendo con ello completamente capaz, o sea, como indica el art. 3. del B.G.B., "por la declaración de mayoridad, adquiere el menor la situación jurídica de un mayor de edad". Antes de los 18 años la emancipación es nula radicalmente; nulidad que, por lo tanto no puede ser confirmada al llegar el menor a los 18 años; de modo que lo que procedería sería el efectuar la emancipación, que entonces sí sería válida.


Conforme al régimen instituido por nuestro Código, la emancipación confiere al menor plena capacidad; se le considera como un mayor de edad. Desde luego, si un efecto jurídico se hace depender de la circunstancia de que la persona tenga una edad que supere a los 21 años, la emancipación no confiere derechos al emancipado para dicho acto.


Por el matrimonio el menor de edad resulta emancipado de pleno derecho. El art. 82, inc. I. [art. 241, inc. 1, C.C. 1984] del Código establece que no pueden contraer matrimonio los varones menores de edad y las mujeres menores de 18 años. De este modo, no habría posibilidad de aplicar lo indicado en el art. 11 en cuanto a los varones, y no se presentaría dificultad alguna del mismo en relación a las mujeres, pues la edad de 18 años es la señalada en dicho numeral y en el inc. I. del art. 82. Pero el art. 87 [art. 244, C.C. 1984] faculta al Juez para dispensar el requisito de la edad siempre que el varón haya cumplido 18 años y la mujer 16; habiendo la Ley 9181 modificado el art. 87 indicando la edad de 16 y 14 años para la dispensa. Puede infiltrarse la duda de si cesa la incapacidad del menor de edad, varón o mujer, que no habiendo cumplido 18 años celebre matrimonio conforme a lo indicado en el art. 87 y la Ley 9181. De acuerdo a la legislación francesa, la emancipación se produce en el supuesto considerado, cualquiera que sea la edad del menor que ha contraído matrimonio (Dalloz). El Código chino determina: "el menor que contrae matrimonio tiene la capacidad de ejercicio de sus derechos" (Art. 13; par. 3.). Entre nosotros la solución tiene que ser distinta. El art. 11 habla de que cesa la incapacidad de las personas "mayores de dieciocho años". Este es, pues, el primer supuesto establecido en la norma; además de él y concurrentemente, se ha de presentar cualquiera de los otros hechos previstos en dicho artículo 11; emancipación, matrimonio, obtención de título oficial.


Nosotros creemos que hubiera sido preferible en este punto que el matrimonio acarreara la emancipación legal del menor, cualquiera que fuese la edad de éste.


Para que se produzca el efecto del art. 11 de capacidad por matrimonio, es indispensable que se trate de uno válido o por lo menos putativo. Si el matrimonio se anula, la emancipación tácita que se había producido, también queda sin efecto, pues desaparece la causal fundante del efecto fundado en aquélla. En cuanto al caso de matrimonio putativo, es pertinente tener en cuenta el art. 157 [art. 284, C.C. 1984]  que prescribe: "El matrimonio declarado nulo produce efectos civiles respecto de los cónyuges e hijos, si se contrajo de buena fe. Si hubo mala fe en uno de los cónyuges, el matrimonio no produce efectos a su favor; pero sí respecto del otro y de los hijos. El error de derecho no perjudica la buena fe".


El hecho del matrimonio acarrea la habilitación de edad del menor, sin ninguna otra formalidad, como dice el art. 131 del Código argentino, pues aquélla se produce ipso jure. "Todo menor que se casa se emancipa de pleno derecho; sin que haya necesidad de ninguna declaración (art. 476). El matrimonio es incompatible, en el estado de nuestras costumbres, con la subordinación de un menor que se hallare sometido a la patria potestad o a la tutela. El marido tiene necesidad de su independencia como jefe de familia, y, por otra parte, en su autoridad marital excluye toda dirección ejercida por un tercero sobre su mujer". (Planiol y Ripert).


Hay que advertir con respecto a este asunto, que la emancipación del menor por matrimonio no es plena en un caso singular, cual es el consistente en que el menor haya contraído matrimonio sin consentimiento del padre o la madre, pues entonces, según la indicación del art. 406 el usufructo legal sobre el patrimonio del hijo correspondiente al padre o a la madre, subsiste hasta que el hijo adquiera la mayoría de edad.


La emancipación tácita que sobreviene con el matrimonio del  menor  es irrevocable, así como la emancipación expresa, que se produce por la respectiva declaración judicial; pues en nuestro Código no existe un precepto de revocación como el art. 485 del Code Civil.


En cuanto al tercer caso indicado en el art. 11, se justifica la disposición, considerando que la obtención de título oficial que acredite para ejercer una profesión u oficio, revela una condición en el sujeto que le impone responsabilidades, que no son compatibles con una subordinación a voluntad ajena. Su aptitud y desarrollo intelectuales están, por lo demás, demostrados por el hecho de haber obtenido el título a que se refiere la disposición legal. Es, pues, lógico concederle una plenitud en cuanto al ejercicio de sus derechos.

CAPACIDAD RELATIVA DE EJERCICIO

ARTÍCULO 12.- Los casos en que los menores de 16 años pueden practicar algunos actos civiles están determinados por la ley. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.


Aun cuando el inciso 1., del art. 9 [art. 43, inc. 1, C.C. 1984]. indica que es absolutamente incapaz el menor de dieciséis años, el Código indica algunos casos en que una persona antes de haber llegado a esa edad puede ejercer algunos actos; y de ahí el art. 12, reproducción del 14 del Código derogado(*). El art. 511 [art. 455, C.C. 1984] ordena: "El menor capaz de discernimiento puede adquirir a título puramente gratuito sin la intervención de su tutor. Tampoco necesita de éste para ejercer derechos estrictamente personales". El art. 519 [art. 530, C.C. 1984] prescribe: "El menor que hubiere cumplido catorce años y cualquier interesado podrán recurrir al juez contra los actos del tutor". Según el art. 547 [art. 557, C.C. 1984] "el menor que ha cumplido la edad de catorce años puede pedir al juez la remoción de su tutor". Expresa el art. 326, inc. 5. [art. 378, inc. 4, C.C. 1984] que es necesario "que el adoptado preste su consentimiento, si es mayor de catorce años". El art. 643 [art. 646, C.C. 1984] faculta al que tiene más de catorce años a asistir a las reuniones del consejo de familia, con voz pero sin voto. El art. 514 [art. 457, C.C. 1984] se refiere a que el menor autorizado para ejercer una industria, puede practicar los actos que requiere el ejercicio regular de ella. El art. 518 [art. 457, C.C. 1984]  expresa: "El menor administrará los bienes dejados a su disposición para el ejercicio de una industria y los que adquiera por su trabajo con el consentimiento del tutor". El inciso 8., del art. 522 [art. 532, inc. 4, C.C.1984] indica que el tutor, con autorización del consejo de familia, puede permitir al menor el ejercicio de una industria. No se indica la edad requerible en el menor y, por lo tanto, parecería que es cuestión dependiente de que se considere al menor con aptitud para ejercer la respectiva industria, conforme al criterio del tutor y del consejo de familia. Una interpretación restrictiva debe conducir a pensar que sólo después de que el sujeto haya cumplido dieciséis años, está en aptitud de ejercitar los derechos a que se contraen los citados números 514 y 518.


Conforme al inciso 1. del art. 82 [art. 241, inc. 1, C.C. 1984], la mujer que ha cumplido dieciocho años, puede contraer matrimonio; de acuerdo al art. 87 [art. 241, inc. 1, C.C. 1984], modificado por la Ley 9181, el Juez puede dispensar el requisito de la edad para celebrar matrimonio, si el varón ha cumplido dieciséis años y la mujer catorce. Quien ha cumplido dieciocho años puede testar, aunque no mediante testamento ológrafo (art. 682). El menor puede válidamente concertar esponsales, si ellos se celebran con el consentimiento de las personas que el Código exige para el matrimonio (art. 76). El art. 320 prescribe que el hijo mayor de dieciocho años puede prestar su consentimiento para ser legitimado por declaración judicial. Según el art. 357 el menor capaz para testar (o sea, si ha cumplido dieciocho años, según el art. 682), puede reconocer a su hijo en el testamento que otorgue.

DE LA PROTECCION DEL NOMBRE

TITULO III

DE LA PROTECCIÓN DEL NOMBRE

CONTESTACIÓN DE  NOMBRE

ARTÍCULO 13.- Aquel cuyo apellido es contestado puede pedir el reconocimiento de su derecho. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 26.- Toda persona tiene derecho a exigir que se le designe por su nombre.


Cuando se vulnere este derecho puede pedirse la cesación del hecho violatorio y la indemnización que corresponda.

USURPACIÓN  DE  NOMBRE

ARTÍCULO 14.- El que es perjudicado por la usurpación de su nombre tiene acción para hacerla cesar y para que se le indemnicen los daños y perjuicios que la suplantación le ha causado. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 28.- Nadie puede usar nombre que no le corresponde. El que es perjudicado por la usurpación de su nombre tiene acción para hacerla cesar y obtener la indemnización que corresponda.

Referencias: 

Código chino, 19; suizo, 29; soviético, 19 a.; alemán, 12; italiano, 6 a 9.


El nombre es un dato que sirve para la identificación e individualización de la persona (Josserand). Se puede decir, figuradamente, que es como una etiqueta social y jurídica que permite distinguir a aquélla, que es como un atributo que se vincula a un individuo y que forma parte de su personalidad. Por eso toda persona tiene y debe tener un nombre, y no sólo la persona individual, sino también la colectiva. El nombre es, así, como la designación oficial que corresponde a una persona. La ley se ocupa por eso del nombre, pues considera racionalmente que en ello hay un evidente interés. Interés para el sujeto, pues con el nombre que le corresponde se evita confusiones en relación con otros individuos. Interés general, para la sociedad, por la conveniencia y, aún más, la necesidad de poder precisar la autenticidad de un sujeto para los efectos jurídicos que le respectan, mediante la mención significativa de su nombre (servicio militar, derecho de sufragio, pago de impuestos, etc.). El art. 395, inc. 9. del C. P. castiga al "que se negare a dar a una autoridad o a un funcionario o a un agente de policía su nombre", con prisión de dos a treinta días y con multa de dos soles a cinco libras, o con una sola de estas penas. Battle enumera los siguientes caracteres del nombre: es apreciable erga omnes, es inestimable en dinero, expresa una relación familiar, importa un deber para las personas en el sentido que nadie puede dejar de tener un nombre, en principio es inmutable, es imprescriptible, es intransmisible.


Como se trata de un atributo referente al sujeto humano, se ocupa el Código del nombre en la parte que corresponde a los derechos de las personas. El derecho al nombre es, así, integrante de la personalidad. El derecho al nombre vale, por lo mismo, adversus omnes, pues es un derecho absoluto. Su organización legal está estructurada considerándolo como institución de orden público.


La ley otorga su protección legal a este bien o interés jurídico constituido por el nombre de la persona. Para el efecto de tal protección, se comprende tanto el llamado nombre de pila (de bautismo, cristiano) o prenombre, como el nombre de familia, el patronímico, el gentilicio, el apellido. En la designación del prenombre hay relativa libertad.


No hay límite específicamente señalado en cuanto al número de prenombres que se pueda dar a una persona. En cuanto al nombre patronímico, se determina por los apellidos del padre y la madre; se trata pues de apellidos hereditarios, como que indican la filiación paterna y materna de una persona. El art. 31 del Reglamento de los Registros de Estado Civil expresa que en la partida de nacimiento de una persona se hará constar el nombre o nombres que hubieran puesto o deseen ponerle los padres (inc. d) y los apellidos del padre y de la madre si pudieran aparecer (inc. f).


En caso de adopción el adoptado puede llevar el apellido del adoptante añadido al de su padre (art. 334). La mujer lleva el apellido del marido agregado al suyo y lo conserva cuando enviuda (art. 171). Conforme al art. 254, la mujer divorciada no puede usar el apellido del marido. Dice el art. 273 que en caso de separación de cuerpos se puede prohibir a la mujer que lleve el apellido del marido, o autorizarla para que no lo use. El art. 361 [art. 392, C.C. 1984] prescribe: "el hijo ilegítimo llevará el apellido del padre o de la madre, según quien lo hubiera reconocido, o el del padre si fue reconocido por ambos".


La ley ampara el derecho al nombre en dos formas: primero, protegiéndolo cuando es contestado (art. 13) y, segundo, protegiéndolo cuando es usurpado (art. 14). Ambas formas, la de reclamación y la de reivindicación de nombre, importan una intervención judicial declarativa y no constitutiva, pues no establecen y hacen surgir un derecho, sino simplemente lo reconocen y defienden.


La razón de la doble protección se comprende por lo dicho anteriormente, al caracterizar el nombre. El mismo al identificar a un sujeto permite formular una apreciación social sobre el último. Nadie tiene derecho para desconocer esta circunstancia (contestando el nombre), ni hay derecho de que se utilice el nombre ajeno, para conseguir ventajas o eludir responsabilidades ocultándose tras un nombre ajeno (usurpación de nombre). Escribe Battle: "es una exigencia de la justicia que la palabra o palabras que sirven para designar a una persona, y en la cual o en las cuales se refleja toda su actividad, toda su gloria, todo su saber, sean objeto de un derecho en el sentido de que exista una facultad por parte del sujeto para hacer reconocer su nombre e impedir que mediante su usurpación pueda otro atribuirse cualidades que no le pertenecen".


El art. 13 dice: "Aquel cuyo apellido es contestado puede pedir el reconocimiento de su derecho". Es una fórmula tomada del Código Suizo (art. 29). Se trata de una acción de reclamación de nombre, de un reconocimiento, cuando un tercero discute o niega a otro el derecho a su nombre. Se trata de una acción declarativa. Para ejercerla basta simplemente, para que proceda, que exista un perjuicio económico o moral. El interés moral (art. IV) es suficiente para justificar la acción. Si existe un perjuicio económico o moral, cabe reclamar su reparación, como acto incurso en responsabilidad civil. En cualquiera forma en que al titular del nombre no se le reconozca este último, la acción de reclamación de nombre es procedente, y así es el caso citado por Warneyer de la jurisprudencia alemana por aplicación del art. 12 del BGB, de que dicha acción puede ser procedente, circunstancialmente, cuando una persona a otra designa no por su propio y legítimo nombre, si procede intencionalmente. Sería un caso, por ejemplo, de protección del derecho al nombre, apoyable en el art. 13, el relativo a que se discutiese y objetase a una mujer casada que llevara el nombre de su marido. Otro caso sería si un funcionario encargado de un registro se negare a hacer inscribir con el nombre que le corresponde, a una persona.


Aquel que reclama porque le es contestado su nombre civil, tiene que probar dicho hecho y el derecho que tiene que llevar el nombre de que se trata. La acción respectiva sería de juicio plenario. La contestación por la que se reclama, daría lugar a que se reconociese el derecho negado, en cuanto el actor podría utilizar su nombre y, además, podría hacer responsable al actor de la negativa, por daños y perjuicios en virtud de la culpa extracontractual.


No solamente se protege el nombre propiamente dicho, que designa a una persona específicamente, sino también otras manifestaciones en cuanto al empleo legítimo de ese nombre; por ejemplo, en el caso de que el nombre se utilice para designar determinados artículos. En general, quien tiene un derecho puede hacer un uso regular de éste; y lo que motiva el art. 13 es simplemente proteger ese uso, en el caso del nombre.


La segunda forma de protección del nombre, atendida en el art. 14 se refiere al caso de usurpación; lo que ocurrirá cuando un individuo utiliza un nombre que no le corresponde, sin estar autorizado para ello; en cuyo caso el titular del mismo puede entablar acción judicial de contradicción, a fin de que cese la usurpación.


El art. 14 parte del supuesto de que el actor sea perjudicado por el uso por el tercero del nombre. En realidad, el perjuicio va presupuesto en el hecho mismo de la usurpación, sobre todo un perjuicio moral. En efecto, la usurpación del nombre lleva en sí mismo un ataque al derecho de la personalidad. No se requiere pues, prueba del interés para entablar la acción; pero como la protección por suplantación de nombre se desdobla en dos manifestaciones, según se constata del texto mismo del numeral 14, una consistente en que cesa la usurpación, otra consistente en la indemnización de daños y perjuicios, a fin de que se determine el monto de la reparación.


Fuera de lo anterior, el uso indebido del nombre ajeno es delito penado conforme al art. 244 del C.P [art. 438, C.P. 1991].


La usurpación del nombre se presenta cuando una persona utiliza el nombre de otra; lo que quiere decir que no se presenta tal usurpación cuando se utiliza un nombre ajeno en otra forma, por ejemplo denominando en una producción literaria, radial o cinematográfica, a uno de los personajes con determinado nombre que corresponde a un individuo, y presentando a tal personaje en un rol antipático, odioso, grotesco. Tampoco es el caso de usurpación si se emplea el nombre de una persona para designar un animal o un sitio poco recomendable. En estos casos habrá lugar a determinada acción por el dueño del nombre así utilizado indebidamente; pero se trata de un caso distinto de la reinvidicación al nombre contemplado por el art. 14.


Cabe preguntarse si procede la acción prevista en el art. 14, cuando sin consentimiento de una persona se utiliza por otra su nombre, pero para finalidad y de una manera que no es lesiva en contra de aquélla, sino al contrario. Así es el caso de utilizar dicho nombre para designar una calle, una institución, un producto industrial, o emplear dicho nombre para designar un personaje de valimento y lustre en producciones teatrales, cinematográficas o radiales. Perrea escribe que nuestra tranquilidad diaria nos autoriza jurídicamente para que los terceros nos dejen en paz, cuando no deseamos que se ocupen de nosotros.


La protección del nombre, en la doble forma del art. 13 y del art. 14, no sólo concierne a las personas naturales, sino también a las jurídicas. Aunque ciertamente el título que se refiere a esta protección aparece en la parte del Código destinada a las personas naturales, una interpretación de analogía lleva a comprender en dicha protección a las personas morales.


Según indica Planck, los monogramas artísticos que expresan o significan un nombre, merecen también la protección legal. Lo mismo ocurre con las direcciones usadas en las comunicaciones cablegráficas y telegráficas, y en general las designaciones que se utilizan en el tráfico comercial.


Como el derecho al nombre es personalísimo, y por ello no puede ser objeto de comercio jurídico, sólo la persona que sea dueña del nombre contestado o usurpado, puede accionar al amparo de los artículos 13 y 14. La acción no es transferible ni corresponde a familiares o herederos. El carácter de intransferible del nombre solamente concierne a la persona individual y no a la colectiva. Puede cederse el uso del nombre de un local o establecimiento.


La ley habla del nombre, y aquí hay que entender no únicamente el nombre propiamente tal, el nombre civil de una persona, sino también el nombre que se usa o estila por el interesado y los terceros para designar a una persona, y que no es el nombre civil. Es el caso del seudónimo. A veces una persona es más conocida por este último; así, en muchos casos de literatos, actores de cinema.


La diferencia entre el nombre civil y el seudónimo está en la forma de adquisición. Mientras el nombre se adquiere por razón de aquél que corresponde a los padres (en cuanto al apellido), y por razón de la designación que se hace en cuanto al prenombre, el seudónimo es libremente elegido por la persona. Semón escribe: "mientras el nombre civil se adquiere, salvo casos excepcionales, por nacimiento (filiación legítima o natural) o por tomar una persona un determinado estado civil (casamiento, adopción), el  seudónimo se adopta por la voluntad de una persona, por la decisión de tomarlo, y su uso continuado".


La protección de los arts. 13 y 14 de nuestro C.C., se extiende, pues, al seudónimo.


Por lo demás, el seudónimo "no debe ser empleado en esfera distinta de aquella en que habitualmente se emplea, y así no lo deberá usar el individuo en sus relaciones con el Estado, pues frente a éste no existe el incógnito". (Battle).


El seudónimo sólo conviene a las personas individuales; no es susceptible de recaer en personas colectivas. La posesión y el uso del seudónimo, como del nombre, no requiere capacidad en el agente; se trata de un hecho y no de un acto jurídico. El seudónimo pretende llenar la función del nombre dentro de lo posible por ley. Otras indicaciones que no tengan esa pretensión no son seudónimos, como si alguno firma artículos de periódicos (por ejemplo "Un ciudadano") bajo una denominación que no identifica al sujeto o si se trata sólo de un agnomen, "El Protector" (San Martín), "el vencedor de Jena" (Semon). En el caso del seudónimo, éste debe su origen a la voluntad del mismo sujeto que lo utiliza, y si dicho seudónimo es aquel que notoriamente se refiere a dicho individuo, viene a ser un dato determinante de la personalidad del mismo. Por lo tanto, se requiere para que el seudónimo sea protegido, como lo es el nombre, que aquél concierna a uno que notoriamente corresponde a una persona. Como escribe Semon, resulta pues, evidente que no se justifica la exclusión del seudónimo de la institución social del nombre. Antes bien, debe admitirse que el seudónimo, por su calidad de nombre en el sentido jurídico de la palabra y por llenar importantes funciones asignadas al nombre civil de una persona, se equipara a este último. Por consiguiente, reconociéndose la necesidad de la protección jurídica del nombre civil, debe admitirse, también la del seudónimo. El bien cuya protección se persigue es de índole similar, y el interés del derecho habiente, como móvil de la acción, es el mismo, el de conservar la integridad de su personalidad y la libertad individual en todos sus aspectos, de defenderse contra toda ingerencia o usurpación de parte de terceros y contra cualquier negación de sus derechos. El resultado no puede ser otro que el de admitir la acciones derivadas del derecho al nombre, tal como las hemos analizado precedentemente, tanto para la protección del nombre civil como para la del seudónimo. No cabe que la protección dispensada al nombre sea aplicable al apodo. (Warneyer). En efecto, el sobrenombre no es propiamente dato que determine o revele la personalidad, sino que es una denominación arbitraria, cuyo origen no se desprende de la voluntad del individuo a quien se refiere tal apodo, alias, o sobrenombre. En lo que se refiere al apodo, si por regla no merece la protección legal, puede ser tomado en cuenta, circunstancialmente, para individualizar una persona, por ejemplo en una designación del legatario.

CAMBIO DE NOMBRE

ARTÍCULO 15.- Nadie puede cambiar de nombre o apellido ni añadir otro a los suyos, sin autorización obtenida por los trámites prescritos en el Código de Procedimientos Civiles para la rectificación de las partidas del estado civil. [C.C. 1936]

ARTÍCULO 16.- "La resolución que autoriza el cambio o adición del nombre se publicará en el periódico destinado a los avisos judiciales y se anotará al margen de la partida de nacimiento". [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 29.- Nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo por motivos justificados y mediante autorización judicial, debidamente publicada e inscrita.


El cambio o adición del nombre alcanza, si fuere el caso, al cónyuge y a los hijos menores de edad.

EFECTOS DE CAMBIO DE NOMBRE

ARTÍCULO 17.- El cambio o adición del  nombre no altera la condición civil  del  que  lo  obtiene  ni constituye prueba de la filiación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 30.- El cambio o adición del nombre no altera la condición civil de quien lo obtiene ni constituye prueba de filiación.

IMPUGNACIÓN DEL CAMBIO DE NOMBRE

ARTÍCULO 18.- La persona perjudicada por un cambio de nombre puede impugnarlo judicialmente dentro de un año a partir del día en que se publicó la resolución. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 31.- La persona perjudicada por un cambio o adición de nombre puede impugnarlo judicialmente.(*)

Referencias: 

Codex, lib. IX, tít. XXV, ley  I; Código suizo, art. 30; holandés, 63, 65, 66, 67, 68 y 69; italiano, 6, 3. al.


En principio el nombre civil (prenombre y apellido) es inalterable. Por lo mismo, él no es tampoco cedible ni es susceptible de contratación; está fuera del comercio jurídico. Es también imprescriptible: no se obtiene por un uso largo temporis derecho a un nombre que no pertenece legítimamente a un sujeto, ni se pierde por el no uso. Cuestión distinta es la referente al uso de un nombre como prueba de la posesión constante de un estado de familia.


Aun cuando por considerable que sea el lapso de uso de un nombre no puede justificarse el uso indebido de nombre ajeno, "los jueces, sin embargo, como anota Salvat, podrían tomar en cuenta el largo uso de un nombre, siempre que se tratara de un uso inmemorial, es decir, que se remontara a varias generaciones, al efecto de establecer si realmente había o no un uso indebido".


El art. 15 consagra el principio de que el nombre es inalterable. No se debe, pues, permitir como regla, el cambio en el nombre civil. Y es que el nombre no solamente es un atributo inherente a la persona, sino que de permitirse en general tales cambios sobrevendrían trastornos y confusiones en cuanto a la identificación de las personas por razón de sus nombres. Por eso hoy se consagra la indicación que se contiene en el art. 15: prohibición como regla de alterar el nombre. Antes, cuando la Revolución Francesa, se permitía tales cambios, mientras que anteriormente se  constata  la existencia de prevenciones legales prohibiendo tal cosa. Así las partidas ordenaban (ley II, tít. 7, Partida VII) que: "faze falsedad, aquel que cambia maliciosamente el nombre que ha tomado, o tomando nombre de otro, o diziendo que es fijo de Rey, o de otra persona honrradas; sabiendo que lo non era".


El derecho moderno no consiente en general modificaciones en el nombre, y por lo mismo que se trata de una relación que corresponde a los derechos de la personalidad y que no está en el comercio jurídico, no cabe, así, que por simple determinación del propio individuo, o sea, según su capricho y libre arbitrio se pueda proceder al cambio de nombre, o a añadir otro apellido al que le corresponde por su filiación paterna o materna. Esto quiere decir, que se requiere una decisión judicial. El procedimiento debe ser el que se señala en el Código de Procedimientos Civiles, para la rectificación de las partidas de Registro Civil (art. 1321 y ss.) [art. 826 y s.s., C.P.C. 1993]. La rectificación en el nombre no es lo mismo que el cambio en el nombre. En el primer caso se trata de subsanar un error u omisión, generalmente involuntarios, en que se incurrió al consignarse el nombre civil en la respectiva partida de nacimiento. El individuo puede solicitar esa rectificación, y comprobada la realidad del hecho solicitado, se tiene que proceder a ordenar la respectiva rectificación. No ocurre lo mismo con el cambio de nombre. Aquí lo que se pretende es cambiar una denominación personal, en mérito a ciertas motivaciones; a lo que accederá el juez si encuentra que las mismas son justificadas. No obstante, se ha creído conveniente someter uno y otro hecho al mismo procedimiento; lo que en realidad no ofrece ningún inconveniente.


El cambio de nombre civil es procedente cuando concurre algún motivo que lo justifique. Así en el caso de un nombre grotesco, deshonroso, grosero, ridículo, o que sea una palabra inmoral o indecorosa, o que tenga una significación que sea contraria a ciertos sentimientos religiosos. También podría concederse el cambio del nombre en el caso de un extranjero, cuyo apellido sea de muy difícil pronunciación, si la persona se nacionaliza. También podrá consentirse en el cambio de nombre por razón de escándalo o deshonra que afecte a un pariente muy cercano del peticionario, quien no quiera llevar ese mismo nombre que es el de la persona mancillada por tales hechos. Procedería también el cambio de nombre como consecuencia de una modificación en el estado civil de una persona, como del hijo ilegítimo reconocido por el padre, la adopción, el matrimonio, el divorcio.


El cambio de nombre debe, pues, apoyarse en motivo racional, justificado. El art. 30 del Código suizo habla de justes motifs. El art. 15 del Cód. patrio no consigna esta indicación, pero es evidente que sólo debe consentirse el cambio de nombre cuando existen causales atendibles para ello, por la natural gravedad que entraña el cambiar el nombre. No fue ésta, sin embargo, la intención del legislador nacional. "En cuanto a que el Código suizo exige la existencia de motivo justo para autorizar el cambio de nombre y el artículo del anteproyecto omite esta circunstancia, expresó el señor Calle que esa exigencia estaba intencionalmente descartada, por cuanto no había inconveniente para que ese cambio pudiera autorizarse defiriendo a la simple voluntad de la persona que lo solicitaba y por motivos que a él sólo le incumbieran; que para evitar ese cambio pudiera perjudicar a alguien, establece el art... siguiente, que la resolución que lo autoriza debe ser publicada; el ... que los cambios y adiciones de nombre no varían la condición del que lo ha obtenido, ni pueden ser invocados como prueba de filiación, y por último el ..., que toda persona perjudicada por un cambio de nombre podrá impugnarlo judicialmente dentro de un año a partir del día que fue publicada la resolución que lo autorizó".


El art. 15 [art. 29, C.C. 1984] habla de la posibilidad de que se autorice para que una persona añada un apellido a los naturales paterno y materno. Para ello también debe asistir un motivo legítimo. Así, es el caso de que se quiera mantener el recuerdo de un apellido glorioso, que haya pertenecido a un ascendiente del interesado. Otro caso puede consistir en la conveniencia de añadir otro apellido, para evitar homonimias inconvenientes o molestias. Entonces, se agregará un apellido que haya pertenecido a algún ascendiente del interesado.


Según el art. 16 [art. 29, C.C. 1984] la resolución que autoriza el cambio o adición del nombre deberá ser objeto de publicación y se anotará al margen de la partida de nacimiento. Este artículo guarda congruencia con lo indicado en el art. 32. Se quiere evitar que el cambio o adición de nombre se haga en forma cuasi clandestina o cuasi confidencial, y por eso se da a la resolución la debida publicidad. De este modo es posible que se entable la impugnación que faculta el art. 18 [art. 31, C.C. 1984]. La publicación en el periódico a que alude el art. 16 [art. 29, C.C. 1984] se hará por tres días, por aplicación del art. 152 del C.P.C.


El cambio o adición en el nombre no altera la condición civil de la persona ni constituye prueba de filiación, según lo que expresa el art. 17 [art. 30, C.C. 1984]. La anterior declaración es de obvia explicación. El nombre es sólo una expresión significativa que mienta a alguien: la expresión puede variar, pero el sujeto mentado permanece idéntico. Así ocurre con las expresiones tautológicas. El nombre es una etiqueta social que designando a un individuo, constituye un atributo de su personalidad. No es la personalidad misma. Por eso, pues, el nombre en sí mismo no confiere ni quita ni modifica derechos. Las relaciones jurídicas del sujeto quedan inalteradas. De esta manera es evidente que el cambio en el nombre no modifica el status del sujeto en cuanto a sus relaciones de filiación, matrimoniales, y en general propias de dicho status. El art. 17 [art. 30, C.C. 1984] guarda concordancia con el 350 [art. 387, C.C. 1984], que establece que el reconocimiento y la sentencia declaratoria de paternidad son los únicos medios de prueba de la filiación paterna legítima, y guarda también concordancia con el art. 349 [art. 409, C.C. 1984], que indica que la filiación materna ilegítima se establece por el hecho del nacimiento. En cuanto a la filiación legítima, se determina en relación al matrimonio de los padres (art. 299) [art. 361, C.C. 1984]. El cambio de nombre (de apellido) creemos que debe tener efecto para la mujer casada, en cuanto a lo que establece el art. 171 [art. 24, C.C. 1984], que ella lleva el apellido del marido, agregado al suyo; toda vez que variando el dato determinante tiene que variar el efecto determinado por aquél. También creemos que los hijos de la persona que ha cambiado de nombre, que nazcan posteriormente a dicho cambio, llevarán el nuevo apellido de su padre o madre. En cambio parece preferible estimar que el cambio del nombre no acarree modificaciones en cuanto al nombre que ya le pertenece al hijo nacido antes de tal cambio, pues se trata de una situación preestablecida.


Según el art. 18 [art. 31, C.C. 1984] la persona perjudicada por un cambio de nombre, puede impugnarlo judicialmente dentro de un año a partir del día en que se publicó la resolución. El cambio de nombre obtenido por una persona, puede acarrear que el nuevo nombre sea igual al de otra persona, creándose así tal vez una homonimia inconveniente para la última. En esta virtud existe un interés legítimo (art. IV) [art. VI, T.P., C.C. 1984] para la impugnación.


El juicio que se seguirá es de trámite ordinario (plenario), a tenor del art. 296  y s. del C.P.C.(*)


El plazo de un año que se señala para interponer la acción es uno de caducidad y no de prescripción. No se suspende, pues, ni se interrumpe por ninguna circunstancia.


Si la demanda de impugnación indicada en el art. 18 [art. 31, C.C. 1984] se declara fundada, ella significa que se ordene que quede sin efecto y valor el cambio de nombre que se había autorizado.

DEL DOMICILIO

TITULO IV

DEL DOMICILIO

ELEMENTOS  DEL  DOMICILIO

ARTÍCULO 19.- El   domicilio  se constituye por la residencia en un lugar con ánimo de permanecer en él. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 33.- El domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona en un lugar.

Referencias: 

Codex libro X. Título XXXIX, ley 7, Código francés art. 102; holandés 74; peruano 45; argentino 89, 92; brasilero 31; suizo 23; alemán 7; boliviano 47; colombiano 76; chileno 57; ecuatoriano 55; mexicano 29 y 30; español 40; italiano 43 (art.102); uruguayo 24; portugués 41; soviético 11; japonés 21; chino 20; venezolano 27.


El domicilio es una institución que es ubicada dentro de los derechos de las personas, pues interesa al subjetum juris intrínsecamente y de un modo general.


El domicilio es un elemento que sirve para la identificación de la persona, en cuanto a aquél viene a ser con respecto a la última como el punto o centro espacial de imputación jurídica.


Se trata, pues, de la determinación de la sede jurídica de la persona, tanto individual como colectiva.


De aquí que en principio toda persona debe tener domicilio, como debe tener una nacionalidad. Una persona sin domicilio es una anomalía jurídica, como lo es el caso del apoloide, del Heimatlos.


El domicilio es una relación de índole legal de una persona con un lugar, para una serie de efectos jurídicos. Ennecerus lo define como "el lugar que el derecho considera como centro de las relaciones jurídicas de una persona". Coviello habla de "sede legal de una persona". No sólo en relación al derecho civil, sino también a otras disciplinas jurídicas, es de capital importancia la determinación del domicilio.


Así tratándose de la competencia jurisdiccional, si como es regla ella es determinada por el forum domicilii; en materia fiscal; en cuanto al ejercicio de determinados derechos políticos; y muy notablemente en lo que respecta al derecho internacional privado, si se establece como norma de atribución para decidir la ley que debe regular determinada relación jurídica, la constituida por la lex domicilii.


El domicilio se constituye, según el art. 19 [art. 33, C.C. 1984], por la conjunción de dos datos: la residencia en un lugar y el ánimo de permanecer en él. El simple elemento de hecho, la mera residencia, no basta, pues, para determinar el domicilio. Es preciso que concurra la intención: la de permanecer en determinado lugar. Esa intención de permanecer no puede ser absoluta, en el sentido de que el sujeto no puede tener a posteriori la intención de cambiar de residencia. Pero en el momento en que la persona reside en un lugar, si entonces tiene la intención de permanecer en él, está domiciliada en dicho lugar, teniendo en ese momento el animus manendi.


Mientras conserve su voluntad de permanecer en el lugar donde se fijó su residencia, mientras existe el animus revertendi y no cambie de lugar de residencia, aquel lugar primeramente indicado será el domicilio de la persona.


Dicho domicilio a que se refiere el art. 19 [art. 33, C.C. 1984] es el domicilio general ordinario, también llamado real o voluntario, pues tratándose del domicilio especial hay la indicación concreta a que concierne el art. 27 [art.34, C.C. 1984]. El domicilio voluntario está determinado por el hecho de habitar, de vivir una persona en determinado lugar. Domus significa la casa que se habita. Pero es indispensable que exista la voluntad de establecerse permanentemente en un lugar, al lado del efectivo establecimiento en él mismo. Enneccerus escribe: "la voluntad tiene que dirigirse a constituir en el lugar el punto medio de relaciones de la vida. El que vive en el campo y sólo tiene en la ciudad un despacho, un local de negocios o un taller, no tiene su domicilio en la ciudad. Además, hay que querer establecer con carácter permanente, esto es, no precisamente para siempre, sino por largo tiempo hasta que haya una razón para levantar el domicilio; por tanto, es menester que no tenga carácter meramente temporal (para un fin determinado y por el tiempo que éste dure) y tampoco ha de ser únicamente por vía de ensayo. El diputado que sólo va a la capital por el tiempo de las sesiones parlamentarias, el estudiante que va a la universidad, el enfermo que ingresa a un sanatorio con el fin de seguir un tratamiento, el que es recluido en la prisión, la camarera que se coloca para prestar servicio, no constituyen domicilio en esos lugares, pero sí el agricultor que se instala y vive en la finca arrendada y el enfermo que es llevado con carácter permanente a un asilo". Así pues deben confluir los dos elementos, animus y habitatio, para la constitución del domicilio. El primero importa un animo revertendi, que distingue el domicilio de la simple presencia eventual o fugitiva del individuo en un lugar.


Algunos autores ven aquí una analogía con la posesión y los dos elementos dentro de la concepción savigniana, de corpus y animus. El artículo 19 [art. 33, C.C. 1984] de nuestro Código se refiere al hecho de la residencia, como dato o elemento determinante del domicilio, y no habla como otros Códigos de la sede principal de los negocios e intereses, o del principal establecimiento; lo que es difícil de precisar y, además, dificulta la posibilidad de considerar la existencia del domicilio plural, que admite el art. 20 [art. 35, C.C 1984]. El hecho de residir en un lugar con ánimo de permanecer en él, hace de este lugar automáticamente el punto focal de la existencia de la persona.


El requisito de estabilidad como esencial para caracterizar el domicilio, demanda reparar en dos datos reveladores de la misma. Escribe Tedeschi "estabilidad, hemos dicho, y no duración. Aun cuando prácticamente en materia de indicios, la duración sea un indicio que no es indiferente de la estabilidad, desde el punto de vista lógico se trata de dos conceptos bien diferenciados. Pero la estabilidad de un fenómeno es necesario y suficiente que se presente con características y en circunstancias tales que justifique la conclusión que éste (fenómeno) durará; la estabilidad puede subsistir, en consecuencia, desde el primer momento de existencia del mismo, ni es destruida por el hecho que éste desaparezca después de un corto tiempo, por haberse registrado circunstancias accidentales. Por el contrario, el fenómeno precario queda como tal no obstante su duración, no obstante que éste dure, en efecto, mucho más que el fenómeno duradero".


No significa lo anterior que el sujeto ha de residir ad perpetuitatem en un determinado lugar: la residencia debe ser habitual y no accidental, aunque no se tenga necesariamente la intención de establecerse, para siempre allí, como lo advierte el art. 92 del Código argentino.


El domicilio general se puede voluntariamente cambiar, y a esto se refiere el art. 22 [art. 39, C.C. 1984].

PLURALIDAD DE  DOMICILIOS

ARTÍCULO 20.- Si una persona vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares, se considera domiciliada en cualquiera de ellos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 35.- A la persona que vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares se le considera domiciliada en cualquiera de ellos.

Referencias; 

Digesto Lib. L, Título I, ley 6, p. 2, título I, ley 5. Código argentino arts. 93 y 94; chileno 67; colombiano 67; ecuatoriano 63; japonés 22 y 23; uruguayo 30; alemán 7; brasilero 32; chino 20; portugués 43; peruano 20; suizo 23; venezolano 28.


En el derecho romano se admitía la pluralidad de domicilios (D. 15 y 6 t I, Lib. L). El Code Civil no admite el domicilio ordinario plural o múltiple, sino que impone un domicilio único, a lo menos la unidad de domicilio resulta implícita del Código. Por eso el art. 102 habla del "principal asiento". Pero el "principio de la unidad del domicilio, no impide a los tribunales el dar de hecho, frecuentemente, en sus decisiones, domicilios diferentes a la misma persona; inspirándose en el interés de los terceros, y sin que el principio de la autoridad de la cosa juzgada pueda servir de obstáculo si se trata de dos pleitos diferentes". (Planiol y Ripert). El Código suizo (art. 23) sigue el criterio del Código francés. Lo mismo ocurre en referencia al derecho anglo-americano. El Código alemán (art. 7) y el brasilero (art. 32) consagran el principio de la pluralidad de domicilios. Igualmente lo hace el portugués, en su numeral 43, con la indicación de que si el sujeto declarase ante autoridad competente en cuál de los lugares debe considerársele domiciliado, tal será su domicilio.


Se aboga por la unidad de domicilio, pues responde mejor a la naturaleza de la institución. Debe haber un domicilio único; así como el sujeto debe tener una sola nacionalidad. Con ello se evita dificultades y conflictos en cuanto a las consecuencias que descienden de la relación domiciliaria; y es también un medio de prevenir errores y fraudes, como ya lo decía Malherbe. 


Lo anterior no rige atinentemente al domicilio especial; respecta solamente al domicilio real. Aubry et Rau y Josserand dicen, con sólo diferencia en la expresión, que la unidad del domicilio es una consecuencia de la unidad en la personalidad.


Empero, existen razones que igualmente fundamentan la solución opuesta, la pluralidad del domicilio. Y esta tesis aparece defendida por Savigny. Si una persona está vinculada a varios Mittelpunkten en cuanto a sus relaciones jurídicas y negocios, el domicilio puede existir coetáneamente con referencia a cada uno de aquellos. De otro lado, en relación a los terceros, las ventajas del domicilio múltiple son evidentes.


Con todo el art. 20 [art. 35, C.C. 1984] que comentamos quiere que se presenten una u otra de estas dos circunstancias: I. que la persona viva en los lugares respectivos; 2. y que tenga ocupaciones habituales en ellos. La simple residencia no basta, pues, para la imputación legal; se requiere animus manendi: vivir significa el morar con el carácter de habitualidad en un lugar determinado. La ocupación habitual en un lugar, por tener tal carácter de habitual, así no tenga hogar la persona en un lugar, lo vincula permanentemente a él, y explica la relación domiciliaria. Lo que se requiere en todo caso, es una vinculación constante o jurídica con un lugar determinado.


Wermeyer con relación al art. 7 del B.G.B. expresa: "una persona puede compartir su permanencia entre varios lugares de tal modo que cada uno de ellos aparezca en igual grado como asiento capital de sus relaciones y actividad, de suerte que ninguno excluya a los otros, no pudiendo considerarse ninguno de ellos como centro de un especial ámbito de vida económica. Tal es, por ejemplo, el caso de un médico que en verano vive en un balneario y en invierno en una gran ciudad ejerciendo su profesión, o el de una persona que habita en verano en su finca rural y en invierno en su residencia en la ciudad". Oertmann exige para que funcione el supuesto del art. 7 del B.G.B. que en los distintos establecimientos respecto a los cuales resulta la relación domiciliaria, haya independencia y paridad de fines. Así, si un establecimiento sólo sirve para un fin muy determinado y secundario, aquel no es propiamente un domicilio.


Como se deduce del texto del numeral 20 [art. 35, C.C. 1984], la cuestión de saber hasta qué punto una persona esté vinculada a varios lugares, en cuanto éstos pueden ser aceptados como constituyendo otros tantos domicilios, es librada a la apreciación del juez; debiendo concurrir con respecto a cada uno de ellos las características propias de esta figura jurídica, que quedaron indicadas en el comentario del art. 19 [art. 33, C.C. 1984]. Para tal calificación domiciliaria es, pues, necesario una determinada Gestaltung objetiva de relaciones de vida (Staudinger).


Como consecuencia de la pluralidad del domicilio el sujeto queda vinculado a los derechos y deberes jurídicos que le conciernen en relación a los diferentes lugares. 


Es interesante insertar aquí una reflexión de Savigny, quien en su Sistema enseña que si es preciso decidir cuál de los domicilios es el determinante, debe darse la preferencia al primero de los constituidos.

PRESUNCIÓN LEGAL DE DOMICILIO

ARTÍCULO 21.- La persona que no tiene residencia habitual se considera domiciliada en el lugar donde se encuentra. [C.C. 1936]

Concordancia con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 41.- A la persona que no tiene residencia habitual se le considera domiciliada en el lugar donde se encuentre.

Referencias: 

Digesto, lib. I, Tít. I, ley 27, p. 2. Código argentino, art. 90; chileno 68; ecuatoriano 65; colombiano 84; suizo 24; mexicano 29; portugués 45; brasilero 33; chino 22; japonés 22; venezolano 31.


La ley no quiere que a una persona sitófaba se le pueda considerar como carente de domicilio; y supliendo la carencia de residencia habitual, determinante de aquél, le asigna como domicilio el lugar en donde circunstancialmente se encuentra. Es un domicilio presumido legalmente; es más, se trata de una ficción legal, pues se estima como si el individuo tuviese domicilio. La justificación de la solución estriba en la necesidad de considerar vinculada a esa persona sin domicilio efectivo, a un determinado lugar, para los efectos jurídicos que interesen a aquél, como a los terceros.


Se considera, pues, que nadie puede dejar de tener domicilio. Como dice Josserand, "toda persona tiene necesariamente un domicilio, puesto que todo individuo tiene una personalidad, de la cual el domicilio representa un constante atributo".


También cabría otra solución diferente a la que indica el art. 21 [art. 41, C.C. 1984] con respecto al supuesto atendido en el mismo, de la falta de un verdadero domicilio actual, y ella sería la consistente en considerar que el vagabundo conserva el domicilium originis, que sería aquel que tenían sus padres o su último domicilio conocido. Se tratará en estos casos también de domicilios ficticios, y habría la dificultad consistente en la averiguación antes referida. El temperamento adoptado por el art. 21 [art. 41, C.C. 1984] de nuestro Código Civil en favor del domicilium habitationis es de más fácil e inmediata constatación. Es la misma solución que acoge el Código portugués, en el art. 45. La carencia de un domicilio verdadero puede resultar en base a diferentes supuestos de hecho. Ello puede ocurrir original o inicialmente, por razón del género de existencia, como ocurriría en caso de zíngaros y bohemios. Puede sobrevenir después de haberse tenido un domicilio verdadero; así al cesar el domicilio legal, si la persona no adquiere entonces un domicilio conforme a lo establecido en el art. 19 [art. 33, C.C. 1984], y así también por abandono del domicilio real sin adquisición coetánea de nuevo domicilio.

CAMBIO DE DOMICILIO

ARTÍCULO 22.- Se cambia de domicilio por declaración expresa ante la Municipalidad o por el transcurso de dos años de residencia voluntaria en otro lugar. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 39.- El cambio de domicilio se realiza por el traslado de la residencia habitual a otro lugar.

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. I, ley 20; Código francés art. 103, 104, 105; argentino 97; boliviano 48 y 50; chileno 65; ecuatoriano 61; alemán 7; suizo 24; brasilero 34; italiano 44; portugués 43; mexicano, 30; chino, 24; venezolano, 29.


El precepto no podía tener por objeto esencial declarar la facultad de cambiar de domicilio libremente. La libre mutabilidad domiciliaria es una garantía individual que consagra implícitamente la Constitución en su art. 67 [art. 2º, inc. 11 C.P. 1993]. Es un efecto de la libertad civil. El Código Civil, presupuesto el derecho a la libre mutabilidad, se contrae a fijar las condiciones que precisan para el cambio domiciliario.


Desde luego, la facultad indicada sólo obra en función del domicilio real voluntario y general, no para el del domicilio especial, y tampoco ella es pertinente con relación al domicilio de origen y al legal; lo que es de obvia demostración. Nuestro Código no toma en cuenta el domicilio de origen, pero sí el legal (art. 23 a 26) [art. 37 y 38, C.C.1984]. Lo indicado en el art. 22 [art. 39, C.C. 1984] concierne, pues, al domicilio voluntario general (arts.19 [art. 37, C.C. 1984] y 20 [art. 35, C.C. 1984]).


Hay en el art. 22 [art. 39, C.C. 1984] dos supuestos distintos. Uno: que exista un verdadero acto jurídico, es decir, una declaración de voluntad expresa, lo que se hace ante la Municipalidad. Y otro, en que la voluntad es tácita, o sea, que se reputa aquella en base de la circunstancia de la residencia voluntaria en otro lugar (el nuevo domicilio que se adquiere) por dos años o más de residencia voluntaria. En ambos casos, hay una manifestación de voluntad, de acuerdo con las formas que prevé el art. 1076 [art. 141, C.C. 1984] (manifestación directa e indirecta). Por eso es que tratándose de la residencia, exige el art. 22 [art. 39, C.C. 1984] que ésta sea "voluntaria". Así, pues, si un individuo a fortiori residiera en un lugar, confinado, secuestrado, no habría cambiado de domicilio, por ausencia de animus manendi. De este modo, en cualquier caso de cambio de domicilio, sobre todo en el segundo supuesto contemplado en el art. 22 [art. 39, C.C. 1984], es menester que el sujeto tenga la intención de establecerse permanentemente en el nuevo lugar (De Ruggiero). El animus domicilii es un elemento tipificante de la figura, en términos generales, según lo que se comprueba por lo demás del art.19 [art. 33, C.C. 1984].


Como el art. 22 [art. 39, C.C. 1984] se refiere especialmente a la residencia voluntaria en otro lugar, no cabe estimar que otras circunstancias diferentes de la mentada bastan para la adquisición de un nuevo domicilio.


El cambio de domicilio, en los dos casos contemplados en el art. 22 [art. 39, C.C. 1984] no afecta situaciones o derechos adquiridos.


Con respecto a la declaración ante la Municipalidad a que se refiere el número citado, surge la pregunta sobre en cuál de las Municipalidades debe hacerse la declaración de adopción de nuevo domicilio, si ante la del lugar del domicilio que se abandona o ante la del lugar del que se adquiere. Nos parece que debe ser ante este último, pues el sujeto queda vinculado a tal lugar a que pertenece dicha Municipalidad. Según el art. 104 del Code Civil, la declaración debe hacerse ante las dos Municipalidades antes indicadas.


Acerca también del cambio de domicilio por declaración ante la Municipalidad surge la pregunta si aquélla constituye prueba plena y si aun siéndola, admite prueba en contrario. Creemos que hay una prueba plena, en el sentido de que no se requiere otra demostración en cuanto al cambio de domicilio. Pero creemos también que ello no excluye prueba en contrario. Escribe Tedeschi: "Alejándonos de la doctrina italiana predominante, pero respaldados por la jurisprudencia predominante, aun por la francesa, y por autorizados escritores franceses, nosotros admitimos, en consecuencia, la prueba contraria, que tiende a excluir en la persona, aun cuando hizo una doble declaración, la intención efectiva de fijar su sede principal; o sea tendiente a excluir la efectiva transferencia de domicilio por parte de ella".


Por el contrario, dada la publicidad de la declaración nosotros creemos que el declarante está obligado –para ciertas materias, por ejemplo la competencia judicial–,  a atenerse, en relación a los terceros, a la buena fe prestada a su declaración. No puede en consecuencia sostener "contra factum proprium" (contra la propia declaración) que no ha habido cambio de domicilio. No podrá valerse de la declaración el tercero conocedor de que la declaración no correspondía a una transferencia efectiva de domicilio y que había sido hecha para simular el cambio con el objeto de sustraerse a la jurisdicción territorial como en el interesante caso ante la Casación de Nápoles en que el tercero que procedía contra los herederos del declarante que además de conocer, había sido el instigador y el consejero de la declaración falsa.


Interpretada de esta manera la declaración de cambio del domicilio no se presta a aquellos cambios aparentes de domicilio, tan justamente condenados por Carnelutti. Y constituye un instrumento, no despreciable, para la determinación del domicilio.

DOMICILIO DE INCAPACES

ARTÍCULO 23.- Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 37º.- Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales.

DOMICILIO DE LA MUJER CASADA

ARTÍCULO 24.- La mujer casada tiene por domicilio el de su marido. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 36.- El domicilio conyugal es aquel en el cual los cónyuges viven de consuno o, en su defecto, el último que compartieron.

DOMICILIO DE FUNCIONARIOS PÚBLICOS

ARTÍCULO 25.- Los funcionarios públicos están domiciliados en el lugar donde ejercen sus funciones. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 38.- Los funcionarios públicos están domiciliados en el lugar donde ejercen sus funciones, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en el artículo 33º.


El domicilio de las personas que residen temporalmente en el extranjero, en ejercicio de funciones del Estado o por otras causas, es el último que hayan tenido en el territorio nacional.

DOMICILIO DE FUNCIONARIOS DIPLOMÁTICOS

ARTÍCULO 26.- El domicilio de los funcionarios diplomáticos y de los individuos que residan temporalmente en el extranjero por empleo o comisión del Gobierno o para estudios científicos o artísticos, será el último que hayan tenido en el territorio nacional. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 38.- Los funcionarios públicos están domiciliados en el lugar donde ejercen sus funciones, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en el artículo 33º.


El domicilio de las personas que residen temporalmente en el extranjero, en ejercicio de funciones del Estado o por otras causas, es el último que hayan tenido en el territorio nacional.

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. 1; ley 38, p. 3; lib. XXIII, tpit. II, ley 5 in fine; lib. V, tít. 1, ley 65; Codex, lib. X, tít. XXXIX, ley 8; lib. 10, tít. 40, ley 9; p. 1; Código francés arts. 106, 107, 108; holandés 78; argentino 90; español 40; 64, 67, 68;  portugués, 47 a 54; chileno 62, 71, 72, 73, y ley 5521; ecuatoriano 68 y s.; colombiano 87 y s.; suizo 25; uruguayo 25, 33, 34; alemán 8, 9, 10, 11; boliviano 51, 52, 53; brasilero 36, 37, 41; mexicano 38 y 43; soviético 11, ap. 2; chino 21; italiano 45 (18); venezolano 30, 33, 34.


El domicilium necessarium se impone en mérito de ciertas circunstancias que la ley señala. No hay manifestación de voluntad en estos casos, de modo que siendo real y general el domicilio, es necesario o forzoso. Es un domicilio diferido o derivado, porque se le asigna por ley a determinadas personas, en virtud de su relación con otra, o porque existe una obligación del sujeto de residir en cierto lugar. El domicilio legal no se adquiere, pues, ni se cambia por libre determinación de la persona a la que se le asigna tal domicilio legal.


Por lo mismo que el domicilio voluntario general constituye la regla, los casos de domicilio necesario existen por expreso mandato de la ley, y no cabe incluir otros distintos.


Esos casos son, pues, los considerados en los arts. 23 [art. 37, C.C. 1984] (incapaces), 24 [art. 37, C.C. 1984] (mujer casada), 25 [art. 38. C.C. 1984] (funcionarios públicos), 26 [art. 38. C.C. 1984] (agentes diplomáticos y las personas a que se refiere este numeral).


La Ley quiere que se establezca con toda precisión el centro o punto de imputación domiciliaria con respecto a ciertas personas, por circunstancias especiales, que constituyen los supuestos de hecho, de los artículos antes citados.


La razón fundamental del domicilio legal, sobre todo tratándose de los casos considerados en los numerales 23 y 24 [art. 37, C.C. 1984], es obvia. No podría o tendría graves inconvenientes que al incapaz se le considere domiciliado en lugar distinto que a su guardador, y a la mujer casada en lugar distinto que a su marido.


Por ello este punto del domicilio legal es de orden público. La ley además parece aquí cristalizar id quod plerumque accedet.


Por lo demás, no existen otros casos de domicilio legal que los indicados expresamente en el Código; la indicación al respecto es restrictiva, limitativa.


Tratándose del incapaz (menor de edad no emancipado y personas sujetas a curatela: arts. 9 [art. 43, C.C 1984] y 10 [art. 44, C.C 1984]), él no puede constituir domicilio voluntario, porque es precisamente un aliena juris. Lógicamente su domicilio es el de la persona que le representa legalmente, padre o madre, tutor o curador. Es la consecuencia natural de la relación de dependencia entre el representado y el representante, y coadyuva al mejor cuidado del último en cuanto al primero.


Se presentan con relación al caso previsto en el art. 23 [art. 37, C.C. 1984] algunas cuestiones interesantes, cuando siendo la mujer incapaz está sujeta a guardaduría que no corresponde al marido, y cuando siendo el marido el incapaz su guardador es persona distinta de su mujer.


En cuanto al primero las opiniones no están contestes. Unos sostienen que el domicilio de la mujer debe ser el del marido, y otros que debe ser el de su curador. Nosotros creemos que hay que distinguir. La hipótesis de la mujer incapaz con curador que no sea su marido, sólo puede presentarse: a) cuando aquélla esté sujeta a curatela por enfermedad mental, debilidad mental o sordomudez, y se halle separada judicialmente del marido (art. 559 [art. 569, C.C. 1984]); b) cuando la incapacidad sea por causa de prodigalidad (art. 577 [art. 587, C.C. 1984]), mala gestión o embriaguez habitual (art. 586 [art. 588, C.C. 1984]). En la hipótesis a) no puede presentarse hesitación: o el marido es el curador de la mujer incapaz, y entonces en aquél concurren las dos indicaciones legales sobre el domicilio legal de la mujer (de los arts. 23 y 24 [art. 37, C.C. 1984]) o no lo es, porque hay separación conyugal judicialmente declarada, y entonces por ningún concepto su domicilio será el que corresponde a la mujer, de suerte que éste tendrá como domicilio el de su curador. En la hipótesis b) sí es posible que se infiltre la duda, si se designa como curador de la mujer a persona distinta de su marido.


Pero como la curatela sólo tiene por objeto impedir que el incapaz litigue por sí mismo y realice actos de disposición, queda subsistente la capacidad para otros actos, que se pueden vincular a su vida conyugal; hay así una situación que empiece el que se considere que la mujer está desvinculada del domicilio marital. El deber de hacer vida en común (art. 160) [art. 289, C.C. 1984] en los cónyuges, no ha quedado extinguido en la hipótesis tratada y, por ende, el domicilio es el conyugal.


En cuanto al caso del marido incapaz cuyo curador no es la mujer, cabe preguntarse si ésta tendrá como domicilio el de tal curador, o si puede elegir su propio domicilio. Nosotros nos decidimos por este último temperamento. A tenor del art. 174 [art. 294, C.C. 1984] la mujer asume la dirección y representación de la sociedad conyugal si el marido está impedido de hacerlo por causa de interdicción. En consecuencia, ya no compete al marido fijar el domicilio familiar (art. 162) [art. 290, C.C. 1984], sino a la mujer. La disposición del numeral 162 [art. 290, C.C. 1984] funciona en el caso normal, de que el marido ejerza la representación y dirección de la sociedad conyugal; no cuando el marido no la ejerce por sufrir capitis diminutio. Imponer a la mujer que tenga como domicilio el propio de un extraño, el curador de su marido, es una decisión forzada.


El art. 24, que dice que la mujer casada tiene por domicilio el de su marido, concuerda con los arts. 162 y 163 [art. 290, C.C. 1984]. El art. 162 [art. 290, C.C. 1984] dice: "al marido compete fijar y mudar el domicilio de la familia, así como decidir sobre lo referente a su economía". El art. 163 [art. 292, C.C. 1984] reza: "la mujer no está obligada a aceptar la decisión del marido cuando ésta constituye un abuso de su derecho". No podría tener cumplimiento lo ordenado en el art. 160, de que los cónyuges deben hacer vida en común, si el domicilio de aquéllos fuera distinto. Por razón de la potestad marital, la mujer debe pues tener el domicilio del marido, desde el momento mismo en que se celebre el matrimonio, sin que sea preciso declaración alguna de su parte en tal sentido, y sin que pueda sustraerse a esa consecuencia de la manus, salvo en el supuesto del art. 163 [art. 292, C.C. 1984], antes transcrito.


Así, pues, la mujer casada adquiere el domicilio de su marido ipso jure, por el hecho del matrimonio,  y tal domicilio necesario que corresponde a la mujer casada, dura mientras la sociedad conyugal subsista. Por la muerte del marido, por nulidad del matrimonio, por divorcio, por declaración de su ausencia, desaparece el domicilio legal instituido por el art. 24


El funcionario público está domiciliado en el lugar donde ejerce su función (art. 25) [art. 38, C.C. 1984]. En la indicación se comprende al empleado público. De tal modo que aquí se alude a toda persona que sirve a la administración, incluyendo los jueces. En cambio no alcanza a los representantes a Congreso.


La razón que explica la constitución del domicilio legal a que respecta el numeral 25 [art. 38, C.C. 1984], es que el funcionario está obligado a residir en el lugar en el que ejerza sus funciones, reputándose, por lo tanto, que le asiste el ánimo de permanencia. Dicen Planiol y Ripert que "el lugar donde ejerce su función puede ser considerado como el centro de negocios del funcionario, aun en el caso de que reside en otra parte". La asignación del domicilio señalado en el art. 25 [art. 38, C.C. 1984] se produce desde que el funcionario ha aceptado la designación, y opera antes de que haya comenzado a residir en el respectivo lugar. Cesa coetáneamente al hecho de terminar la persona en el cargo o función, pudiendo la misma tener como domicilio real el mismo lugar en que desempeñaba tal función o cargo.


El art. 26 [art. 38, C.C. 1984] se justifica reflexionando que la residencia en país extranjero no va acompañada del ánimo de permanecer en dicho país, por lo que el artículo mienta la circunstancia de que residan temporalmente en el extranjero. La persona mantiene, pues, su relación domiciliaria con el lugar del territorio nacional que constituyó su último domicilio. Se justifica la solución del art. 26 [art. 38, C.C. 1984], teniendo en consideración que dichas personas no tienen el animus manendi en cuanto a la circunstancialidad de hallarse en lugar de país extranjero, o sea con el propósito de estar allí sólo por un lapso predeterminado, teniendo el propósito de regresar al Perú; suponiendo entonces la ley que existe la intención de conservar el último domicilio que tenía en el territorio nacional.

DOMICILIO  ESPECIAL

ARTÍCULO 27.- Se puede designar domicilio especial para la ejecución de los contratos. Esta designación sólo implica el sometimiento   a   la   jurisdicción correspondiente. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 34.- Se puede designar domicilio especial para la ejecución de actos jurídicos. Esta designación sólo implica sometimiento a la competencia territorial correspondiente, salvo pacto distinto.

Referencias: 

Digesto, lib. V, tít. I, ley 19, pág. 4. Codex, lib. II, tít. III 1 29; Código Francés art. 111; portugués, 46; holandés 81; argentino 101 y 102; chileno 69; colombiano 85; ecuatoriano 66; suizo 74; mexicano, 34; chino, 23; japonés, 24; italiano, 47; venezolano, 32.


El domicilio a que se contrae el art. 27 [art. 34, C.C. 1984] es uno especial, para el solo efecto que se precisa en el dispositivo, fijar el fuero en cuanto al cumplimiento de un contrato celebrado. De este modo, dicho domicilio contractual puede existir al lado del domicilio real, el cual se mantiene como punto central ordinario y general de imputación jurídica del sujeto. Se puede por lo mismo constituir varios domicilios de elección en relación a distintos contratos. Las ventajas que le sobrevienen del establecimiento de esta especie de domicilio son evidentes: facilitan los negocios jurídicos, ofrecen utilidad práctica, eliminan dudas sobre el lugar en que sea demandable el deudor, por variaciones posteriores de su domicilio real.


El señalamiento de domicilio especial no se presume: ha de resultar de lo convenido por las partes; mas, conforme se deduce del art. 27 [art. 34, C.C. 1984] no se requiere necesariamente que la estipulación conste por escrito, a diferencia de lo que concierne al Código brasilero, que impone que el acuerdo sobre el particular se haga en forma escrita. Resultando de convención de partes la designación de domicilio especial, es una declaración de voluntad, es un acto jurídico, a diferencia de los otros casos de domicilio real, legal o de domicilio a base de la mera residencia del art. 21 [art. 41, C.C.1984], en que no existe declaración de voluntad, tratándose por ende, de simples hechos jurídicos.


La designación del domicilio contractual, convenida por ambas partes contratantes, es un negocio jurídico bilateral. Esto emana de la naturaleza misma del hecho de tal designación.


Como este domicilio se rige mediante acuerdo de partes, de los contratantes, no cabe que sea variado por decisión unilateral de una de ellas, del deudor respecto a quien rige tal domicilio. No obstante, "la revocabilidad es eficaz cuando no lesiona el interés de la otra parte: como cuando la elección del domicilio fue hecha en el interés exclusivo del que lo eligió, o a la revocación se acompañe la elección de un nuevo domicilio en el mismo lugar geográfico del anterior domicilio escogido, donde una persona u oficina diferente" (Tedeschi).


Al expresar el art. 27 [art. 34, C.C. 1984] que la designación del referido domicilio sólo implica el sometimiento a la jurisdicción correspondiente, ha de entenderse ello en el sentido que no acarrea modificación de las reglas procesales relativas a la citación; así pues, "habría necesidad de hacer citar siempre al que realmente tiene su domicilio en un lugar distinto, en una nueva demanda. Y siempre que la ley requiera la citación personal" (Cornejo).


En cuanto a la designación de domicilio de elección, hay que anotar que él no tiene un carácter permanente, como ocurre con el domicilio real, voluntario o legal. El domicilio especial cesa automáticamente con la terminación del objeto específico para el cual se constituyó. Dicho domicilio también concluye por voluntad concorde de las partes, por revocación de la persona que eligió el domicilio (dentro de las limitaciones en que ello sea posible conforme lo dicho anteriormente) y por renuncia de la persona en favor de quien se hizo la elección. "El domicilio especial perdura no obstante los cambios de domicilio (auténtico) o de residencia, tanto del que lo escoge como de la otra parte, no obstante la muerte del representante que lo ha escogido; no obstante los cambios de estado tanto del que escoge como de la otra parte; y así también no obstante la muerte de la otra parte, admitiéndose de común acuerdo, aun cuando no siempre a base de motivaciones satisfactorias, que los herederos de ella, se sustituyan en las facultades inherentes a la elección.


En el caso de muerte del que escogió el domicilio, en tanto que no suscita discordia –aun aquí, empero no siempre a base de motivaciones satisfactorias– que los efectos de la elección sobre la competencia trascienden contra los herederos de él, se discute, en cambio, sobre los efectos relacionados a las notificaciones judiciales" (Tedeschi).

DOMICILIO  DE  LAS  PERSONAS  JURÍDICAS

ARTÍCULO 28.- Las personas jurídicas tienen por domicilio el señalado en el documento de su constitución. [C.C. 1984]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 82.- El estatuto de la asociación debe expresar:

1.
La denominación, duración y domicilio. (...).

ARTÍCULO 101.- El acto constitutivo de la fundación debe expresar necesariamente su finalidad y el bien o bienes que se afectan. El fundador puede también indicar el nombre y domicilio de la fundación, así como designar al administrador o a los administradores y señalar normas para su régimen económico, funcionamiento y extinción así como el destino final del patrimonio.

(...)

ARTÍCULO 112.- El comité debe tener un registro actualizado que contenga el nombre, domicilio, actividad y fecha de admisión de sus miembros, con indicación de los integrantes del consejo directivo o de las personas que ejerzan cualquier otra actividad administrativa.


El registro debe constar de un libro llevado con las formalidades de ley, bajo la responsabilidad de quien preside el consejo directivo.

ARTÍCULO 113.- El estatuto del comité debe expresar:

1.
La denominación, duración y domicilio. (...).

Referencias: 

Código español 41, italiano 46; argentino 90, 3.; colombiano 86; uruguayo 37; alemán 24; suizo 52; brasilero 35; japonés 50; mexicano 33; chino 29; venezolano 28.


El dispositivo, aunque ello no resulte de su texto mismo, sólo concierne a las personas jurídicas de derecho privado, es decir, que aquél debe ser interpretado en forma restrictiva. La persona jurídica de derecho público tiene el domicilio que le es inherente por su propia constitución legal. El domicilio de las personas colectivas de derecho privado (asociaciones, fundaciones) es voluntario, convencional; se determina por la estipulación expresa en el documento de su constitución. Y es necesaria esta indicación, precisamente porque así lo ordena el art. 28 [art. 33, C.C. 1984]; de modo que ella debe constar en el estatuto de la asociación (art. 1054) [art. 2025, C.C. 1984] y en el testamento o escritura pública que instituye la fundación (art. 1055) [art. 2025, C.C. 1984]).


En cuanto a las comunidades indígenas, no rige lo indicado en el art. 28 [art. 33, C.C. 1984]; aquéllas tienen su propio domicilio.


La necesidad de que la persona de derecho privado tenga su domicilio real, es de inmediata evidencia. Las mismas razones que imponen la existencia de un domicilio para las personas físicas, justifican la exigencia tratándose de las personas jurídicas de derecho privado.


El domicilio de tales personas puede ser variado mediante declaración expresa en tal sentido. Esto que resulta inconcuso en cuanto a las asociaciones es, sin embargo discutible en lo que respecta a las fundaciones.


La persona colectiva de derecho privado puede tener más de un domicilio, en cuanto en diversos lugares ejerza las actividades propias de su gestión social; de suerte que le es aplicable la previsión contenida en el artículo 20 [art. 35, C.C. 1984].


La misma persona puede además de su domicilio real, que es el señalado en el documento de su constitución (art. 28 [art. 33, C.C. 1984]), designar domicilio especial, conforme a lo indicado en el art. 27 [art. 34, C.C. 1984].


Si se designa domicilio de acuerdo con lo preceptuado en el art. 28 [art. 33, C.C. 1984], no cabe considerar cosa distinta, esto es que no cabe examinar si tal designación es ficticia, porque no represente el asiento verdadero de la actividad social (Planck).

SECCIÓN SEGUNDA: DE LOS REGISTROS DE ESTADO CIVIL


DE LOS REGISTROS DE ESTADO CIVIL

TÍTULO ÚNICO

UBICACIÓN   DE   LOS   REGISTROS

ARTÍCULO 29.- Habrá registros del estado civil: 1. En todos los distritos, a cargo de los alcaldes o del funcionario que designe la ley; 2. En las legaciones o consulados del Perú, a cargo del respectivo funcionario. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 71.- DEROGADO (*)

Referencias: 

Código Francés art. 40, 42, 48; italiano 449 y s., colombiano, 348; español, 326; holandés, 141; mexicano, 25; venezolano, 445.


Los Registros del estado civil están regimentados en la parte de las personas naturales, pues conciernen a acontecimientos de excepcional trascendencia en cuanto a la existencia del individuo. Con las inscripciones en los Registros Civiles de los nacimientos, los matrimonios y las defunciones, se tiene la constancia auténtica atinente a tales hechos, mediante una prueba que así se halla preconstituida, para el efecto de la referencia de los mismos mediante las respectivas partidas que deben ser expedidas, en las cuales se transcribe literalmente el contenido de los asientos registrados en las respectivas matrices, o sea, en los libros que indican los arts. 29 y 30. De este modo, lo que incumbe a los derechos que deriven o se vinculan a tales acontecimientos, del nacimiento, el matrimonio y la defunción, se acredita mediante lo que aparece en las partidas pertinentes. De otra manera sería necesario que en cada caso particular se organizara un procedimiento especial para verificar el hecho, con todas la dificultades, morosidades e inconvenientes en general que ello acarrearía. "La inscripción de los actos del estado civil, escribe Serpa López, representa un medio de prueba constituido, creado en interés general y accesible a quien quiera que sea, para el conocimiento de su contenido. Su importancia es innegable y sería de desear una evolución continua, amplificativa de su zona de influencia, de modo de que pueda comprender todas las modalidades de la situación jurídica de una persona natural, inclusive su propio domicilio".


Según el art. 30 se debe inscribir el nacimiento, el matrimonio y la defunción. Además deben también anotarse otras situaciones jurídicas personales. El art. 1669 enumera cuáles son tales anotaciones. Son las siguientes: I.- Las resoluciones en que se declare la incapacidad, y las que limiten la capacidad; 2.- Las resoluciones en que se declare la presunción de muerte de las personas ausentes; 3.- Las sentencias que impongan las penas de inhabilitación civil o pérdida de la patria potestad; 4.- Las declaraciones de quiebra, y las resoluciones sobre clausura o conclusión de este procedimiento; 5.- Las resoluciones que declaren la nulidad del matrimonio, el divorcio, la separación de bienes, y su cesación; 6.- La adopción y la revocación de ella; 7.- Las resoluciones que rehabiliten a los interdictos en el ejercicio de los derechos civiles; 8.- Los actos de discernimiento de los cargos de tutores o curadores, con enumeración de los inmuebles inventariados; 9.- Las protestas de hipoteca de que trata el inciso sexto del artículo 1042 [art. 2019, C.C. 1984].


Las anotaciones se verifican por decisión judicial (1070) [art. 2031, C.C. 1984], debiendo los jueces pasar parte al registro para la correspondiente inscripción.


Mientras que las inscripciones mentadas en el art. 1069 [art. 2030, C.C. 1984] requieren decisión judicial, las inscripciones de los nacimientos, matrimonios y defunciones, se efectúan sin intervención pretoria alguna, y sólo mediante un procedimiento administrativo sumario, que es el que disciplinan los arts. 29 a 38 del C.C. y el reglamento de la materia de 15 de julio de 1937. No es tampoco una actuación notarial. Sólo en lo relativo al reconocimiento de hijo por escritura pública (art. 354) [art. 390, C.C. 1984] cabe la intervención notarial sobre un acto que se refiere al status de la persona. De otro lado, cabe probar la filiación legítima por la llamada posesión de estado de tal filiación (art. 311) [art. 375, C.C. 1984], y por cualquier otro medio siempre que haya un principio de prueba escrita que provenga de una de los padres (art. 312) [art. 375, C.C. 1984].


Las partidas de estado civil por el solo mérito de su inscripción son prueba de los hechos a que tal inscripción se contrae; y salvo lo establecido en el art. 311 [art. 375, C.C. 1984] y el 312 [art. 375, C.C. 1984] y lo indicado en el art. 129 [art. 271, C.C. 1984] son los únicos medios acreditativos de los hechos referentes al estado civil. Dichos artículos disponen lo siguiente: Art. 311.- "La filiación legítima se prueba con la partida de registro de nacimiento, o por otro documento público en el caso del art. 307 [art. 366, C.C. 1984], o por sentencia en los casos del art. 301 [art. 363, C.C. 1984]. A falta de estas pruebas, bastará la posesión constante del estado de hijo legítimo"; Art. 312.- "En defecto de partida de nacimiento, de otro documento público, de sentencia o de posesión de estado, la filiación legítima sólo podrá probarse por cualquier otro medio, siempre que haya un principio de prueba escrita que provenga de uno de los padres".


Las partidas prueban los hechos que en ellas se insertan a menos que se demuestre la falsedad de la inscripción. Es pertinente al respecto reparar en que los arts. 400, 401, 402, 404 y 405 del Código de Procedimientos Civiles tratan lo referente a la nulidad y falsedad de instrumento público.


Los registros de estado civil tienen el carácter de públicos. Los funcionarios encargados de asentar las partidas, deben hacerlo cuando la inscripción contiene los requisitos legales exigidos. Cualquiera persona puede tomar las informaciones del caso de los registros y solicitar la expedición de copias auténticas de las mismas, para los usos que le conviniere.


Los registradores deben insertar los datos pertinentes relativos a las partidas que asienten, y no deben insertar nada que no les sea declarado por los comparecientes. No pueden por indagaciones personales, suplir las indicaciones que no hicieran aquéllos. El registrador no insertará indicaciones extrañas al hecho que se quiere inscribir (Laurent). Así en relación a una partida de defunción, no se indicará el motivo de la muerte.


El registrador sin averiguar sobre la veracidad de los datos que se enuncian por los comparecientes, debe hacer la inscripción. Pero según advierte Laurent, no puede estar obligado a asentar datos constativos de hechos contrarios a la ley.


En todos los países modernos se han organizado los registros de estado civil para los fines y conforme a los principios informantes antes expresados. La institución se ha inspirado en las prácticas utilizadas en el derecho canónico, que ordena que en los libros parroquiales se anoten los sacramentos del bautismo, el matrimonio y la defunción. "El Concilio de Trento de 1563, con el propósito de asegurar el orden y la regularidad en los asientos, dispuso que en adelante éstos se hicieran en libros especiales, llamados Libros parroquiales, y estableció las formas y requisitos que debían observarse en las partidas. Los libros parroquiales eran tres: el de bautismos o nacimientos, el de matrimonios y el de defunciones. Las constancias de los libros parroquiales fueron adquiriendo cada vez más valor, hasta llegar un momento en que merecen plena fe en justicia. Desde entonces, los testimonios expedidos por los curas o sacados por escribanos públicos constituyen por sí solos la prueba del nacimiento, del matrimonio o de la muerte de las personas" (Salvat).


Los libros eclesiásticos no bastan, pues no operan en relación a toda clase de personas y, de otro lado son incompletos en cuanto a los datos que contienen. Lo primero, porque las inscripciones sólo comprenden a individuos que profesan el culto católico; lo segundo, porque en las partidas no se asientan hechos como los enumerados en el art. 1069 del C.C. [art. 2030, C.C. 1984]


En Roma no existían formal y administrativamente organizados los registros de estado civil. Se hacían algunas anotaciones para fines censísticos, y dentro de libros particulares familiares.


Para acreditar el nacimiento, el matrimonio, o el deceso era preciso, pues, recurrir a los medios ordinarios de prueba. Salvat recuerda que "los pueblos antiguos no se preocuparon de crear registros especiales para constatar el nacimiento, la muerte o los demás hechos relativos al estado civil de las personas; su prueba queda exclusivamente librada a los modos comunes, declaraciones de testigos, papeles domésticos, etc. En Roma, sin embargo, existía desde el tiempo del emperador Marco Aurelio una especie de registro del nacimiento de las personas, creado con el objeto de constatar su edad y estado. Marco Aurelio, en efecto, dispuso que dentro de los treinta días del nacimiento, el padre debía declarar a la autoridad pública el nombre y el día del nacimiento; la declaración debía ser hecha en Roma ante el praefectus aeraii y en las provincias ante los tabularii publici; de esta declaración se extendía doble acta, una destinada a quedar archivada y la otra destinada al mismo declarado".


Naturalmente, aunque la ley no lo diga, se sobreentiende de jure condendo que las inscripciones a que se refiere el inciso 2. del art. 29 que ahora es analizado, respectan a nacimientos, matrimonios y decesos de peruanos. De este modo, en relación a un peruano en el extranjero puede optarse por uno de estos dos caminos que en seguida se indica. Primero, la inscripción puede realizarse de acuerdo a las normas vigentes en el país extranjero, aplicándose el locus regit actum; teniendo el carácter de documentos públicos las partidas relativas a tales inscripciones (art. 403 [art. 235, C.P.C. 1993] del C.P.C.). Segundo, puede recurrirse al agente diplomático o consular peruano, que cumplen, así, funciones idénticas a las de los alcaldes en cuanto al Registro Civil. Se podrá hacer la inscripción en este última forma cuando se trate de nacimientos o deceso de un peruano domiciliado o residente en la misma jurisdicción del agente diplomático o consular, y tratándose de matrimonio se hará la inscripción cuando uno de los consortes sea peruano. El agente no tiene facultad para celebrar matrimonio; únicamente en vista del documento auténtico que acredite la realización del acto conforme a la ley del país en que se realice, hará la respectiva inscripción.


Los arts. 119 a 144 del Reglamento Consular consignan las normas relativas al registro civil a cargo de los cónsules peruanos.


Por la Ley 8554, de fecha 7 de julio de 1937 se ha establecido, que habrá registros de estado civil "en los parajes alejados de la capital del distrito en los que hubiesen guarniciones militares de frontera, por disposición del Ministerio de Justicia dictada a solicitud del de Guerra; corriendo a cargo del delegado civil que designe el Alcalde municipal del distrito a que corresponda el lugar en que esté la guarnición". De este modo ha sido modificado; es decir, ampliado el art. 29 del C.C.


Al instituirse por la ley quiénes son los encargados de llevar los libros de estado civil, fija su competencia ratione loci. El funcionario respectivo tiene facultad para proceder a la inscripción dentro de los límites de su jurisdicción territorial. Si no, la inscripción sería sin valor.

FORMA DE LLEVAR LOS REGISTROS

ARTÍCULO 30.- Los registros del estado civil se llevan por duplicado, mediante partidas extendidas en libros; uno para los nacimientos, otro para los matrimonios y otro para las defunciones. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 70.- DEROGADO (*)

INTERVENCIÓN DE TESTIGOS EN LAS PARTIDAS

ARTÍCULO 31.- Los testigos que intervengan en el asentamiento de las partidas deben ser dos y mayores de edad. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

RECTIFICACIÓN DE  PARTIDAS

ARTÍCULO 32.- Se prohíbe hacer en las partidas rectificación, adición o alteración alguna, a no ser en virtud de resolución judicial, que se anotará al margen. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 74.- DEROGADO (*)

Referencias: 

C. francés, art. 37; mexicano, 26, 27, 45, 134 y ss.; italiano, 454 y 455; venezolano 446, 462, 501 ss.; decreto brasilero 4857, art. 39, 50, 52.


El art. 30 trata de la forma como se deben llevar los registros de estado civil. Las partidas se asentarán en libros, de modo que no podrán anotarse en hojas sueltas, sino en libros especiales destinados al registro de estado civil. De esta manera se evita pérdidas, suplantaciones e interpolaciones. Los libros se llevan por duplicado; medida ésta precautoria, para que en caso de destrucción o extravío de alguno, el otro permita comprobar las inscripciones producidas.


La misma acta es, así, registrada y firmada dos veces, en dos ejemplares del mismo valor.


Los libros son tres, correspondientes a las actas de nacimientos, defunciones y matrimonios. Se inscriben, pues, estos actos separadamente. En lo referente a los nacimientos los arts. 33 y 34 indican determinadas reglas; y en lo concerniente a las defunciones, los arts. 35 a 37. En lo que hace a los casamientos, la inscripción coetánea al hecho mismo de su celebración (art. 114 [art. 259, C.C. 1984]).


Las partidas se asientan unas a continuación de otras, sin dejar espacios en blanco para inscripciones posteriores. Las partidas consignadas en los libros son las matrices en cuanto a los actos por las mismas mencionados. De esas partidas se otorgan copias auténticas, cuantas veces se soliciten. El art. 235 de la Ley Orgánica del Poder Judicial establece que los libros serán revisados anualmente por uno de los vocales de la Corte Superior.


Según el art. 31 deben intervenir en el asentamiento del acta dos testigos, que deben ser mayores de edad. El objeto de esta intervención reside en que los testigos certifican ante el encargado del registro tanto del hecho mismo que se inscribe como de la identidad de la persona o personas a que se refiere el acta, así como de la identidad de las personas que hacen la declaración respectiva. Igualmente la presencia de los testigos sirve para comprobar la conformidad entre la partida redactada y los datos proporcionados por los declarantes.


En la inscripción hay que considerar, pues, las siguientes personas: las llamadas partes, los declarantes y los testigos. Las partes son las personas a que conciernen los hechos que se inscriben, es decir, aquéllas de cuyo nacimiento o fallecimiento se trate, o los cónyuges. Sólo en el caso de matrimonio, las partes se hallan presentes en el asentamiento registral. El declarante es la persona que da a conocer al encargado del registro el hecho que debe inscribirse respecto a la parte; lo que no ocurre tratándose del nacimiento y la defunción. Cualquiera persona puede ser declarante; pero hay que suponer que debe ser persona capaz. El declarante puede, por regla, hacerse representar por un mandatario para una inscripción de estado civil (Baudry Lacantinerie et Houques Foucarde). El declarante, y en su caso las partes (en el matrimonio), firman con los testigos la partida original, con el encargado del registro. El registrador hace la anotación en mérito a lo que le manifiestan los declarantes y lo que certifican los testigos, sin que compruebe por sí mismo la realidad del hecho, salvo el supuesto contemplado en el segundo apartado del art. 35.


Como el art. 31 sólo exige la mayoría de edad de los testigos no existe fuera de esta calificación ninguna otra exigible en aquéllos. Pero, como hemos dicho, de jure condendo, hay que considerar que el testigo debe ser capaz civilmente. El mismo puede ser pariente de la parte o del declarante. Los testigos son escogidos por las personas que formulan la declaración. Según indica el art. 31 los testigos deben ser dos y, en consecuencia, no debe ser sobrepasado tal número; pero la infracción a esta regla no sería causal de nulidad (Dalloz). La partida no tendría valor sin testigos o con un solo testigo.


El art. 32 prohíbe hacer en la partida asentada, rectificación, adición o alteración alguna, a no ser en virtud de resolución judicial, que se anota al margen de la partida. Un principio de seguridad explica y justifica la razón de ser del dispositivo. El acta una vez sentada en el registro, no puede ser modificada mediante el simple procedimiento administrativo instituido para su anotación: se requiere una decisión judicial. Con el mandato a que se contrae el art. 32 se evita fraudes, que podrían producirse con modificaciones ex profeso realizadas, ya mediante complicidad del registrador, ya sorprendiendo su buena fe. Pero como puede ocurrir que el acta contenga alguna indicación inexacta o carezca de una determinada indicación pertinente, o contenga una improcedente, cabe hacer la rectificación, adición o alteración respectiva.


El acta es inexacta si contiene nombre o apellido equivocado, o si tal mención es errónea en cuanto a otros datos consignados en el asiento, como sexo, edad, domicilio, época y lugar del acontecimiento que se inscribe.


El acta es incompleta si se ha omitido enunciaciones exigidas por la ley y que corresponden a las partes, a los declarantes, o a los testigos. Por ejemplo, sobre la época y lugar del hecho inscrito, sobre los nombres y apellidos que deben constar en la partida, y otros datos personales.


El acta no puede contener anotaciones que sean innecesarias y/o que estén prohibidas por la ley. Así, el art. 47 del Reglamento de los registros de estado civil prescribe: "Cuando sólo uno de los padres hiciere el reconocimiento separadamente, no podrá revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo".


Cornejo escribe: "no debe insertarse en el acta nada que sea extraño al acto que se inscribe: por ejemplo, si se trata de una muerte, sería ajeno al fin del Registro consignar que se ha debido a un suicidio o a un crimen, señalando su autor. Si se tratase de un nacimiento sería superfluo consignar en el acta que el niño tiene el augurio de realizar un gran destino, o que ha recibido, por gracia especial, la bendición del Pontífice, o cosas semejantes. El motivo de esta formal y rigurosa prohibición es fácil de comprender. Los Registros, dice a propósito Ricci, que son actas auténticas destinadas a hacer prueba de lo que en ellas se contiene; ahora bien: corresponde al legislador y no a las partes o declarantes, máxime tratándose de actos que interesan a la sociedad entera, establecer los extremos que las actas han de probar, por lo que es lógico que en dichas actas deba insertarse solamente aquello de que deban hacer prueba y no cosas distintas".


La rectificación procede cuando la partida se ha extendido irregularmente o cuando no se han cumplido todas las formalidades.


El art. 32 trata del supuesto de una partida asentada y que debe ser modificada. No trata del supuesto de una partida no inscrita oportunamente. El Código de Procedimientos Civiles en sus artículos 1321 a 1330 [art. 826 a 829, C.P.C. 1993] señala el procedimiento relativo a la inscripción y rectificación de partidas de los registros civiles. De este modo se utilizará tal procedimiento señalado en los antes citados numerales, para obtener resoluciones declarativas que suplan la omisión de las partidas no anotadas oportunamente sobre nacimientos, matrimonios y defunciones. La causal de la no inscripción oportuna en el registro puede obedecer ora a descuido o imposibilidad de quienes debían hacer la declaración, ora a que no se llevaran libros de inscripción en el lugar y en la época en que acaeció el hecho registrable. También sería procedente si los libros en que se hizo la inscripción se han destruido o desaparecido. De todos modos, es justo que se permita la inscripción de la partida no asentada oportunamente, ya que de otro modo se consumaría un perjuicio irremediable: la pérdida de los derechos civiles por falta de prueba legal.


Es menester no confundir las acciones judiciales de rectificación de partidas y las acciones declarativas sobre estado civil. Planiol y Ripert escriben: "la ley impone para la eficacia de las acciones de estado condiciones de fondo a las cuales las partes no pueden escapar presentando insidiosamente su demanda bajo la forma de una acción en rectificación de un acta inexacta, es decir, de una acción que como esta última está abierta a todo interesado y al Ministerio Público, y en la cual la prueba es libre".


En cuanto al procedimiento hay la diferencia consistente en que las acciones rectificatorias de partidas se cursan por procedimientos relativamente sumarios, en tanto que la acción atinente al estado civil ha de seguirse mediante procedimiento ordinario.


Planiol y Ripert desarrollan ampliamente el criterio de distinción antes referido. Escriben: "A los fines de la distinción y para aclarar una jurisprudencia bastante poco homogénea, es preciso analizar las diversas manifestaciones que se encuentran en las actas del estado civil.


a) Las actas contienen en primer término extremos relativos al acta en sí, a su fecha, al encargado del registro que la ha recibido, a los declarantes y testigos; es preciso que las firmas correspondan a esos puntos. Las inexactitudes e irregularidades de esas manifestaciones son en principio rectificables en la forma de los arts. 99 y ss. y esto aun en el caso de que se tratase de la nulidad de un acta de la cual dependiera la prueba de una filiación o de un matrimonio.


b) Las actas contienen además la indicación de las circunstancias de fecha y de lugar de los hechos que relatan; esos puntos pueden ser rectificados sin dificultad, puesto que no llevan aparejada ninguna cuestión de estado.


c) Por otra parte, las actas contienen una serie de extremos destinados a determinar la identidad de las partes, es decir, del difunto en las actas de defunción, de los esposos, en las actas de matrimonio, del hijo y de sus padres, en las actas de nacimiento. Estos extremos pueden ser erróneos o incompletos sin hacer dudosa la identidad de la parte; se podrá entonces rectificarlos. Es muy distinto si la rectificación pedida no se refiere simplemente a los signos de identidad, sino a la misma identidad de las partes. Hay entonces en juego, en las actas de nacimiento y de matrimonio, una cuestión de estado, puesto que el matrimonio, la paternidad o la filiación de la persona designada se encuentran en duda y se cae en el caso que señalamos a continuación. En cuanto a las actas de defunción, el error sobre la identidad de la persona fallecida entraña su nulidad y necesita, para la persona verdaderamente fallecida, un juicio declarativo de defunción.


d) Por último, las actas del estado civil hacen mención del matrimonio y de la filiación de las partes. Estas menciones exigen en el acta de nacimiento, la filiación; en el acta del matrimonio, el estado de esposos. Pueden en principio ser modificadas por vía de acción de rectificación. No obstante, esto no ocurre sino cuando el estado realmente depende del acta".


Toda sentencia que declare una situación de estado civil, conducirá a la respectiva inscripción o rectificación de la partida, por el simple mérito de tal sentencia.


Un asunto que debe ser enjuiciado es el relativo a si la inobservancia de alguna formalidad en cuanto a la inscripción de un acta de estado civil debe entrañar la nulidad de aquélla. Beudant y Lerebours-Pigeonniere a este respecto escriben: "observamos desde luego que en ninguna parte se dice que tales reglas deben ser observadas bajo pena de nulidad. El acta, por consecuencia, es válida desde que contiene las enunciaciones sustanciales, es decir, aquellas que son suficientes en cuanto al contenido del acta. La Jurisprudencia ha hecho de esta idea numerosas aplicaciones. Se ha juzgado que un acta es válida aunque carezca de la firma del oficial de Estado Civil, aunque los testigos carezcan de las condiciones exigidas, aunque una de las partes no haya firmado, sea por inadvertencia, sea por error; aunque los testigos no hayan firmado... aunque se haya omitido la edad o los prenombres de las partes". Agregan que por el contrario es dudoso considerar que sea válida el acta constante en hoja suelta, debiendo estimar a tenor de las disposiciones legales pertinentes que la inscripción no es válida. La razón por la cual estos autores juzgan que debe existir un criterio tolerante en relación a los puntos antes indicados, estriba en que la inexperiencia o falta de cuidado de los encargados del Registro Civil no debe perjudicar los intereses de las personas a que conciernan las inscripciones relativas.

INSCRIPCIÓN DEL   NACIMIENTO

ARTÍCULO 33.- La inscripción del nacimiento se hará dentro de ocho días. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

OMISIÓN DEL NOMBRE DE LOS PADRES

ARTÍCULO 34.- El nombre del padre o de la madre puede omitirse en la partida cuando el hijo es ilegítimo. [C.C. 1984]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Cod. mexicano, art. 54, 55 y 59 y ss.; venezolano, 464 y ss.; decreto brasilero 4857, art.63 y ss.


El art. 33 señala el plazo de ocho días para la inscripción del nacimiento. Es un plazo prudencial que se establece considerando que después de un lapso determinado la declaración puede no tener la precisión en cuanto a los datos relativos al hecho anotable, facilitándose también la comisión de suplantaciones. Un plazo muy breve para efectuar la anotación sería, de otro lado, inconveniente, pues pondría a los interesados en la declaración en situación asaz apremiante.


El plazo del art. 33 es uno civil, que se rige por las reglas del art. 1116 [art. 183, C.C. 1984].


La declaración del nacimiento para la inscripción, comprende todo caso de alumbramiento, aunque el niño no haya tenido viabilidad.


En la partida de nacimiento debe darse los nombres de los padres del recién nacido. Pero el art. 34 permite omitir el nombre del padre o de la madre cuando el hijo es ilegítimo. El asunto se deja a la apreciación del interesado o los interesados en la inscripción. Se puede indicar el nombre del padre y de la madre, o se puede prescindir del nombre de uno de ellos; pero nunca de ambos. La prescindencia se basa en un respeto a los sentimientos de decoro familiar y social. En caso de hijos procedentes de uniones adulterinas o incestuosas, podría tener enojosas consecuencias la indicación del padre o de la madre. Puede ocurrir que tanto el padre como la madre hayan incurrido en adulterio en la procreación de un hijo. ¿Qué debe hacerse ante tal hecho? El art. 34 no prevé que los nombres de ambos padres dejen de ser indicados. De este modo tendrá que indicarse necesariamente el de uno de ellos.


En lo que concierne al hijo legítimo, como no existe una causal aceptable para callar los nombres de los padres, el art. 34 sólo se refiere al caso de hijo ilegítimo. Si el hijo es legítimo debe, pues, expresarse necesariamente los nombres de los padres.

INSCRIPCIÓN   DE   LA   DEFUNCIÓN

ARTÍCULO 35.- La defunción se inscribirá en vista del certificado médico que la acredite y antes de dar sepultura al cadáver.

A falta de médico, el funcionario del registro se cerciorará del hecho. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

DEFUNCIÓN A BORDO

ARTÍCULO 36.- En caso de muerte a bordo se extenderá por duplicado un acta que firmarán el capitán, el contador y dos oficiales de mar.

El capitán entregará, en el primer puerto donde arribe, un ejemplar del acta a la autoridad marítima peruana o al cónsul. El acta, enviada por el conducto respectivo, servirá para extender la partida. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

IMPOSIBILIDAD DE ENCONTRAR EL CADÁVER

ARTÍCULO 37.- En caso de que sea imposible encontrar o reconocer el cadáver no se sentará partida sin mandato judicial. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Cod. mexicano, art. 117 y ss. 123 y ss.; venezolano, 476 y ss.; decreto brasilero 4857, art. 41, art. 88 y ss.


A diferencia del nacimiento, que se inscribe en mérito de la indicación del declarante, acreditado por los testigos, el fallecimiento requiere además de tal indicación, apoyada por la firma de los testigos, algo más: el certificado médico que acredita el deceso o, si no, el hecho de que el funcionario encargado del registro se cerciore del óbito. De este modo se asegura debidamente la autenticidad del hecho que se inscribe. "La intervención de un médico –escriben Planiol y Ripert– ofrece en este caso dos grandes ventajas. Es el único que puede distinguir la muerte verdadera de ciertos estados letárgicos o catalépticos, así como para comprobar la hora y la causa, lo que es de gran utilidad para el descubrimiento de los crímenes, las operaciones de estadística, la lucha contra las enfermedades contagiosas. Sin embargo, a pesar de su valor práctico, ese sistema es realmente ilegal".


"Como el hecho de la defunción de una persona tiene tan gran importancia, no sólo por extinguir la personalidad civil, sino además por crear una serie de nuevas relaciones jurídicas, en el orden familiar y sucesorio, la ley procura rodear su constatación de las mayores garantías, estableciendo los requisitos que han de preceder al enterramiento (a fin de evitar inhumaciones prematuras) y los que han de preceder a la inscripción del fallecimiento en el Registro". (Castán).


La intervención directa del funcionario encargado del registro a falta de médico, es también garantía suficiente de la realidad del fallecimiento.


En cuanto a la advertencia contenida en el art. 35, que la defunción debe inscribirse antes de que se dé sepultura al cadáver, ello responde a la necesidad de que no se produzcan inhumaciones precipitadas.


El art. 36 concierne al caso de muerte a bordo, indicándose cómo se procederá, sin que sea menester hacer ningún comentario a este respecto. Se entiende que el buque debe hallarse en aguas extraterritoriales. El dispositivo se aplica para buque mercante o de guerra.


Tratándose del art. 36, como del 35, no se indica plazo para la inscripción (a diferencia de lo que ocurre con el nacimiento). La inscripción a fortiori tiene que ser hecha sin mayor dilación. Como dice Salvat: "nada hay que temer de la negligencia de los obligados, pues ellos son los más interesados en hacer la denuncia dentro del término legal para poder sepultar el cadáver; la omisión de la denuncia no sólo impedirá la inhumación, con los peligros de la putrefacción y las molestias de tener el cadáver en la casa, sino que podría engendrar la sospecha de haberse cometido un delito".


En caso de que sea imposible encontrar o reconocer el cadáver, para que se asiente la partida es indispensable mandato judicial. Esto es lo que ordena el art. 37. Es decir, que se seguirá el procedimiento determinado en el art. 1321 y siguientes del Código de Procedimientos Civiles. En las circunstancias anotadas no es factible comprobar la identidad de la persona fallecida. Por ello es indispensable utilizar el procedimiento judicial. El art. 49 del Código suizo indica: "cuando una persona ha desaparecido en circunstancias tales que su muerte debe ser tenida por cierta, la defunción puede ser inscrita por orden de la autoridad de vigilancia, aun cuando el cadáver no haya sido encontrado. Todo interesado puede, sin embargo, demandar que la existencia o la muerte de la persona desaparecida sea comprobada por el juez".

ORGANIZACIÓN Y FUNCIONAMIENTO DE LOS REGISTROS

ARTÍCULO 38.- La Corte Suprema dictará los reglamentos necesarios para la organización y funcionamiento de los registros. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.


El Reglamento dictado de acuerdo con el art. 38, es el de 15 de julio de 1937.

SECCIÓN TERCERA: DE LAS PERSONAS JURIDICAS 


      DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

DISPOSICIONES GENERALES 

TITULO   I

DISPOSICIONES GENERALES 

PRINCIPIO Y CAPACIDAD DE LA PERSONA JURÍDICA DE DERECHO PÚBLICO

ARTÍCULO 39.- El principio de las personas jurídicas de derecho público interno, los órganos encargados de representarlas y la manera de realizar las  funciones  que  les corresponden, se determinan en las leyes respectivas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 76.- La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona jurídica, se determinan por las disposiciones del presente Código o de las leyes respectivas.


La persona jurídica de derecho público interno se rige por la ley de su creación.

CAPACIDAD DE CORPORACIONES OFICIALES Y OTROS ENTES PÚBLICOS 

ARTÍCULO 40.- Las corporaciones oficiales con personalidad jurídica y los establecimientos públicos de instrucción y beneficencia tienen capacidad para contratar por medio de sus representantes o administradores autorizados por el órgano supremo de la corporación, o por el Gobierno, tratándose de los establecimientos que están bajo su dependencia, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

CAPACIDAD DE MUNICIPALIDADES, UNIVERSIDADES Y OTRAS CORPORACIONES

ARTÍCULO 41.- Las municipalidades, universidades y demás corporaciones oficiales dotadas por la ley de personalidad, pueden celebrar los contratos permitidos por la ley por medio de sus administradores, autorizados por el órgano supremo de la corporación; pero no podrán enajenar los inmuebles sino conforme al artículo 1342 del Código de Procedimientos Civiles. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Digesto del XLXI, tít.1, fs. 22; libro III, tít. 4, fs. 3, tít. 5, fs. 8; libro II, tít. 14, fs. 14; libro  I, tít. 16; fs. 16; Código Italiano art. 11; español, 37; chileno, 545, 547, 551; argentino, 33, 34, 36; uruguayo, 21, art. 8; brasilero, 13 a 15; alemán, 26; suizo 55; mexicano, 25 a 28; chino, 25; japonés, 32; soviético, 13.


La persona como sujeto de derecho puede ser una persona individual, persona natural, física, de existencia visible como alguna vez se ha dicho. Ella es tratada por nuestro Código Civil en las secciones primera y segunda del libro primero, (art. I a 38). Su existencia surge con el hecho del nacimiento. Tratándose de la persona colectiva, social, moral, jurídica, abstracta, incorporal, de existencia invisible, es preciso formular la disciplina legal correspondiente. El derecho reconoce la existencia de ella en mérito de la necesidad humana de que se cumplan importantes finalidades sociales, que individualmente no podrían ser alcanzadas. Es de exigencia imprescindible la unidad de acción y dirección de esfuerzos comunes, para la consecución de tales efectos; y de ahí la necesidad de considerar como una personalidad jurídica el conjunto de individuos vinculados por determinados fines de carácter colectivo.


Las personas jurídicas se distinguen en personas de derecho público y de derecho privado. Las primeras representan entes, instituciones de carácter necesario, cuyo origen radica directamente en la índole misma de la colectividad como organismo político, o sea, que su nacimiento emana inmediatamente de la ley o de un acto administrativo. El ente que así existe, asume la categoría de ente público, quien obra ejerciendo su inherente jus imperii.


Como escribe Crome, "esta oposición (entre personas de derecho público y de derecho privado) no significa que las últimas no figuren en el derecho privado; por el contrario se presentan en éste igualmente, como sujetos de derecho. La diferencia reposa más bien en que las personas jurídicas de derecho público no deben su nacimiento a un negocio jurídico privado, sino que emanan del derecho público". El ente público no está pues librado en su existencia a la contingencia de una creación eventual. En cambio el ente privado tiene un origen voluntario, y por lo mismo un tanto circunstancial. Como dice Ruggiero, caracterizando la situación del ente público y del privado: "la condición de público lleva consigo una mayor vigilancia por parte del Estado. El Estado tiene un poder de vigilancia o control sobre todas las personas jurídicas, ya sean públicas o privadas. Pero por el interés general que las primeras implican, esta tutela del Estado se ejerce en ellas en una medida más intensa y enérgica, con intervención más asidua y directa en cada acto del instituto. Para expresar esto con una fórmula sencilla, pudiera decirse que en éstas la ingerencia del Estado tiene una función positiva e integrante, dirigiéndose la tutela que dispensa a promover la actividad benéfica, a exigir el cumplimiento del fin; para los actos privados una función negativa en cuanto que el Estado se limita solamente a impedir que se viole el orden público o se malogre la voluntad del fundador o se obre de modo ilegítimo". Son personas de derecho público el Estado, los Municipios, las sociedades de beneficencia pública, las universidades oficiales, los colegios de instrucción premunidos de autonomía institucional, ciertos establecimientos públicos de beneficencia, como hospitales, manicomios, orfelinatos y casas de caridad.


El art. 39 [art. 76, C.C.  1984] en forma precisa y cabal sienta el principio antes enunciado sobre el carácter y fundamento de las personas de derecho público, al indicar que el principio de ellas, esto es, la razón propia de su existencia, se determina por las respectivas leyes. Las mismas indican también los órganos encargados de representarlas. En efecto, a virtud de su naturaleza de entes, deben estar representados por órganos que actúen por ellas. El órgano es el agente de la institución pública, que obra por ésta, que encarna, por lo tanto, una función pública, con poder de comprometer jurídicamente a la institución. El órgano se manifiesta pues en el titular de la función pública, que representa así al ente. La manera de realizarse las funciones de las personas jurídicas de derecho público, también concierne a la ley misma de su creación, y de ahí la remisión a que se contrae el art. 39 [art. 76, C.C.  1984]. Sin esa regulación legal de las funciones representativas de los aludidos entes públicos, no se podría precisar si los órganos tendrían o no competencia para actuar, pues no se podría saber si operan de acuerdo o no a las atribuciones concedidas, o sea, como indica el art. 36 del Código argentino, es indispensable para la validez de los actos de los representantes de las personas jurídicas, que ellos no excedan los límites de su ministerio. Enneccerus dice: "Los actos que los órganos estatutarios (no los representantes corrientes, de los cuales se distinguen con especial claridad) ejecutan en el desempeño de las funciones que les competen, se consideran como actos de la propia persona jurídica. Su voluntad vale como voluntad de la persona jurídica y, por ende, ésta responde exactamente como la persona natural de su propia voluntad. Las personas jurídicas del derecho civil son, pues, organizaciones (esto es, uniones e instituciones para determinados fines) reconocidas como sujetos de derecho y de voluntad".


El C.C. en su art. 39 [art. 76, C.C.  1984] hace referencia a la existencia de las personas de derecho público, a sus órganos y funciones, como simple indicación de referencia remisiva, para el efecto de que si aquéllas intervienen en actos de derecho privado se pueda considerar si están debidamente reconocidas como entes y, por lo tanto, si tienen existencia legítima y si se hallan facultadas para celebrar el acto privado de que se trate.


Hay que reparar que el art. 39 [art. 76, C.C.  1984] menciona a las personas de derecho público interno. Sobre las de derecho público externo, no cabe hacer indicación alguna dentro de un Código Civil.


La persona de derecho público interno o externo, que realice algún acto propio de la esfera del derecho en actos jurídicos privados, queda sometida a la disciplina establecida al respecto para dichos actos. El Código sólo impone dos indicaciones específicas en cuanto a la intervención de tales personas en dichos actos. Tales indicaciones son las contenidas en los arts. 40 y 41.


El art. 40 reconoce la capacidad de goce de las personas jurídicas de derecho público para contratar, debiendo realizarse el contrato por quienes las representen. Esta representación puede delegarse en administradores autorizados expresamente para ello.


Son personas de derecho público interno el Estado, desde luego, las Municipalidades, las Sociedades Públicas de Beneficencia, las universidades oficiales, los colegios de instrucción. Fuera de estas entidades que tienen indiscutiblemente el carácter de corporaciones públicas, existen otras que por la ley asumen también el carácter de corporaciones oficiales. Son los llamados establecimientos públicos. Escribe Balmacedo Lascano: "El Estado, para cumplir los fines que se le han encomendado y satisfacer las necesidades colectivas, mantiene servicios públicos. Ellos son servicios técnicos que se dan al público de una manera continua y regular por una organización pública, para la satisfacción del orden público. Son simples reparticiones de la administración, que no tienen personalidad propia y que actúan sirviéndose de la del Estado. El patrimonio de este último sirve para el mantenimiento y vida de estos servicios. Sin embargo, técnicamente el sistema indicado no presta toda la utilidad que sería de desear. Muchas veces es necesario dar a la administración medios de acción más vastos y una mejor organización en beneficio de los interesados. La tendencia del derecho moderno, dice Duguit, está orientada incontestablemente en el sentido de descentralizador; ésta es la consecuencia de un doble movimiento señalado más arriba: el aumento de los servicios técnicos y el desaparecimiento de la creencia en el poder soberano del Estado. Es la primera de las causas indicadas la que origina la aparición de los establecimientos públicos. La forma de servicios independientes es una de las manifestaciones de la descentralización administrativa, cuyo objeto es lograr una mayor eficiencia en el funcionamiento de esas reparticiones. Los establecimientos públicos son, pues, servicios públicos especiales dotados de personalidad jurídica. Son públicos, porque por su naturaleza misma, podrían confiarse a la administración general. Especiales, por cuanto razones técnicas aconsejan que se les mantenga en una situación independiente. Finalmente, son personas jurídicas con patrimonio y capacidad propia, mantenidos por el Estado en lo que se refiere al personal, material y recursos financieros".


El ente autárquico que representa el establecimiento público es creado por la ley y se le asigna una afectación de patrimonio para que realice sus fines, que han de ser de interés colectivo. Estas corporaciones oficiales no deben ser confundidas con los establecimientos de utilidad pública. Escribe Balmaceda Lascano: "El Estado coopera con los particulares cuando éstos persiguen objetivos de interés general. Si ellos afectan un patrimonio a la realización de tales fines, es frecuente que la autoridad los ayude en diversas formas. Así, reconoce a la entidad personalidad jurídica por ley, la utilidad de la obra. Al mismo tiempo le concede ciertas franquicias y recursos económicos, para facilitar su acción. Estas corporaciones o fundaciones se llaman establecimientos de utilidad pública. Se diferencian de los establecimientos públicos, en que no son un servicio público, no forman parte de la administración del  Estado;  son sólo instituciones privadas, personas jurídicas de ese carácter. Se asemejan en que ambos persiguen fines de interés general para la colectividad. El hecho de que el Estado los subvencione no da la calidad de público de los establecimientos de utilidad pública, pues, como decíamos, ésta es solamente una forma de cooperación a iniciativas de bien común. Los dos tipos de entidades en estudio son de naturaleza muy diferentes. En principio, los establecimientos públicos están sometidos al régimen de las personas jurídicas públicas; los otros son entes privados y, por lo mismo, sujetos al derecho privado. Claro está que si han sido establecidos por la ley y se les dan ciertos privilegios o se señalan ciertas reglas de excepción en su favor, se aplicarán esas normas especiales con preferencia a la común". Salvat anota: "Por otra parte, al acordar la personalidad jurídica al Estado, a las provincias o a sus municipios, la ley se refiere a estas entidades consideradas en sí mismas y en su conjunto, no a cada una de las distintas reparticiones en que se divide la administración pública, las cuales consideradas aisladamente no son personas jurídicas. Pero ocurre que el Estado, las provincias o el municipio, con el propósito de asegurar mejor un servicio público, lo separan algunas veces del resto de los servicios públicos, dotando además a la administración encargada de prestarlo, de un patrimonio propio, independiente y distinto del patrimonio general del Estado, de la Provincia o del Municipio. Esa repartición constituye entonces una verdadera persona jurídica; en doctrina se les llama establecimientos públicos; su naturaleza íntima es de una fundación por el Estado, el cual la crea, le proporciona un patrimonio y establece todas las reglas que la rigen".


Entre las corporaciones oficiales dotadas por la ley en el Perú de personalidad puede indicarse la Corporación del Santa, la Compañía Peruana de Vapores, la Corporación del Amazonas, la Caja de Depósitos y Consignaciones, la Corporación del Petróleo.


En cuanto a la Iglesia, es una persona de derecho público externo. Los conventos y demás congregaciones religiosas son personas de derecho privado; y por ello el art. 1057 se refiere a su inscripción en el Registro respectivo.


El art. 41 es una reiteración del art. 40, salvo la última parte que impone un trámite especial para enajenación de inmuebles; el establecido en el art. 1342 del Código de Procedimientos Civiles. Esto es, que precisa proceder a la previa tasación del inmueble y que la enajenación debe hacerse mediante remate.


Cuando se habla de enajenación se da a entender venta, pues sólo con referencia a la misma cabe el remate. La razón por la cual se impone el trámite del remate, es de inmediato alcance. Se trata de una medida precautoria, en resguardo del interés general.


En relación al Estado el art. 1443 del C.C. determina: "todo inmueble, derecho, acción o renta del Estado que por leyes especiales no se venda o adjudique de otra manera, se venderá en pública subasta, bajo pena de nulidad. A este remate debe preceder el avalúo que harán los peritos nombrados por la junta de almonedas y la publicación de avisos conforme al Código de Procedimientos Civiles".


Tratándose de bienes de las personas de derecho público que se permuten no es procedente remate alguno, y la ley de 2 de noviembre de 1899 así lo indica. Según el art. 23 de la Ley de Municipalidades de 14 de octubre de 1892, "los bienes municipales gozan de los mismos privilegios y exenciones que las leyes conceden a los bienes fiscales, y los contratos que se celebren sobre aquellos quedan sujetos a las disposiciones relativas a los mismos privilegios y exenciones que estos". Los arts. 17, 18, 19, 20 y 21 de la Ley Nº 8128 de 7 de noviembre de 1935, sobre Beneficencias Públicas, se refieren a los contratos que estos pueden celebrar. Se transcriben tales arts. Art. 17: "Todo acto o contrato que constituya enajenación, traslación de dominio o constitución de gravamen o arrendamiento, por plazo fijo, deberá ser sometido a la aprobación de la Junta General y del Gobierno". Art. 18: "La enajenación de los inmuebles se hará en pública subasta ante el Directorio de las Beneficencias de primera categoría y ante los organismos directivos en las Beneficencias de distintas categorías, previo avalúo aprobado por dichos órganos directivos. El precio de venta no podrá ser inferior al valor íntegro de la tasación. Podrá prescindirse del requisito de remate y hacerse la venta directa por un valor no inferior a la tasación, siempre que así lo apruebe la Junta General, a propuesta del Directorio en las Beneficencias de primera categoría, y de los organismos directivos en las demás, cuando el acuerdo cuente con una mayoría de dos tercios de sus miembros, y sea aprobado por el Supremo Gobierno, previo dictamen fiscal. Las Cajas de Ahorro de las Sociedades Públicas de Beneficencia que están autorizadas para hacer operaciones de carácter bancario, podrán vender los bienes que adquieran en el desarrollo de esas operaciones sin más requisitos que la aprobación de sus Comités Ejecutivos, con el voto conforme de dos tercios de sus miembros". Art. 19. "En la permuta y adquisición de bienes inmuebles, se observarán los mismos trámites prescritos para la venta, excepto el remate". Art. 20: "La venta de propiedades cuyo valor sea inferior a mil soles podrá efectuarse con acuerdo unánime de la Junta General, dictamen oficial aprobatorio y autorización del Gobierno". Art. 21: "La omisión de los requisitos prescritos por los arts. 16 al 19 anulan los contratos respectivos".


La Ley Nº 9802 de 29 de enero de 1943 ha modificado la anterior, en los términos que en seguida se transcriben. Art. I.: "Modifícase el art. 17. de la Ley Nº 8128 en los contratos de arrendamiento a plazo en la parte que se refiere a la aprobación de los contratos a plazo fijo, en los siguientes términos: Inciso a) Cuando la merced conductiva sea inferior a S/. 50.00 mensuales, la aprobación corresponderá al Prefecto del Departamento, previa vista del Fiscal de la Corte Superior, o del Agente Fiscal, caso de no existir Corte Superior en el departamento. Inciso b) Cuando la merced conductiva sea mayor de S/. 50.00 mensuales y menor de S/. 500.00 la aprobación corresponderá al Ministerio de Salud Pública y Asistencia Social, previo dictamen del Fiscal en lo Administrativo. Inciso c) Cuando la merced conductiva sea mayor de S/. 500.00 mensuales, la aprobación será objeto de Resolución Suprema expedida, previa vista del Fiscal en lo Administrativo". Art. 2.: "Cuando el monto obtenido en el remate sea inferior a la valorización de la merced conductiva será competente para aprobar el remate la autoridad a quien corresponda según el monto de dicha valoración". Art. 3.: "Los postores que no hayan obtenido la buena pro podrán interponer recurso de revisión ante el Ministerio de Salud Pública. Contra la Resolución Suprema sólo podrá interponerse recurso de reconsideración. Los recursos de revisión y reconsideración deberán interponerse necesariamente dentro de los 30 días de notificada la correspondiente resolución".


La Ley 9359 de 1 de abril de 1941 dispone en su art. 352: "Los bienes de la enseñanza no podrán enajenarse sino en remate público, ante la Junta Económica respectiva, en virtud de una Resolución Suprema expedida previos los informes del Director de Economía Escolar y del Consejo Nacional de Educación y el dictamen del Fiscal en lo Administrativo de la Corte Suprema de la República". Y el art. 629 de la misma ley prescribe: "Los bienes inmuebles de las escuelas no se venderán sino con autorización del Gobierno. La venta podrá hacerse fuera de subasta. El arrendamiento de dichos bienes se hará por las Juntas de Profesores y por mayoría absoluta de votos sobre el total de sus miembros".


La Ley 10555 de 24 de abril de 1946, dispone en su numeral 75: "Por esta ley quedan autorizadas las Universidades para vender los edificios que en la actualidad poseen cuyo producto será destinado exclusivamente al pago del empréstito a que se refiere el artículo anterior". La resolución suprema de 5 de octubre de 1940 indica determinadas reglas sobre arrendamiento de bienes del Estado. El art. 1494 del C.C. prescribe: "Todo contrato en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez años, es nulo en lo que exceda de este plazo, cuando se trate del Estado, o de corporaciones o personas que no tienen la libre disposición de sus bienes". El Decreto Supremo de 30 de setiembre de 1911 indica determinadas reglas sobre arrendamiento de establecimiento de segunda enseñanza. La Ley 7809 de 28 de setiembre de 1933 se ocupa, en sus arts. 52, 54 del arrendamiento de bienes departamentales. La Ley Nº 9891 de 19 de enero de 1944 establece lo siguiente: Art. I. "Autorízase a los Concejos Provinciales y Distritales para que puedan vender sin necesidad de licitación, los excedentes de terrenos que quedan de su propiedad como consecuencia de expropiaciones a particulares, llevados a cabo para la ejecución de obras públicas autorizadas y aprobadas por el Gobierno, y que, por su reducida área, no permitan la edificación de inmuebles independientes".- Art. 2.: "El precio de venta no será en ningún caso inferior a la suma del promedio unitario que resulte del valor de adquisición del inmueble, del importe de la plusvalía y del monto proporcional de las obras públicas realizadas".- Art. 3.: "Los contratos de venta a que se refiere el artículo anterior, serán sometidos al Gobierno para su aprobación, previa vista del Fiscal de la Corte Suprema en lo Administrativo".


Según el art. 1311 del C.C., "para la transacción celebrada por los establecimientos públicos de beneficencia y de instrucción, se requiere solamente la aprobación del Gobierno".


Según el art. 823 del C.C. los bienes de uso público son inalienables.


La Ley 10272 faculta al Ejecutivo para vender a empleados y obreros peruanos terrenos fiscales sin la finalidad del remate público.


Las personas de derecho público deben responder civilmente por los daños que ocasionen por intermedio de sus órganos, teniendo éstos acción reversiva contra las primeras. El Código brasilero destina el art. 15 a este punto, que también mereció la atención del B.G.B. (art. 77 ley de introducción). Escribe Ferreyra Coelho: "El Estado en la elección del funcionario debe atender al interés general, porque la administración es de todos y para todos. Todos tienen interés en el buen funcionamiento administrativo, en el respeto de los derechos recíprocos de administradores y administrados, y para la realización de la armonía nacional coopera cada uno con las fuerzas que puede ofrecer. Es por esto responsable la personalidad pública, por indemnización de los perjuicios sufridos por los particulares en virtud de un acto del agente del poder. El perjudicado, que también tiene acción contra el funcionario cuyo acto lo perjudicó, puede preferir demandar al Estado la indemnización de su perjuicio, dejando a éste el derecho de obtener del funcionario la restitución de lo pagado". Agrega el mismo autor: "Tres condiciones son necesarias para hacer valer la responsabilidad de la persona de derecho público por actos de sus funcionarios u órganos, que causen daños a terceros: I. que el acto lesivo sea practicado en el ejercicio de una función pública, 2. que el acto que se reclama haya causado una lesión de derecho; 3. que haya violación de una ley o de un derecho constituido". 

PRINCIPIO DE LA PERSONA   JURÍDICA   DE  DERECHO   PRIVADO

ARTÍCULO 42.- La existencia de las personas jurídicas de derecho privado comienza el día de su inscripción en el registro. Sin embargo, si antes han practicado actos civiles de los que están permitidos, los efectos de la inscripción se retrotraen a la fecha en que esos actos se realizaron. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 77.- La existencia de la persona jurídica de derecho privado comienza el día de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición distinta de la ley.


La eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona jurídica antes de su inscripción queda subordinada a este requisito y a su ratificación dentro de los tres meses siguientes de haber sido inscrita.


Si la persona jurídica no se constituye o no se ratifican los actos realizados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamente responsables frente a terceros.

Referencias: 

Digesto, libro III, título IV, fs.1; Código italiano, arts. 12 y 33; portugués, 32 y 33; español, 35; suizo, 52; alemán, 21; chileno, 546; colombiano, 634; argentino, 45; brasilero,18; soviético, 13; chino, 30 y 31; japonés, 34, 45 a 49.


Las personas morales de derecho privado son: las asociaciones, las sociedades civiles y comerciales, las fundaciones. Además en el Perú se reconoce otra especie: las comunidades de indígenas. Entre las asociaciones se debe contar a las agrupaciones y colectividades religiosas, aunque la Iglesia Católica en sí misma es una persona de derecho público.


No son personas morales porque les falta alguna de las notas lógicas,  la comunidad de bienes, la herencia vacante, la familia, el fondo de comercio.


La persona social de derecho privado necesita ser reconocida por el derecho objetivo, y requiere un acto jurídico fundante de aquélla. En tanto que la persona física tiene su carácter como sujeto de derecho por el solo hecho del nacimiento, la persona colectiva tiene su origen en una declaración de voluntad que determina la existencia de la misma.


Lo anterior tiene una excepción, con referencia a las comunidades de indígenas, que existen per se, pues el art. 207 de la Constitución del Estado establece que ellas "tienen existencia legal y personería jurídica".


El negocio jurídico del que se origina la persona social privada (excepción de la comunidad de indígenas) es uno plurilateral en cuanto atañe a las asociaciones y las sociedades y unilateral en lo atinente a las fundaciones. Ese acto constitutivo en lo que respecta a las asociaciones no debe ser confundido con el estatuto. Como escribe Coviello, para que exista la corporación, o asociación, es necesario ante todo el acuerdo de dos o más personas que se obligan a poner en común su actividad para obtener cierto fin, con la intención de dar vida a una persona jurídica. Esto se llama acto de constitución, que no debe confundirse con el estatuto, aun cuando muchas veces los dos actos, idealmente distintos se encuentran materialmente unidos, dada su necesaria conexión. El estatuto, en efecto, supone el acto de constitución, en cuanto tiene por objeto establecer las reglas de conducta a que deben someterse los miembros de la corporación constituida, la atribución de los varios poderes sociales, el sistema de administración del patrimonio; en suma, lo que se llama, con una sola palabra, organización. El acto de constitución, o sea el acuerdo de dos o más personas con el objeto de dar vida a una corporación con carácter de persona jurídica, es siempre necesario, aun cuando la formación del ente sea impuesta por la voluntad del Estado, como ocurre con las consorciones que tienen un fin de utilidad pública, o por una voluntad unilateral de un particular que dona o lega un patrimonio con la obligación para quien lo recibe, de hacer que nazca una corporación con determinado objeto. Y esto se debe a que es característica natural de la corporación la existencia de dos o más personas que quieren efectivamente cooperar en orden a la consecución de un fin, efecto que no puede obtenerse sino por acuerdo de la voluntad. No basta la voluntad de uno solo.


El negocio jurídico generador de la persona colectiva de derecho privado no basta para que ésta adquiera su personalidad jurídica, según el art. 42 [art. 77, C.C. 1984] de nuestro C.C., toda vez que reza este numeral que la existencia de la persona jurídica privada comienza el día de la inscripción en el registro. La inscripción supone la producción de la declaración de voluntad, mediante forma escrita que sirve para la anotación registral respectiva. El art. 1053 [art. 2024, C.C. 1984] se refiere al registro de las personas jurídicas, indicando que se llevará tres libros: para las sociedades civiles, para las asociaciones y para las fundaciones. En lo que respecta a las sociedades mercantiles, la inscripción es obligatoria a tenor del art.17 del C. de Comercio.


La asociación debe ser constituida por escritura pública (art. 44) [art. 80, 81, C.C. 1984]; la fundación por testamento o escritura pública (art. 65); por escritura pública, la sociedad civil (art. 1698), así como la comercial (art. 127 C. de Comercio). Es, pues, mediante tales documentos que se procede a la inscripción respectiva, de acuerdo con las normas registrales respectivas.


La asociación, como la fundación y la sociedad, se constituye por una declaración de voluntad, por un acto jurídico. Tratándose de la asociación, como repara Castán y Tobeñas, "el acto constitutivo puede ir precedido de una fase preliminar en la que el promotor o promotores publican programas y recogen adhesiones o suscripciones. De cualquier modo que se llegue a él, la naturaleza del acto constitutivo es la de un acto o negocio jurídico que exige capacidad de obrar y consentimiento válido de los asociados. Lo dudoso es que pueda ser considerado como contrato. La opinión moderna ve en él, más bien, un acto colectivo, es decir, un acuerdo de varias declaraciones de voluntad paralelas, dirigidas al mismo fin, sin aquel entrecruzamiento u oposición de intereses que caracteriza al contrato".


La mera declaración de voluntad no basta. El art. 42 [art. 77, C.C. 1984] sigue el sistema de los Códigos alemán, suizo y brasilero. La anotación registral es el dato de determinación del nacimiento de la persona colectiva de derecho privado. De este modo, no rige entre nosotros el sistema de la concesión administrativa, como ocurre en Argentina (art. 45), y antes de la vigencia del actual Código nacional, en el Perú. Tampoco se ha considerado conveniente instituir el sistema de libertad absoluta en cuanto a la constitución a que nos venimos refiriendo, en el sentido que basta la simple declaración de voluntad por la cual se indica la formación de la persona moral.


El sistema de la concesión o autorización estadual se apoya en dos argumentos: "Ante todo es conveniente distinguir la persona jurídica de otras agrupaciones de personas, de que no deriva un ente, sino tan sólo una relación jurídica entre las mismas (societas); la demarcación se obtiene de manera perfecta mediante el requisito de la sanción del Estado. Por otra parte éste tiene interés en velar sobre las aspiraciones, y la vía más adecuada es el control en su nacimiento. Los inconvenientes del sistema de la concesión estriban en que ésta ocasiona mayor dificultad para la creación de las asociaciones, como que así dependen del criterio discrecional de la autoridad. Un oportuno término medio se halló en el llamado sistema de disposiciones normativas: la ley establece los supuestos en los cuales la asociación puede conseguir la capacidad jurídica; si los cumple tiene el derecho de obtener mediante inscripción en un registro especial, de suerte que alcanza al mismo tiempo la publicidad necesaria y una neta demarcación entre personas jurídicas y agrupaciones carentes de capacidad propia". (Von Thur). Tiene dicho sistema, el de la concesión, el inconveniente de subordinar la creación de la persona colectiva privada al criterio discrecional de la autoridad, que puede obstaculizarla por interés partidarista.


El sistema de la libertad absoluta no es recomendable, pues precisa alguna formalidad para que el acto declaratorio de voluntad tenga la eficacia de hacer surgir un ente social, por la misma naturaleza de éste. Bevilaqua escribe: "El registro de las personas jurídicas es de indiscutible conveniencia. La persona jurídica es distinta de los individuos que la forman o que simplemente la dirigen. Para la seguridad de los intereses de los que con ella tratan, el registro declara, de modo público y auténtico, su constitución, su capacidad adquisitiva y obligacional, quién la representa. También es de interés de la persona jurídica que se haya organizado su registro. Confiriéndole personalidad, defiéndese de abuso de tercero como de sus propios órganos y representantes".


Conforme a la segunda parte del art. 42 [art. 77, C.C. 1984] los efectos de la inscripción se retrotraen a la fecha en que la persona social practicó actos de los que le están permitidos, o sea, aquellos que mienta el art. 43.


Esta parte del dispositivo está inspirada en el art. 47 del Código argentino. No obstante, nuestro art. 42 está concebido con mayor latitud que el 47 argentino, pues éste se concreta a un caso especial, el de establecimientos de utilidad pública, en tanto que el citado art. 42 no hace especificación alguna.


La razón de la regla del art. 47 del C. argentino se explica en cierto modo, por la plausibilidad connotable que existe en la creación de establecimientos de utilidad pública, lo que no concurre en otra clase de personas colectivas, como una asociación en general o una sociedad. Así, pues, no parece acertada la extensión que el art. 42 [art. 77, C.C. 1984] del C. peruano da al efecto retroactivo de la matriculación.


De acuerdo al art. 42 [art. 77, C.C. 1984] se consideran válidos los actos practicados por la persona social antes de su inscripción. Se trata de actos practicados con terceros.


En rigor de principio, no es explicable la solución del dispositivo objeto de este comentario. Hay en ella una inconsecuencia lógica. Antes de la inscripción no hay sujeto jurídico, no se ha adquirido la personalidad propia para realizar acto alguno; de este modo no puede hablarse de acto alguno realizado por esa persona, que para el derecho no existía en el momento en que aparece realizándolo. Es sin duda en razón de esta falta de lógica, que aún acusa la solución del art. 47 del Código de Vélez Sarsfield, que en su reforma se ha suprimido. El art. reformado (número 76) reza así: "Comenzará la existencia de las personas jurídicas, desde el día en que fueren autorizadas por la ley o por el Poder Ejecutivo, cuando no requieren, además ser confirmadas por el prelado, en la parte religiosa".


Es de utilidad considerar brevemente, la situación de las personas morales privadas que no han alcanzado su perfección jurídica porque no han procedido aún a su matriculación, existiendo sólo como personas de hecho. Siguiendo a Coviello, ha de decirse que existe en tal supuesto un nexo jurídico entre varias personas que se han vinculado para la formación de la persona social. Ahora bien: lo primero que hay que decir es que el patrimonio social no puede ser reputado como perteneciente a un sujeto distinto de los asociados, porque precisamente aquél no se ha constituido legalmente, de suerte que el patrimonio pertenece a todos los asociados, como un condominio, con la limitación de que no cabe proceder a la communi dividundu. Los créditos y las deudas sociales vienen a serlo, por una razón analógica, créditos y deudas divisibles y mancomunadas de todos los vinculados en la persona social no constituida aún legalmente. Como la misma a través de sus componentes puede poseer un patrimonio, ha de inferirse que tiene aptitud para recibir liberalidades intervivos o testamentarias. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia hoy dominantes, la asociación para contratar y comparecer en juicio lo puede hacer por intermedio de sus representantes.

CAPACIDAD   DE   LA  PERSONA  JURÍDICA  DE  DERECHO  PRIVADO

ARTÍCULO 43.- Las personas jurídicas pueden,   para  los fines de su instituto, adquirir los derechos y contraer las obligaciones que no son inherentes a la condición natural del hombre. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Digesto libro III, título IV, fs.1, p.1; Código español art. 37 y 38; portugués, 34; suizo, 53; chileno, 556; argentino, 35; soviético, 13; ecuatoriano, 545; chino, 26; ley francesa de 1. de julio de 1901 art.6.


Al reconocerse la existencia de una persona jurídica, de derecho público o de derecho privado, le compete necesariamente una determinada capacidad de goce. De otro modo el reconocimiento sería inoperante y surgiría contradicción inexplicable entre la existencia de esa persona y su carencia absoluta de capacidad. No se explicaría por qué y para qué se habría reconocido tal existencia. La persona social no pasaría de ser una expresión sin contenido real. Sería algo análogo a un individuo al que se le negase carácter intrínseco de sujeto de derecho. La capacidad es, pues, nota esencial en toda persona jurídica.


Pero esa capacidad de goce puede ser mayor o menor. La ley determina el ámbito de la misma. A priori hay que considerar que tal capacidad es siempre más limitada que la que corresponde a la persona natural; y esto es lo primero que indica el art. 43.


Parece innecesario decir que la capacidad de que ahora se trata es la que concierne al ente en cuanto actúa en el campo de las relaciones de derecho privado. Es cuestión distinta y que ahora no interesa, la relativa a las competencias de las personas de derecho público dentro de la esfera de este último.


La capacidad, tratándose de la persona moral como de la natural, es la regla; la incapacidad es la excepción. Esa excepción es la señalada en el numeral que se comenta. Como dice Von Tuhr, "todos los derechos pueden pertenecerle, salvo aquellos para cuya existencia faltan los supuestos de hecho; por ejemplo, el parentesco es una relación entre personas físicas y sus efectos (sucesión hereditaria, pretensión alimentaria) no pueden existir para las personas jurídicas".


Del art. 43 se infiere que la capacidad del ente funciona en el campo de las relaciones patrimoniales. La persona moral es sujeto de derechos reales, de posesión, propiedad y jure in re aliena, teniendo las respectivas atribuciones y responsabilidades; goza de vocación sucesoria testamentaria y en cierto modo, aunque sólo por similitud, puede causar una transmisión patrimonial, como en el caso de una herencia testamentaria (art. 63) [art. 98, C.C. 1984]. Es sujeto activo y pasivo de obligaciones. Goza de la protección de los derechos de autor y de la propiedad industrial.


Pero la capacidad del ser colectivo no es sólo patrimonial, pues también aquél tiene su nombre y su domicilio, y disfruta de la proteción legal al respecto. Por lo demás, la capacidad del ente queda sujeta a lo que determina su estatuto (art. 37 C. español).


Una cuestión que merece ser contemplada especialmente es la relativa a la responsabilidad civil de las personas morales. Escribe Michoud: "La representación de la persona moral por el órgano se extiende a todos los actos que éste realice en su carácter de órgano por cuenta de la persona moral, y no nos parece contestable que pueda realizar en tal carácter actos ilícitos. Es sin duda cierto que la falta exige una conciencia y una voluntad personales, pero precisamente el órgano difiere del representante ordinario en que él puede realizar en nombre de la persona moral actos que implican conciencia y voluntad personales".


Y Ferrara expresa: "Si la ley atribuye a entes ideales la posibilidad de querer y de obrar por medio de personas físicas, considerando como propia voluntad del ente la voluntad de estos últimos, debe esta atribución de efectos ser reconocida no sólo en el campo de lo lícito, sino de lo ilícito, y por esto, del mismo modo y en el mismo sentido en que las personas jurídicas tienen capacidad de querer, también capacidad de delinquir". Barcia López estima que del art. 43 del Código argentino se debe desprender la responsabilidad civil de las personas colectivas, teniendo en cuenta, la nota de Vélez a dicho artículo.


Como la falta ha sido cometida directamente por la persona que representa a la persona moral, ésta es responsable por el principio de culpa in eligendo, que consagra el art. 1144 [art. 1981, C.C. 1984]. Cuando el órgano que representa a la persona jurídica incurra en una falta en el ejercicio de una función que le competa como tal órgano, la responsabilidad tiene lugar, existiendo también en el agraviado acción directa contra la persona causante del perjuicio. Es decir, que se aplican las reglas propias de la responsabilidad indirecta.


La responsabilidad del ente comprende tanto a la persona moral de carácter público, como de carácter privado. Pero, entiéndase bien, que se trata de responsabilidad emanada de un acto propio del derecho privado (jus gestionis). La responsabilidad derivada de la actividad de derecho público del ente (jus imperii) es cuestión ajena a tal responsabilidad civil.

PERSONALIDAD   DE   LAS   ASOCIACIONES

ARTÍCULO 44.- Las asociaciones cuyo objeto no es realizar un fin económico gozarán de personería jurídica si tienen peculio propio o proveen en sus estatutos la manera de formarlo y si sus estatutos constan de escritura pública inscrita. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Digesto libro XLXII, tít. XII p.1; Código argentino, art. 33, inciso 5; suizo, 60.


El artículo 44 se refiere concretamente a las asociaciones. Las personas de derecho público quedan al margen de aquél, como también otras personas de derecho privado, cuales son las fundaciones y las sociedades. La persona de derecho público siempre tiene un patrimonio. En cuanto a las fundaciones, en su naturaleza está que se constituyan mediante una dotación patrimonial. Las sociedades, civiles o comerciales, deben tener necesariamente un acervo social (art. 1686 C.C.; art. 124 C. de C.). La comunidad de indígenas tienen también su propiedad inmobiliaria, pues esta última es nota determinante de aquélla. De este modo, lo que interesa es precisar si tratándose de asociaciones es indispensable como condictio juri que las mismas tengan un patrimonio.


Doctrinariamente el punto es debatido. Ferrara lo estudia con detención. Giorgi sostiene que el ente colectivo debe ser dueño de un patrimonio, para adquirir personalidad jurídica. Ferrara no sufraga el anterior parecer. Escribe: "Ninguna exigencia conceptual impone que para la existencia de un sujeto, exista ya un patrimonio. De la noción de persona jurídica como colectividad o institución social revestida de capacidad única, no se deriva la imprescindible necesidad de que sea ya en su origen una titular de bienes. Estos son medios exteriores que no tienen nada que ver con su cualidad capaz de derechos. Observa Windscheid que si la persona jurídica puede tener un patrimonio, no es un supuesto conceptual que lo tenga. En verdad la relación se desarrolla con las personas físicas. No decimos nosotros ciertamente, que para la existencia del hombre como sujeto de derecho sea necesario que tenga un patrimonio; nos basta con que sea capaz de adquirir derechos. Lo mismo sucede con las personas jurídicas. No podemos negar la cualidad de sujetos a las colectividades y organizaciones reconocidas sólo porque no tengan todavía derechos patrimoniales, siempre que tengan aptitud para adquirirlos. Una persona jurídica, aunque surja sin patrimonio tiene, por ejemplo, un derecho al nombre, al honor que pueda tutelar mediante acción judicial". Agrega el citado autor: "El patrimonio es objeto de derecho, pero no parte del sujeto. Las personas jurídicas tienen un patrimonio, pero no son un patrimonio: el patrimonio se refiere al haber, no al ser. Aquí ha influido una confusión entre pertenencia de un derecho y capacidad de derecho. Las personas jurídicas son capaces de tener un patrimonio, porque esto no es más que un lado de la capacidad general jurídica de que disfrutan, pero no son titulares de un patrimonio. Y en efecto, en este sentido se mueve el pensamiento en los autores que sostienen tal doctrina".


Bibiloni, por su parte, ha escrito: "No hay legislación alguna que exija un patrimonio previo, si es lícita la expresión, y no hay motivo para exigirlo en las personas jurídicas con objeto no económico. Es posible que se funde con la promesa de concursos pecuniarios de terceros, con las contribuciones de terceros o de los miembros, etc. Lo indispensable es que lo que se funda sea un sujeto independiente de bienes y que pueda adquirir los que necesita para la realización de su propósito principal".


El art. 44 se refiere a las asociaciones cuyo objeto no es realizar un fin económico. En verdad toda asociación tiene como fin uno extraeconómico, y en esto se distingue de la sociedad. El numeral que ahora se estudia se inspira en el art. 33 del C. argentino. Este último ordena que la asociación no subsista de asignaciones del Estado. De esta manera se quiere asegurar la independencia económica de la asociación. La situación se complica, sin embargo, en relación a establecimientos de utilidad pública  e instituciones semioficiales, que pueden ser asistidas con recursos fiscales.


En lo que atañe a la última parte del art. 44, ya estaba comprendida en el art. 42 [art. 77, C.C. 1984], toda vez que para la matriculación de la persona jurídica de derecho privado se requiere escritura pública, de acuerdo con el régimen registral respectivo.


Con relación al patrimonio de la asociación hay que recordar la disposición del art. 592 inc. 2. [art. 599, C.C. 1984], según el cual el Juez instituirá una curatela de bienes cuando el régimen de una asociación sea deficiente y no se haya provisto de otro modo a su administración.

CONCEPTO  DE   PERSONA JURÍDICA

ARTÍCULO 45.- Las personas jurídicas son entidades distintas a sus miembros, y ninguno de éstos ni todos ellos están obligados a satisfacer sus deudas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 78.- La persona jurídica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni están obligados a satisfacer sus deudas.

Referencias: 

Digesto: lib. III, tít. IV, ps.7, Nº 1 y 2; Código español, art. 35; argentino, 39; colombiano, 37; chileno, 549; ecuatoriano, 538; brasilero, 20.


La disposición legal es caracterizante de la persona colectiva, en cuanto ésta es un ente con personalidad jurídica autónoma; de suerte que no se confunde con las personas individuales que la integran, los miembros dentro de la persona colectiva. La distinción entre el miembro y la entidad explica las relaciones entre ésta y aquél.


Como escriben de Ruggiero y Maroi: "La pluralidad de personas en los entes colectivos debe unificarse para dar una nueva personalidad". Por ello la existencia del ente no está subordinada a la constante variación de los individuos que pueden formar parte de aquél; la persona colectiva es independiente de la mutuación de los individuos.


De la discriminación anotada desciende naturalmente la separación de patrimonios y responsabilidades. Lo que pertenece a la universitas no pertenece a los individuos que la componen. Las relaciones jurídicas patrimoniales, activas y pasivas, del ente son, pues, independientes de las de los miembros: si quid universitati debetur, singulis non debetur, nec quod debet universitatis singuli debent.

DE   LAS   ASOCIACIONES

TITULO   II

DE LAS ASOCIACIONES

MATRÍCULA   DE   LA   ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 46.- Toda asociación llevará una matrícula en la que se haga  constar  el   nombre,  el apellido, profesión y domicilio de sus miembros, con expresión de los que ejercen cargos de administración o representación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 83.- Toda asociación debe tener un libro de registro actualizado en que consten el nombre, actividad, domicilio y fecha de admisión de cada uno de sus miembros, con indicación de los que ejerzan cargos de administración o representación.


La asociación debe contar, asimismo, con libros de actas de las sesiones de asamblea general y de consejo directivo en los que constarán los acuerdos adoptados.


Los libros a que se refiere el presente artículo se llevan con las formalidades de ley, bajo responsabilidad del presidente del consejo directivo de la asociación y de conformidad con los requisitos que fije el estatuto.

LIBRO DE MATRÍCULA DE   LA ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 47.- La matrícula se llevará en un libro sellado con las formalidades que establece este Código en el Libro Quinto. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 83.- Toda asociación debe tener un libro de registro actualizado en que consten el nombre, actividad, domicilio y fecha de admisión de cada uno de sus miembros, con indicación de los que ejerzan cargos de administración o representación.


La asociación debe contar, asimismo, con libros de actas de las sesiones de asamblea general y de consejo directivo en los que constarán los acuerdos adoptados.


Los libros a que se refiere el presente artículo se llevan con las formalidades de ley, bajo responsabilidad del presidente del consejo directivo de la asociación y de conformidad con los requisitos que fije el estatuto.

Referencias: 

Digesto, lib. XLVII, tít. XXII, par. 4; Código alemán, art. 72; soviético, 14; japonés, 37 y 38.


La asociación es persona colectiva, pues resulta constituida por la vinculación de individuos que crean el ser común e independiente de aquéllos y de manera apropiada para existir como subjetum juris. Como tal, despliega la asociación su actividad en dos direcciones distinguibles: hacia afuera, en cuanto celebre actos jurídicos con terceros, y hacia adentro, en cuanto a los individuos que integran la asociación, los miembros de ellos, los asociados, y los derechos y deberes de los mismos frente a ella.


Esta vinculación de individuos para formar la corporación debe tener cierta permanencia. No responde al espíritu del ente asociativo una mera coincidencia efímera, fugaz y circunstancial de propósitos. En esto estriba la diferencia entre asociación y reunión. Como escribe Cornejo: "El reconocimiento de este derecho en las asociaciones se hace conjuntamente con el de reunión, que le es similar, pero hay entre las dos diferencias bien caracterizadas. Constituye la reunión jurídicamente hablando, la concurrencia de varias personas a un punto con objeto accidental y temporal sin lazo común que las una, previa una convocatoria limitada, más o menos expresa, porque sin este último requisito se dará un simple ayuntamiento o agrupación que nace espontáneamente y de momento. La asociación supone necesariamente una convención entre los asociados, mientras que en la reunión, puede sí muy bien producirse un pacto creador de obligaciones entre los organizadores, pero sin relación jurídica alguna entre éstos y los meros asistentes, ni tampoco entre estos últimos".


Por su propia naturaleza como universitas personarum, los asociados se hallan unidos en cuanto al esfuerzo y fin comunes que caractericen a aquélla. Lo fundamental es la vinculación de personas para tal finalidad. No es lo principal la conjunción de bienes, pues no se trata de una universitas bonurum. La formación de un peculio propio (art. 44) [art. 80 y 81, C.C. 1984] es sólo un medio para asegurar la realización del fin social.


El fin de la asociación ha de ser uno lícito. De otra manera la asociación no podrá ser creada, pues el acto constitutivo de ella, una declaración de voluntad, debe contener los requisitos propios de todo acto jurídico (art. 1075) [art. 140, C.C. 1984]. Si el fin resulta ser ilícito, la asociación puede ser disuelta (art. 62) [art. 96, C.C. 1984]. El fin debe ser también posible, en mérito de la consideración antes expuesta.


El fin, además, debe ser determinado: la especialidad del mismo. Ello, en buena cuenta, determina la razón de ser, la causa eficiente y final de la persona mística, su entelequia. Michoud escribe: "En las personas físicas el derecho subjetivo sirve indistintamente para afianzar todos los fines a los cuales tiende la voluntad del sujeto. Su objeto último es sin duda la conservación y el desenvolvimiento de la personalidad del sujeto, pero los medios a elegir para alcanzar ese fin superior, medios que constituyen el fin inmediato de cada acto jurídico, son dejados a la voluntad del sujeto mismo. Para él todo fin es permitido, salvo los que están expresamente prohibidos por la ley. En las personas morales el derecho subjetivo no puede ser puesto a la disposición de sus órganos de una manera tan completa. Ese derecho tiene, en efecto, por fin único el de servir a los intereses colectivos de su grupo humano; y, lo que es aquí capital, los intereses colectivos de los servidores no son jamás todos los intereses de los miembros del grupo, sino sólo uno de esos intereses, o a lo sumo, un cierto número entre ellos, perseguidos colectivamente a fin de hacer su realización más fácil o más completa". Con relación a la especialidad del fin, cabe destacar lo dispuesto en el art. 57, que dice que ningún asociado está obligado a aceptar el cambio del fin social.


Si es indudable que la actividad de la asociación, con el esfuerzo en conjunto de sus miembros, debe ser enderezada a ese fin especial que caracteriza su razón de ser, ello no es óbice para que la misma persona moral pueda realizar cualesquiera actos jurídicos, con la limitación impuesta por el numeral 43. Esos actos están vinculados a la realización del fin social. Así, una asociación de actividad filantrópica (su fin especial) puede hacer construir su edificio propio.


El fin social no debe ser uno fundamental o principalmente lucrativo. Esto aparece del art. 46. Quiere decir, pues, que el fin debe ser ideal. No se persigue con la gestión social beneficio económico. En esto radica la diferencia entre asociación y sociedad. Puede darse el caso que el fin tenga un carácter mixto, y entonces para calificar la índole del ente será menester considerar cuál es el fin preponderante. Se lee en Rossel y Mentha, transcribiendo la Exposición de Motivos del C.C. suizo: "El fin no debe ser económico en el sentido que la actividad económica parezca ser el objeto esencial. La consecución directa de un fin económico, aun en provecho de obras de beneficencia, etc. coloca siempre a la Sociedad bajo el imperio del Código federal de las obligaciones; así ocurre en las sociedades de ahorro, de viviendas, de consumo y en general de todas aquéllas que en cuanto tienden al mejoramiento de los intereses materiales de sus miembros, aun bajo la forma de asistencia, no contribuyen sino directamente, por lo que a aquellos benefician, a alcanzar un fin intelectual o moral". Como los mismos autores indican, es el objeto principal lo que importa considerar, y si el fin económico aparece como simplemente accesorio del fin ideal (como siendo únicamente lo que los alemanes llaman ein Mittel zum zweck), no podría hablarse de una asociación.


Para el funcionamiento de una asociación, como conjunto corporativo, es indispensable que una pluralidad de individuos la constituyan. El Código no señala ni un mínimo ni un máximo. El estatuto a este respecto puede determinar lo que sea pertinente en relación al punto.


De otro lado, para normar la marcha de la asociación es indispensable un estatuto, en cuanto conjunto de disposiciones que rigen su actividad. Las disposiciones estatutarias junto con las legales, del C.C. en sus arts. 46 a 63 [art. 83 a 98, C.C. 1984], conforman el régimen de la entidad.


De todo lo anterior desciende que son supuestos fundantes de una asociación los siguientes: a) un número de personas naturales vinculadas por un propósito común, en forma relativamente permanente y duradera; b) esta vinculación es esencialmente de carácter personal –universitas personarum–, para la realización de un fin social; c) tal fin social debe ser lícito, posible y determinado (especialidad del fin) y principalmente ideal; d) la asociación debe tener un estatuto; e) la misma ha de tener un nombre (lo que es evidente, pues de otra manera faltaría un elemento irrecusable de identificación) y un domicilio (art. 28) [art. 33, C.C. 1984]; f) ella debe ser creada mediante escritura pública e inscribirse en el Registro respectivo (art. 42) [art. 77, C.C. 1984] y art. 1053 [art. 2024, C.C. 1984].


Si la conjunción corporativa de los individuos que son miembros de la asociación es el primer supuesto para la existencia de esta última, es lógico que la ley se preocupe en indicar la necesidad imperativa de que se haga constar quiénes son esas personas. De ahí la razón de ser del art. 46 [art. 83, C.C. 1984] .


Los datos concernientes a los asociados, que exige el art. 46 [art. 83, C.C. 1984], tienen por objeto permitir la identificación de todos y cada uno de ellos, y esto es imprescindible en virtud del carácter de la asociación, como vínculo de personas. Cada asociado debe saber quiénes son los demás asociados. De otro lado, sabiéndose quiénes son las personas que componen una asociación, un individuo sabrá a qué atenerse para formarse un juicio acerca de la misma, antes de decidirse a ingresar a ella. Con la inscripción en la matrícula mencionada, se obtiene también el resultado de saber en todo momento cuántos son los asociados, con la importancia que esto tiene para el cómputo del quórum y la validez de las decisiones en las asambleas generales.


El art. 46 [art. 83, C.C. 1984] agrega que en la matrícula en que se inscriben los datos identificativos de los asociados, debe hacerse constar quiénes ejercen cargos de administración y representación.


Siendo la asociación una persona colectiva, débese designar a individuos miembros de la misma para que la representen. El art. 49 [art. 86, C.C. 1984] se refiere a esta designación: que corresponde a la junta general de asociados. La asociación puede obrar colectivamente, si directamente la asamblea o junta de asociados, que comprende a todos los elementos personales del ente y por lo mismo a ésta en conjunto, adopta las decisiones en cuanto a la vida social. Pero también puede obrar mediatamente, representada por miembros a los que inviste de facultades para que actúen en su nombre. Se trata de los órganos de la entidad. Es indispensable conocer sin lugar a dudas, quiénes tienen tal representación asociativa, pues ejercen autoridad frente a los corporados. Es indispensable conocer qué personas pueden y deben ejercer actos en nombre y como representantes de la asociación. En esto hay interés tanto de parte de los asociados como de terceros. De ahí la sagaz indicación a que se contrae la parte final del art. 46 [art. 83, C.C. 1984].


La matrícula ordenada en el art. 46 [art. 83, C.C. 1984] "se llevará en un libro sellado con las formalidades que establece este Código en el Libro Quinto" (art. 47 [art. 83, C.C. 1984]). Para hacer más concreta la referencia, anotaremos la concordancia de la disposición legal ahora atendida con el art. 1371 [art. 1489, C.C. 1984], que prescribe que los libros que dicho numeral indica para las sociedades, deben ser "encuadernados, forrados y foliados" y que "se presentarán al Juez para que sean sellados".


Lo que se busca es dar al libro de matrícula de los asociados la debida garantía de autenticidad.

JUNTA   GENERAL   DE   LA   ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 48.- La junta general es el órgano supremo de la asociación, y será convocada por la persona que ejerza la dirección de ella, en los casos previstos por los estatutos, o cuando lo pida la quinta parte de los asociados. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 84.- La asamblea general es el órgano supremo de la asociación.


ARTÍCULO 85.- La asamblea general es convocada por el presidente del consejo directivo de la asociación, en los casos previstos en el estatuto, cuando lo acuerde dicho consejo directivo o cuando lo soliciten no menos de la décima parte de los asociados.


Si la solicitud de éstos no es atendida dentro de los quince días de haber sido presentada, o es denegada, la convocatoria es hecha por el juez de primera instancia del domicilio de la asociación, a solicitud de los mismos asociados.


La solicitud se tramita como proceso sumarísimo.


El juez, si ampara la solicitud, ordena se haga la convocatoria de acuerdo al estatuto, señalando el lugar, día, hora de la reunión, su objeto, quién la presidirá y el notario que dé fe de los acuerdos.

ATRIBUCIONES DE LA JUNTA   GENERAL   DE   LA   ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 49.- La junta general resuelve sobre la admisión de los asociados, sobre las personas que deben ejercer la autoridad directiva y sobre los demás asuntos que no sean de la competencia de otros órganos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 86.- La asamblea general elige a las personas que integran el consejo directivo, aprueba las cuentas y balances, resuelve sobre la modificación del estatuto, la disolución de la asociación y los demás asuntos que no sean competencia de otros órganos.

QUÓRUM Y DERECHO AL VOTO

ARTÍCULO 50.- La junta general adoptará sus decisiones por mayoría de votos de los presentes, salvo las reservas de los estatutos.

No votará el asociado cuando se trate de asunto en que tenga interés él mismo, su cónyuge, o sus parientes consanguíneos dentro del cuarto grado o afines dentro del segundo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 87.- Para la validez de las reuniones de asamblea general se requiere, en primera convocatoria, la concurrencia de más de la mitad de los asociados. En segunda convocatoria, basta la presencia de cualquier número de asociados. Los acuerdos se adoptan con el voto de más de la mitad de los miembros concurrentes.


Para modificar el estatuto o para disolver la asociación se requiere, en primera convocatoria, la asistencia de más de la mitad de los asociados. Los acuerdos se adoptan con el voto de más de la mitad de los miembros concurrentes. En segunda convocatoria, los acuerdos se adoptan con los asociados que asistan y que representen no menos de la décima parte.


Los asociados pueden ser representados en asamblea general, por otra persona. El estatuto puede disponer que el representante sea otro asociado.


La representación se otorga por escritura pública. También puede conferirse por otro medio escrito y sólo con carácter especial para cada asamblea.

Referencias: 

Digesto, lib. XLVII, tít. XXII, l.4; Código chileno, art. 550; colombiano, 638; ecuatoriano, 539; alemán, 26, 27, 32, 36, 37; suizo, 64, 65, 66, 67, 68; brasilero, 28; chino, 50 a 52; japonés 60 a 64; italiano, 20 y 21.


La asamblea de asociados representa por definición a la asociación. "Ninguna asociación –escribe Páez– puede aplicarse a cumplir sus fines sin la existencia de un colegio de asociados, que es la propia personificación del grupo. Un ser social podrá subsistir sin patrimonio y hasta sin estatutos, pero no le sería posible, sin llevar una vida de acción y de ejercicio de sus derechos, hacerlo sin este elemento que es como su substractum mismo. A menos que en el grupo se ejerzan poderes totales, no es imaginable que una asociación pueda pasarse sin él".


No nos detendremos en analizar si la asamblea general es propiamente órgano del ente. Es una cuestión más bien dialéctica. Lo inconcuso es que el colegio corporativo es la autoridad soberana en lo que se refiere a la marcha institucional. Nadie podría desconocer tal realidad y esta necesidad conceptual, toda vez que los asociados en conjunto forman el substractum mismo de la asociación.


Por lo tanto, la voluntad mayoritaria colectiva es decisoria. El art. 49 [art. 86, C.C. 1984] señala como función propia de la junta resolver: a) sobre admisión de nuevos asociados; b) sobre las personas que deben ejercer la autoridad administrativa; c) sobre los demás asuntos que no sean de competencia de otros órganos.


A) En cuanto a lo primero, la disposición es meramente supletoria. La junta decidirá sobre la admisión de meros asociados si el estatuto no encomienda esta función a otro organismo, como puede ser una junta calificadora; lo que con frecuencia ocurre.


B) En lo que hace a la segunda atribución, ella es indelegable. El órgano directivo ha de emanar de la asamblea, porque aquél representa a la corporación y ésta se halla encarnada en el conjunto de asociados reunidos en asamblea. Lógicamente, la asamblea está autorizada para revocar la designación de quienes ejercen la autoridad administrativa. El art. 27 del B.G.B. dice: "El nombramiento de la dirección se hará por asamblea de los asociados. Este nombramiento será revocable en todo tiempo, sin perjuicio del derecho de reclamar la indemnización prevista por el negocio".


C) En lo que respecta a lo tercero, la facultad es perfectamente explicable. El estatuto determinará la distribución de competencias, asignando a los diferentes organismos que puedan instituirse, determinadas competencias, específicamente indicadas. Para las que no estén atribuidas a tales organismos, se reserva la junta el poder decisorio. Es preciso, pues, cuidar que el estatuto indique esta distribución de competencias. Escriben Rossel y Mentha: "La mayoría de las asociaciones que fuera de la persecución de un fin ideal, tendrán intereses materiales de alguna consideración para salvaguardar, obligaciones más o menos gravosas que contratar, no descuidarán de determinar minuciosamente en sus estatutos las atribuciones respectivas de los órganos sociales, de suerte que los conflictos internos no serán frecuentes, y como tendrán también cuidado de recurrir a la facultad que tienen de inscribirse en el registro de comercio, los terceros estarán prevenidos".


La junta se reúne de acuerdo con las previsiones estatutarias, convocada por la persona que ejerce la dirección corporativa (art. 49) [art. 86, C.C. 1984]. Dicha autoridad es la llamada a hacer la citación, pues se trata de aplicar el estatuto, es decir, de cumplir con un acto de gestión administrativa.


Puede ocurrir que la referida autoridad no proceda a hacer la convocatoria, faltando a la disposición estatutaria. El art. 48 [art. 84, C.C. 1984] pone un remedio frente a tal eventualidad: la quinta parte de los asociados pueden solicitar tal convocación, y el órgano directivo no podrá dejar de hacerla. La disposición legal es imperativa, pues representa una imprescindible garantía en pro del interés general de los asociados. En consecuencia, sería írrita cualquier indicación estatutaria que fuera contra dicho mandato del Código. Pero nosotros creemos que puede el estatuto indicar que un determinado número de asociados, que representen una parte menor que la quinta, puedan solicitar la convocación. Si nada dijese el estatuto sobre este punto, regirá la indicación del art. 48 [art. 84, C.C. 1984], sobre que es preciso que asociados que representen la quinta parte o más de la totalidad, soliciten la convocatoria, para que esta última tenga lugar.


Hay que interpretar que la petición para que tenga lugar la asamblea a pedido de los asociados, puede hacerse cuando la autoridad administrativa no lo haga, pese a lo que ordene el estatuto, y cuando sin ser el caso de una previsión estatutaria, los asociados consideren conveniente que se reúna la asamblea (extraordinaria), o sea, algo semejante de lo que ocurre en las sociedades por acciones.


Las resoluciones de la junta se adoptarán por mayoría de votos presentes, salvo las reservas estatutarias (art. 50) [art. 87, C.C. 1984]. De esta manera se asegura la organización democrática de la vida de la corporación. Esta mayoría debe ser de votos presentes, como indica el art. 50 [art. 87, C.C. 1984]. El asociado ausente deberá, pues, aceptar la decisión adoptada por la junta. Esto va imbíbito en la naturaleza del derecho asociacional: cada asociado al ingresar a la asociación acepta de antemano, en pro del interés comunitario, que valga la decisión mayoritaria. Por la misma razón, el miembro que asista a la reunión de la asamblea y haya disentido del criterio de la mayoría no podrá dejar de aceptar la decisión adoptada, salvo lo indicado en el art. 58 [art. 92, C.C. 1984].


La mayoría de votos que mienta el art. 50 [art. 87, C.C. 1984], es la mayoría absoluta y no la mayoría relativa. Pero el estatuto puede indicar cosa distinta, como el mismo artículo lo consiente. Puede indicar una mayoría relativa, a falta de la absoluta. Puede también exigir una mayoría calificada; es decir, superior a la mitad más uno de los votos presentes, especialmente para ciertas decisiones importantes; exempli gratia, reforma del estatuto, revocación de las autoridades administrativas, disolución de la asociación, fusión con otra.


El estatuto puede determinar el quórum para la celebración de la junta, las fechas y formas de convocación.


Cada asociado debe tener un solo voto (art. 67 del Código de las Obligaciones suizo); no es compatible con el carácter de la asociación el voto plural. No obstante, en caso de empate podría estatuirse el doble voto de quien preside la junta. No hay inconveniente en que se vote por poder, siempre que el encargo se confiera a otro asociado y no a un extraño a la entidad.


El segundo párrafo del art. 50 previene que no debe votar el asociado cuando se trate de asuntos en que él tenga interés, o los parientes que se indica en el numeral citado. La prescripción tiene su fuente en el número 68 del C. de C. suizo, que a su vez se ha inspirado en el art. 34 del B.G.B.


Se quiere evitar cuestiones enojosas entre un asociado y la corporación y prevenir el riesgo de que se adopte decisiones contrarias al interés de esta última y favorables al de aquél. Escribe Warneyer que "la concesión de la participación con su voto podría conducir a un peligro de los intereses de la asociación, particularmente si los miembros participantes de que se trata forman mayoría". Explica Planck que la disposición precave contra que miembros del consejo administrativo de la asociación, en asuntos que se refieren a relaciones de aquéllos con la última, especialmente sobre revocación de tales miembros en sus cargos.


No hay inconveniente para que un asociado dé su voto en favor de sí mismo para ser elegido a un puesto directivo (Warneyer). Según Staundinger, si se adopta una decisión habiendo votado un asociado que no tenía derecho a hacerlo, aquélla es nula si favorece a dicho asociado, salvo que tal decisión no hubiera sido otra así el interesado no hubiera votado.

ADMISIÓN DE ASOCIADOS

ARTÍCULO 51.- Los asociados pueden admitir nuevos miembros en cualquier tiempo, salvo las limitaciones que establezcan los estatutos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 82.-El estatuto de la asociación debe expresar:

(...)

5. Las condiciones para la admisión, renuncia y exclusión de sus miembros.

RETIRO  DE ASOCIADOS

ARTÍCULO 52.- Todo asociado puede retirarse de la asociación con tal que anuncie su salida seis meses antes de terminar el año civil o cuando se haya señalado período administrativo, seis meses antes de que termine éste. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 82.- El estatuto de la asociación debe expresar:

(...)

5. Las condiciones para la admisión, renuncia y exclusión de sus miembros.

ARTÍCULO 90.- La renuncia de los asociados debe ser formulada por escrito.

CALIDAD   DE   ASOCIADO

ARTÍCULO 53.- La calidad del asociado es inherente a la persona. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 89.- La calidad de asociado es inherente a la persona y no transmisible, salvo que lo permita el estatuto.

Referencias: 

Código alemán, art. 58, 39, 38; suizo 70, argentino 38, italiano 245; chino 54.


El asociado puede ser que haya asumido el carácter de tal desde la constitución de la asociación, o posteriormente puede venir a ingresar en ella. La ley determina como regla que la asociación puede acoger nuevos miembros. La misma se crea para tener cierta permanencia y realizar sus fines de una manera más o menos duradera. En función a estos supuestos es de pensar que interese al ser colectivo admitir nuevos corporados. De otra manera podría peligrar hasta la existencia misma de aquél, o cuando menos, imposibilitarse o dificultarse su desarrollo progresivo.


El nuevo asociado, como aquel que ya forma parte de la entidad, queda sujeto al régimen institucional establecido. Vale decir, al incorporarse un individuo en la asociación se forma una relación jurídica entre ésta y aquél.


Esta relación jurídica se caracteriza porque el asociado se somete a la gestión social, aceptando las consecuencias de las decisiones del ser colectivo. Ha de prestar el concurso de su interés en pro del último, como un deber de fidelidad y de buena voluntad hacia él, revelando su affectio societatis; debe cumplir con las prestaciones pecuniarias que sean del caso; no debe rehuír el desempeño de cargos y funciones y comisiones que le asignen, salvo motivos de excusa justificados; debe participar en general en la buena marcha social; el estatuto, que es la ley orgánica para la asociación, ha de merecerle completo acatamiento; las decisiones adoptadas por la junta de asociados y por los órganos de la gestión administrativa deben ser respetadas, salvo facultad de impugnación en ciertos casos, como se dirá después (art. 58); la asociación puede imponerle sanciones disciplinarias, de acuerdo al estatuto. De otro lado, el miembro de la corporación tiene derecho a los beneficios que comprende el ejercicio de la actividad social. Puede participar en la gestión misma de la asociación, interviniendo en asambleas generales y formando parte, al ser designado, en las organizaciones directivas y controladoras. Puede ejercer control, de acuerdo al estatuto, sobre estos órganos. Le está permitido impugnar las decisiones asociacionales, en ciertos casos (art. 58) [art. 92, C.C. 1984].


Todo lo anterior queda sujeto naturalmente a lo que se especifique en el estatuto.


La declaración de que se puede admitir nuevos corporados, es una atribución facultativa de la asociación, como aparece del propio texto legal. El estatuto puede prescribir cosa distinta, porque se quiera hacer un círculo de personas limitado a aquéllas que han fundado la asociación. También el estatuto puede, aun sin prohibir la accesión de otros miembros, imponer determinadas limitaciones. Por ejemplo en cuanto al número clausus de asociados o en relación a las calidades y requisitos del ingresante. De cualquier manera, corresponde a la entidad reservarse la facultad de admitir o no a un individuo en su seno. Si el estatuto exige ciertas calidades para el ingreso y el solicitante las reúne, esto no obliga a la asociación a aceptarlo. Por la naturaleza corporativa, la misma goza de libertad de decisión a este respecto. Escribe Páez: "Los principios dominantes en el derecho asociacional no se prestan a admitir la posibilidad de una obligación a cargo de la entidad para recibir en su seno a cuantos quieran afiliarse, aunque estén en condiciones de habilidad para hacerlo. Doctrinaria, legislativa y jurisprudencialmente se reconoce a la asociación, como condición que es indispensable a su desenvolvimiento, una autonomía y una facultad de autogobierno, sin la cual le sería difícil realizar los fines que son su razón de ser. Es en nombre de ese derecho que ella puede rechazar a aquéllos que por una u otra causa, y aun sin causa ostensible, repute incapaces de ser sus asociados. Con esto más: no está obligada a expresar las razones de su actitud. Es lo que ya ha sancionado de largo tiempo el derecho consuetudinario, según en nuestro país es fácil constatarlo, principalmente en los clubs o círculos".


El solicitante no podrá reclamar frente a la decisión que no acepta su ingreso. Sólo cabría una acción judicial por daño moral, si aquélla estuviese acompañada de una apreciación ofensiva contra su persona. Generalmente se designa un organismo, junta calificadora, que juzga sobre cada petición de ingreso, y en que se vote sin expresión de motivo por la aceptación o el rechazo de la petición.


El derecho del asociado de retirarse de la asociación (art. 52) [art. 90, C.C. 1984] es de orden público. Una disposición estatutaria que lo desconociese, sería nugatoria. Así como existe el derecho de asociarse, no se puede desconocer el derecho de retirarse. Sería absurdo pretender mantener a fortiori a una persona dentro del seno social al que ya no quiere seguir perteneciendo, ya que ello amén que sería atentatorio contra la libertad individual, estaría en pugna con el espíritu corporativo en el sentido que el corporado debe inspirarse en la affectio societatis.


La renuncia debe ser  expresa, pero no precisa que sea motivada; es una declaración unilateral recepticia. Puede darse en cierta manera, el caso de renuncia tácita, si el asociado incumple determinadas obligaciones esenciales (por ejemplo pago de cotizaciones) y es expulsado por tal causa. Pero entonces propiamente surge otra figura: la exclusión a que se refiere el art. 55. El asociado renunciante queda sujeto a la obligación que señale el art. 56 [art. 91, C.C. 1984]. Planck explica los efectos del retiro en los siguientes términos: "Con la renuncia pierde el asociado para el futuro todos los derechos fundados en la asociación, y queda libre de todas las obligaciones basadas en ella. Los anteriores derechos adquiridos antes de la renuncia y derivados de la asociación, por ejemplo el derecho a una participación en una ganancia hasta entonces efectuada, no son afectados por la salida; igualmente quedarán subsistentes las obligaciones ya anteriormente constituidas, no condicionadas a la continuación de la asociación; por ejemplo, la obligación para el pago de una contribución (Betrag) debida anteriormente".


El egreso debe estar condicionado, en el sentido que se dé aviso de él dentro de los plazos indicados en el numeral 52 [art. 90, C.C. 1984]. Es la única condición válida, desde que la ley la enuncia; si el estatuto impusiera otra, sería nula absolutamente. El estatuto puede señalar plazo menor que el del art. 52; pero no mayor (Rossel y Mentha). En tanto no venza el plazo legal o estatutario, el dimisionario queda sujeto a los derechos y obligaciones frente a la asociación; el funcionamiento del plazo es una cláusula precaucional, sobre todo cuando se trata de numerosos renunciantes.


El art. 53 [art. 89, C.C. 1984] expresa que la calidad del asociado es inherente a la persona. La relación del mismo con la corporación es intuito personae; la vinculación se basa en las consideraciones propias del sujeto corporado. Si la titularidad del asociado fuere transferible, peligraría tal supuesto de dicha vinculación. Un individuo indeseable resultaría incorporándose a la asociación, como cesionario o causahabiente de quien formaba parte de ella. Si una asociación se ha constituido para fines religiosos, y es requisito que sus miembros pertenezcan a determinada religión, el transmisionario podría profesar una diferente del transmitente.


Como consecuencia de lo indicado en el art. 53 [art. 89, C.C. 1984], con la muerte del individuo no adquieren sus herederos ningún derecho ni responsabilidad asociacionales, y en ninguna forma es transferible la calidad de corporado, por título oneroso o gratuito.


Pero el mandato del art. 53 [art. 89, C.C. 1984] es meramente dispositivo y no de jus cogens. Así lo dice el art. 40 del C. alemán y el 24 del italiano, conforme a los cuales la transmisión es hacedera si el estatuto la consiente. Escribe Staudinger: "Si el estatuto determina que la calidad del asociado es transferible, se puede en aquél prescribir condiciones para la transferencia, como asentimiento de la asociación, transferencia de un asociado actual no a un enemigo de la asociación, determinadas formalidades para la transferencia. Igualmente puede ser la transmisión por causa de muerte, condicionada y aun restringida".

CUOTAS

ARTÍCULO 54.- Las cotizaciones se fijarán en los estatutos. [C.C. 1984]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Código alemán, art. 58; suizo, art. 71; art. 12 de la ley belga de 1921; art. 6 de la ley francesa de 1901.


Aunque la asociación no existe obedeciendo a finalidad económica, debe poseer algún peculio como medio para cumplir su cometido (art. 44); y de ahí que el art. 54 repare en las cotizaciones que deberán pagar los corporados. Algunos sostienen que la contribución por cotizaciones no es requisito indispensable para que exista la asociación, y ello emana del B.G.B. (art. 58). Esto último no parece pertinente en cuanto al Código nacional, por la forma imperativa en que el art. 54 está concebido, tanto más que él mismo es repetición de la primera parte del art. 71 del Código Civil suizo; habiéndose suprimido en nuestro Código la segunda parte de dicho numeral 71, que prevé lo que se hará a falta de disposición estatutaria al respecto.


La cotización es periódica, por regla, y consiste en una cantidad de dinero. El asociado está obligado a su pago y la asociación puede reclamársela, inclusive judicialmente. El estatuto determina el monto del aporte y la periodicidad de él. La falta de pago de determinado número de cuotas, acarrea la exclusión del asociado, conforme a lo que estatutariamente se haya dispuesto.


La cotización es determinada en lo que respecta a su quantum en el estatuto, o éste puede ordenar que ella sea fijada por la asamblea de asociados u otro órgano institucional.


Las cotizaciones pueden ser disminuidas o aumentadas de acuerdo a las previsiones estatutarias. En caso de aumento, el corporado no puede dejar de aceptar el acuerdo, pues la facultad de modificar el monto de la cotización corresponde a la asociación. El asociado puede retirarse de la asociación por motivo del alza de la cuota. El alza no puede tener efecto retroactivo (Von Thur).


Puede concederse a algunos asociados el que no estén obligados a pago de cotizaciones: son los asociados de honor. Puede establecer que después de cierto tiempo en que una persona ha pertenecido a la asociación y pagado las cotizaciones, quede liberado de esta obligación. Es factible que se permita que un asociado pague por una sola vez una determinada cantidad; lo que se llama el "rescate de la cotización". 


Las cotizaciones son, por regla, iguales para todos los asociados; esto no impide que algunos de ellos realicen voluntariamente aportes por encima de las cotizaciones fijadas en el estatuto.


Fuera de las cotizaciones periódicas, se puede establecer por el estatuto el pago de una cuota de ingreso, como derecho de admisión.

EXCLUSIÓN    DE    ASOCIADOS

ARTÍCULO 55.- Los estatutos pueden determinar los motivos de exclusión de un asociado y aun permitirla sin indicarlos. En este último caso no pueden ser objeto de acción judicial los motivos de la exclusión. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 82.- El estatuto de la asociación debe expresar:

(...)

5. Las condiciones para la admisión, renuncia y exclusión de sus miembros.

EFECTOS DE LA EXCLUSIÓN    DE    ASOCIADOS

ARTÍCULO 56.- Los miembros salientes y los excluidos pierden todo derecho al haber social, y están obligados a pagar las cotizaciones que no abonaron durante el tiempo en que fueron miembros de la asociación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 91.- Los asociados renunciantes, los excluidos y los sucesores de los asociados muertos quedan obligados al pago de las cuotas que hayan dejado de abonar, no pudiendo exigir el reembolso de sus aportaciones.

Referencias: 

Código chileno 554; colombiano, 642; ecuatoriano, 543; alemán, 25; suizo, 72 y 73; chino, 55; italiano, art. 24 al 2a y 3a; ley belga de 1921.


La asociación es, por esencia, una vinculación de personas entre las que debe existir recíprocamente confianza. La presencia de un miembro que perturbe ese ambiente, indispensable para la debida y próspera subsistencia y progreso de la persona colectiva, es un factor de perturbación, que en razón de tal interés grupal es preciso descartar. Por eso se considera que a la asociación asiste la facultad de imponer el egreso de un corporado. El espíritu asociativo resultaría lastimado si no se reconociese tal facultad. El asociado no podría estimar que se atente contra un derecho adquirido, pues al ingresar a la asociación conocía o debía conocer que la misma se reservaba el derecho de excluirlo, o sea, que la aceptación para que el asociado tuviese acceso era eminentemente revocable. Si se admitió la afiliación, fue porque el interés colectivo lo permitía; si el supuesto desaparece, queda sin efecto la aceptación de la incorporación.


Se trata de una decisión de carácter potestativo de la propia persona social, sin que intervenga resolución judicial. Dicha decisión se realiza mediante declaración unilateral de voluntad recepticia.


El estatuto determinará el órgano que dictará la resolución de expulsión y los trámites de ella. A falta de disposición sobre lo primero, la decisión corresponderá a la junta general de asociados (art. 49 in fine) [art. 86, C.C. 1984]. De todos modos, por la naturaleza de las cosas es menester una declaración expresa.


El art. 55 [art. 82, C.C. 1984] considera dos supuestos: uno, que el estatuto enumere los motivos de expulsión; y otro, que el estatuto permita que se imponga aquélla sin expresión de motivo.


En cuanto a lo primero, la exclusión funciona como una pena disciplinaria, como una sanción civil, desde que el asociado esté incurso en alguna de las causales que le sean imputables (por ejemplo morosidad en el pago de las cotizaciones o incumplimiento de otros deberes corporativos, ser condenado criminalmente, quiebra, actividades incompatibles con el fin social de la institución, etc).


En cuanto a lo segundo, se deja a la apreciación discrecional de la asociación que imponga el retiro obligado. Puede ocurrir que un individuo resulte indeseable dentro del grupo, sin que concurra un motivo (previsto o no) para separarlo. La presencia de tal individuo resultaría molesta, inconveniente, atentatoria del interés general y la conveniencia colectiva. Por ello cabe que se le pueda poner fuera de la entidad, sin que sea preciso que se invoque una causal previamente indicada en el estatuto. En esta hipótesis el motivo no tiene por qué ser expuesto, y así lo indica el art. 55.


El asociado contra quien se dictó la separación no tiene acción judicial en caso que aquélla se haya verificado sin expresión de motivo, en virtud de que el estatuto permite proceder en tal forma (art. 55, segunda parte). Ello es explicable, desde que se trata de un decisión dejada completamente a la apreciación discrecional de la asociación. No se podría, en consecuencia, invocar para frustrar el veredicto, el art. II del título preliminar, sobre el abuso de derecho.


En cambio si la expulsión se ha producido en aplicación de una causal prevista en el estatuto, la acción es incoable. El interesado puede demostrar que la causal no le alcanzaba, que no le era imputable. La expulsión, en estos casos, está condicionada a la presencia de una determinada causal imputable; si esta última no existe, la decisión no está justificada. Cabe, por ende, reclamar de ella judicialmente, para obtener su revocación, de suerte que el asociado no deje de pertenecer a la corporación. También puede exigir el asociado separado reparación de daños y perjuicios, principalmente de uno de carácter moral.


Puede presentarse una tercera hipótesis, de que prescinde el art. 55: el estatuto puede no contener indicación alguna sobre la exclusión, o sea, no decir nada acerca de si ella es realizable con o sin expresión de motivo predeterminado. El art. 72 del Código Civil suizo, del que es copia el art. 55 del Código nacional, contiene una tercera alínea, que no ha sido aprovechada por nuestro codificador. Reza así dicha 3a alínea del art. 72 del C. suizo: "Si los estatutos no disponen nada a este respecto, la exclusión no es pronunciada sino por la decisión de la sociedad (asociación) y por motivos justos". Esta decisión ha de ser adoptada por la asamblea general (art. 49). El asociado podría reclamar judicialmente contra la decisión, si estima que no existe un "motivo justo" para ser apartado de la asociación. Rossel y Mentha expresan que en cuanto a lo que debe entenderse por motivo justo, ello dependerá de las circunstancias; así, un mal cantor podría ser excluido de una asociación de canto porque canta mal; el mal comportamiento, la falta de pago de cotizaciones, actos contrarios al estatuto o que testimonien mala voluntad en relación a la asociación, un hecho que dé lugar a proceso penal, la degradación cívica, y aun un carácter inclinado a la pendencia, autorizan la aplicación de la al. 3. del art. 72, del C. suizo, según enseñan dichos autores. Agrega que el peso de la prueba sobre que la exclusión ha sido pronunciada por un órgano incompetente o por motivos que no son justos, incumbe a quien alega la irregularidad de la exclusión.


En cuanto al art. 56 [art. 91, C.C. 1984], su explicación se asienta en el carácter mismo de la asociación, cuya finalidad no es de orden económico. El asociado sabe al ingresar a la asociación que sus contribuciones para el acervo social sólo pertenecen a la persona social, no conservando derecho alguno de participación en él. Ni aun disuelta la asociación hay un derecho de reversión en favor de los individuos que la componían (art. 63). En todo esto se observa la diferencia entre asociación y sociedad. Crome explicando la situación que es objeto de la normación del art. 56 de nuestro Código, escribe: "Que el retirado ningún derecho tiene a la parte en el patrimonio asociacional, es ya enunciado y se deduce de ello que a él tal patrimonio en lo absoluto (y ni pro parte) le pertenece". Azzarti y Martínez reparan en que el principio previsto en el último párrafo del art. 34 del Código Civil italiano, "consagra una justa tutela de los derechos del ente, puesto que está dirigido a evitar, durante su existencia, todo peligro de disgregación del patrimonio social". Rossel y Mentha por su parte, comentando el art. 73 del Código suizo escriben que él se justifica por razones generales, tales como la dificultad de determinar las partes retirables, la insignificancia de ellas, las dificultades que resultarían de las repetidas reparticiones para la administración de los negocios comunes y para la situación misma de la asociación.


Por las consideraciones anteriores se comprende que la situación sea idéntica, en cuanto a que el asociado retirado por su voluntad o por decisión de la asociación no tenga derecho en el haber social.


Por lo demás el mandato del numeral 56 es meramente supletorio; el estatuto puede indicar cosa distinta.


En cuanto al pago de las cotizaciones, la obligación de abonarlas tiene su fundamento en que hasta el momento del retiro el asociado estaba sujeto a tal obligación; de modo que la liberación en el pago de cotizaciones no puede presentarse sino a partir de que el corporado deja de tener tal carácter, sin que haya pues razón para que no abone las cotizaciones atrasadas insolutas. Hay que recordar lo ordenado en el art. 52 con relación al retiro voluntario.

CAMBIO   DEL   FIN   SOCIAL

ARTÍCULO 57.- Ningún asociado está obligado a aceptar el cambio de fin social. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Código Alemán, art. 33; suizo, 74.


La asociación, a diferencia de la persona física, no tiene una capacidad de goce general, sino específica, determinada al constituirse, concerniente al fin social mismo que explica su razón de existir: especialidad del fin. La asociación puede realizar los actos conducentes al cometido de ese fin social. Una variación en el mismo importa una transformación fundamental en el ser social mismo. Por ello es preciso que si se pretende cambiar dicho fin, la decisión sea adoptada por la unanimidad de asociados, y, naturalmente, en asamblea general, ya que determinación de tal naturaleza pertenece a la asociación en sí misma en su más genuina expresión; por lo cual dicha atribución de la junta es indelegable a otros órganos sociales.


Todo asociado tiene, así pues, ex lege una garantía en lo que se refiere a la fidelidad del objetivo asociacional. Al ingresar a la asociación el miembro conoce el fin social, y en virtud de ello se incorpora a aquélla. Una modificación en dicho fin sin su asentimiento y adhesión expresos, acusaría un desconocimiento al supuesto mismo que determinó el acceso del asociado. Por eso, mientras que otras reformas estatutarias puede hacerse sin que sea preciso la unanimidad de votos, aunque pueda requerirse alguna mayoría calificada, la considerada presentemente exige tal unanimidad, en mérito del dispositivo legal 57. El Código alemán por eso expresa (art. 33) que, "para la modificación del fin de la asociación es indispensable el asentimiento de todos los miembros", y que el asentimiento del miembro no compareciente puede otorgarse por escrito. El art. 74 del Código suizo es sustancialmente idéntico al 57 ahora comentado, y por lo mismo se requiere conforme a dicho numeral 74, unanimidad de votos para la validez de la decisión. (Rossel y Mentha).


Si el cambio se verifica sin la adhesión de algún asociado, éste puede impugnarlo: tal es la garantía que le otorga el art. 57. Por efecto de tal impugnación queda sin efecto la decisión adoptada. La resolución judicial que ampare la reclamación impugnatoria aludida, puede tener por consecuencia práctica la disolución de la asociación por acuerdo de la mayoría, si no se quiere reconocer el que deba acatarse la nulidad de la decisión del cambio social, retornándose al primitivo que se pretendió modificar. El asociado podría, en la hipótesis que se estudia, abandonar la asociación, sin impugnar la decisión de cambio en el fin social; y entonces no sufriría ninguna sanción estatutariamente establecida para los casos de abandono.


La modificación o cambio en el fin social debe ser entendida en su sentido propio; es decir, que tal cambio sea tal que altere la razón determinante o la naturaleza misma de la persona social. Así, si ella se transforma de asociación en sociedad, o si la asociación se constituyó para realizar una actividad de índole religiosa y se cambia por una de índole deportiva, o si siendo una asociación dedicada a un objetivo religioso, por ejemplo difundir y cultivar cierto credo, sustituye este último por otro de diferente inspiración. En casos así el pathos de la persona social resulta diametralmente variado; su destino sufre una alteración radical. En cambio otras modificaciones en la actividad institucional, que no comprometen intrínsecamente el fin que individualiza e identifica a la asociación, escapan a la previsión del art. 57. "Es preciso, escriben Rossel y Mentha, que por efecto de la transformación, el fin social no sea más en alguna de sus partes fundamentales lo que era originariamente. Las modificaciones estatutarias que se produzcan en la línea del desenvolvimiento nominal de la asociación, o aquello que tiendan únicamente a suprimir algún detalle, no están ciertamente comprendidas en el art. 74. La mayoría en una sociedad (asociación política) no podría imponer a la minoría ni a un miembro, un cambio en el estatuto que entrañara el abandono del fin primitivo, por la afiliación a otro partido; en una sociedad de canto, no podría válidamente agregarse a los estatutos un artículo por cuyos términos la asociación hiciera en lo sucesivo propaganda conservadora o socialista, en tanto que un cambio en la denominación o la vinculación de la asociación a otra que persiguiere el mismo fin, no implicaría una violación del art. 74".


Por otra parte, la regla del art. 57 no es imperativa: el estatuto puede ordenar que la decisión sobre cambio social se produzca válidamente sin que sea necesaria la adhesión de todos los asociados, bastando que el acuerdo sea tomado por mayoría (calificado o no). La protección del art. 57 funciona a falta de disposición estatutaria. El derecho reconocido por aquél al asociado es renunciable, y a él renuncia al ingresar a la corporación, aceptando de antemano la disposición estatutaria que establece cosa distinta a lo expresado en el art. 57, sobre el cambio en el fin social.


La no obligatoriedad para el asociado de aceptar el cambio en el fin social, a que se contrae el art. 57, requiere que aquél no haya prestado su consentimiento, sea porque votara en contra, o no votara, o no asistiera a la reunión de la asamblea general, sin haber posteriormente manifestado su asentimiento.


La acción de impugnación (que es incoable teniendo en cuenta el art. 58) sólo corresponde al asociado; no a un tercero, pues este último no tendría interés legítimo para accionar.

DERECHO   DE   IMPUGNACIÓN DEL   ASOCIADO

ARTÍCULO 58.- Todo asociado tiene derecho de impugnar judicialmente las decisiones a que no se haya adherido y que violen las disposiciones legales o estatutarias. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 92.- Todo asociado tiene derecho a impugnar judicialmente los acuerdos que violen las disposiciones legales o estatutarias.


Las acciones impugnatorias deben ejercitarse en un plazo no mayor de sesenta días contados a partir de la fecha del acuerdo. Pueden ser interpuestas por los asistentes, si hubieran dejado constancia en acta de su oposición al acuerdo, por los asociados no concurrentes y por los que hayan sido privados ilegítimamente de emitir su voto.


Si el acuerdo es inscribible en el registro, la impugnación puede formularse dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que la inscripción tuvo lugar.


Cualquier asociado puede intervenir en el juicio, a su costa, para defender la validez del acuerdo.


La impugnación se demanda ante el Juez Civil del domicilio de la asociación y se tramita como proceso abreviado (*).

Referencias: 

Código suizo art. 75; italiano, 23; chino, 56.


La asociación disfruta de autonomía en cuanto a su propio gobierno. Sus resoluciones son válidas para los asociados, una vez adoptadas por el órgano competente y, en último término, por la asamblea general, órgano supremo según indica el art. 48 [art. 84, C.C. 1984] en los asuntos que directamente conoce o sobre los cuales se pronuncie en recurso jerárquico de revisión.


Pero esa autarquía funcional propia del derecho corporativo no significa que cualquiera de las decisiones de la asociación sea definitiva, en el sentido que no quepa una acción extra-asociacional para dejarla sin efecto. El control judicial se hace aquí presente en cuanto se permite a un asociado entablar acción ante el juez, para reclamar de la decisión que viole una disposición legal o estatutaria; es decir, alguna de las normas que estructuran la existencia y el funcionamiento de la institución. El conjunto de disposiciones legales y estatutarias forman el ordenamiento regulador a que deben someterse los órganos de la asociación, de modo que la infracción por aquéllos es un desconocimiento al régimen jurídico predeterminado; por lo cual es menester establecer una garantía que ampare el mismo, restableciendo el ordenamiento quebrantado. El remedio propio es recurrir a la revisión judicial. Como escribe Páez, "por más que en las asociaciones y en las de fin ideal especialmente, no existen en mayor grado y como regla intereses patrimoniales que en caso de conflicto deban ser llevados a una instancia externa superior, la vida interior de los grupos no puede estar colocada en una esfera de franquicias tales que las haga extrañas a la potestad de los jueces".


Por la naturaleza de la salvaguarda establecida en el artículo 58, el mandato de éste es de jus cogens; cualquiera cláusula estatutaria que desconociera el derecho en el asociado de que ahora se trata, sería írrita.


La interposición de la demanda judicial es viable cuando se violan disposiciones legales o estatutarias, sea porque la medida fue acordada sin que se respetasen los procedimientos exigidos, sea porque ella contraría una determinación sustantiva sobre la razón de ser y las actividades sociales. Así, por ejemplo, si se reforma el estatuto sin el quórum necesario, o si se cambia el fin social, o si se ordena la radiación de un corporado sin que sea pasible de ninguna de las causales imputativas, cuando el estatuto determine éstas para que la exclusión proceda.


El control judicial no es, pues, total: sólo se enfrenta a las decisiones infractorias de las disposiciones legales o estatutarias. No cabe reclamar contra una decisión que no atentando contra las mismas, se considere por el asociado inconveniente; la intervención judicial es de mera casación. La sentencia judicial si es que ampara el reclamo del interesado, ordenará que quede sin efecto la decisión asociacional, sin poder ordenar nada sobre otra decisión que debe adoptarse en sustitución.


Sólo un asociado, y no un tercero, puede entablar la acción concedida en el art. 58; no se trata de una acción popular. El asociado no debe haber adherido a la decisión que objeta, pues de otra manera su actitud importaría una contradicción. Al adherirse a la decisión, renuncia a impugnarla. La adhesión debe ser expresa; de modo que si el asociado no concurrió a la junta en que se tomó el acuerdo o no votó con referencia a él, su acción se halla expedita.


El juicio que se seguirá en caso de aplicación del art. 58 es uno ordinario, ya que no se indica otro procedimiento especial. El numeral citado no fija un plazo de caducidad para intentar la acción judicial. Su modelo, el 75 del Código suizo, contiene el de un mes desde que el asociado adquirió conocimiento de la decisión. Habría sido de desear, pues aparece como indispensable, señalar un plazo dies ad quem breve a este respecto.

DISOLUCIÓN DE LA   ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 59.- La asociación puede acordar su disolución en cualquier tiempo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 82.- El estatuto de la asociación debe expresar:

(...)

8. Las normas para la disolución y liquidación de la asociación y las relativas al destino final de sus bienes.

DISOLUCIÓN DE PLENO DERECHO

ARTÍCULO 60.-  La  asociación  se disuelve de pleno derecho si no puede funcionar conforme a sus estatutos.

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 94.- La asociación se disuelve de pleno derecho cuando no pueda funcionar según su estatuto.

QUIEBRA DE LA   ASOCIACIÓN

ARTÍCULO 61.- La asociación pierde su capacidad jurídica con la declaración de quiebra. En caso de insolvencia deben los órganos directivos provocar aquélla, y si hay morosidad responderán a los acreedores del perjuicio que les resulte.

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 95.- La asociación se disuelve por liquidación, según lo acordado por su respectiva junta de acreedores de conformidad con la ley de la materia.


En caso de pérdidas superiores a dos terceras partes del patrimonio, el consejo directivo debe solicitar la declaración de insolvencia de la asociación, conforme a la ley de la materia y bajo responsabilidad ante los acreedores por los daños y perjuicios que resultaren por la omisión.(*)

DISOLUCIÓN POR DECISIÓN DE LA   CORTE SUPREMA

ARTÍCULO 62.- El Poder Ejecutivo puede pedir a la Corte Suprema la disolución de las asociaciones cuyos fines o actividades sean contrarios al orden público o a las buenas costumbres. La Corte resolverá dentro del plazo de ocho días, como jurado, la disolución o la subsistencia de la asociación.

A solicitud del Ministerio fiscal la Corte puede ordenar la suspensión inmediata, mientras se resuelve acerca de la disolución.

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 96.- El Ministerio Público puede solicitar judicialmente la disolución de la asociación cuyas actividades o fines sean o resulten contrarios al orden público o a las buenas costumbres.


La demanda se tramita como proceso abreviado, considerando como parte demandada a la asociación. Cualquier asociado está legitimado para intervenir en el proceso. La sentencia no apelada se eleva en consulta a la Corte Superior.


En cualquier estado del proceso puede el juez dictar medidas cautelares suspendiendo total o parcialmente las actividades de la asociación, o designando un interventor de las mismas.(**)

Referencias: 

Digesto, lib. XLVII, tít. XXII, ley 3, pr.; Código chileno, art. 559, 560; colombiano 648; ecuatoriano, 548, 549; argentino 48, 49; alemán, 41, 42, 43, 44, 73; suizo, 76, 77 y 78; brasilero, 21; español, 39; japonés, 68, 69, 71 y 72; chino, 35, 36, 37 y 44; italiano, 27, 30, 31 y 32; ley francesa de 1901, art. 3 a 7.


La persona social, a diferencia de la individual, puede tener una existencia de duración indeterminada y en cierta manera sin término final. No hay acontecimiento como la muerte natural, que inevitablemente le ponga fin. Pero la vida de la persona social, sobre todo de naturaleza privada, no es perpetua. Su extinción puede sobrevenir por diferentes causas, que el Código nacional consigna en los arts. 59 a 62.


Una de esas causas es convencional, voluntaria: la asociación acuerda su propia disolución (art. 59). Las otras son de carácter involuntario, forzoso: se imponen por encima de la determinación de los asociados, cuando no puede funcionar la asociación conforme al estatuto (art. 60), cuando cae en quiebra (art. 61), cuando hay decisión judicial que pone fin a su actividad (art. 62).


En cuanto a lo primero, no puede discutirse sobre el derecho que tienen los asociados de acordar la disolución. Así como pudieron crear la asociación y vincularse a ella, pueden decidir que concluya la misma. Eodem jur quod res contrahituo dissolvitur. Si la asociación tiene estatutariamente una duración predeterminada, la disolución en el caso del art. 59 puede producirse antes del vencimiento de tal plazo estatutario. Dicho artículo no hace distinción acerca de la facultad de disolución, sea que el estatuto fije o no un plazo de duración a la asociación. La autodesaparición está ínsita en el derecho corporativo.


El acuerdo debe emanar de la asamblea general de asociados. Mas, ¿se requiere el asentimiento unánime de los agrupados institucionalmente, o sólo de la mayoría de ellos? Basta con el voto mayoritario, necesario para que la resolución sea válida. Si el estatuto impone en esta hipótesis una mayoría calificada, será necesario que se cumpla con esta exigencia especial estatutaria; en otro caso, bastará la mayoría absoluta de votos presentes (art. 50).


La supresión de la corporación, porque no puede funcionar conforme al estatuto, sobreviene de pleno derecho (art. 60). Estamos frente a una disolución forzosa, porque ella se produce necesariamente, sin que concurra acuerdo de la asociación misma. Por eso el art. 60 habla que el efecto extintivo sobreviene de pleno derecho. La causal extintiva está presupuesta en el estatuto, y al ocurrir aquélla, el efecto se produce ope legis. Todo negocio jurídico que celebre la asociación después que sobrevenga la causal de disolución estatutaria es sin eficacia, pues la disolución produce sus efectos inmediatamente de que la persona social cae en la contingencia a que se refiere el art. 60. La ley reputa que aquélla no puede funcionar desde que acaece el supuesto de hecho emergente del estatuto, que acarrea tal resultado.


Son varias las causales de expiración corporativa estatutaria. Así, si la asociación carece de un determinado número de miembros. La pluralidad de individuos es un dato esencial de la asociación. No puede haberla con un solo individuo, pues ello sería contradictorio en sí mismo. Por lo tanto, si desapareciesen todos los asociados menos uno, por renuncia, expulsión, muerte, u otros motivos, la asociación carecería del substractum personal indispensable para subsistir, y sufriría una especie de muerte natural. Por lo tanto, aunque el estatuto no lo indique, se infiere de la naturaleza misma de la asociación, su terminación cuando falta ese elemento de pluralidad de individuos competentes. El estatuto puede indicar que la asociación concluye cuando sus miembros se reduzcan en determinado número. Es, evidentemente, una causal de disolución que comprende el art. 60.


Otra causal sería el vencimiento del término fijado para la duración de la asociación, sin que se haya procedido por la misma a ampliar el respectivo plazo.


También cae dentro de las previsiones del art. 60, la conclusión del fin social. Como escribe Ferrara, "agotado el objeto social, la persona social no tiene ya qué hacer y si no se transforma en un ente para la conservación o la mantención de la obra realizada, la persona jurídica deja de existir". Si ya no cabe actividad social basada en el fin que constituía la causa eficiente y final de la asociación, ésta agoniza ineluctablemente, carente de su fundamento vital. El fin social puede no sólo plenamente agotarse, sino de otro lado, devenir imposible o ilícito. La consecuencia no puede ser otra que la disolución de la corporación.


Todo lo anterior se infiere del estatuto mismo; por lo cual la extinción puede ser considerada como estatutaria.


El estatuto puede indicar expresamente alguna causal de disolución, y al presentarse aquélla concluye la asociación.


El art. 61 contempla el caso de quiebra. La declaración de la misma produce la pérdida de la capacidad jurídica de la asociación.


El citado artículo varía la expresión utilizada en los números 59 y 60, que hablan de disolución: el art. 61 habla de pérdida de capacidad jurídica. Es la misma expresión inserta en el art. 42 del Código alemán. La diferencia es simplemente verbal; se trata de expresiones diferentes pero con una sola significación. Como escribe Von Thur, "la capacidad jurídica no es una calidad, sino la esencia misma de la persona en su aspecto jurídico, de manera que de la misma depende la existencia e identidad de la asociación". En efecto, una asociación sin capacidad jurídica sería comparable a una persona natural pasible de una muerte civil.


Al sobrevenir la falencia de la asociación, ésta no se halla en la posibilidad de satisfacer su fin social, pues su patrimonio ha de servir para cubrir su pasivo; de modo que viene a carecer la persona social de un elemento indispensable para cumplir su objeto; elemento a que hace referencia el art. 44.


Hay que observar que la pérdida de la capacidad jurídica sólo tiene lugar una vez que ha sido declarada la asociación en estado de quiebra, mediante el procedimiento respectivo señalado en la Ley 7566. La pérdida de la capacidad es consecuencia derivada de la declaratoria de quiebra.


En cuanto a la segunda parte del art. 61, se explica como una advertencia a la autoridad administrativa de la corporación. Sobre todo se busca la protección de terceros; y de ahí la sanción que se impone: que los que incurrieron en demora en solicitar la quiebra cuando ya la asociación sufría insolvencia, quedan responsables a los acreedores del perjuicio que resultare. Quienes ejercen la función administrativa y tienen la personería de la asociación no deben continuar realizando operaciones en nombre de su representada, cuando la insolvencia acusa que aquélla no tiene posibilidad económica de seguir operando; el negocio con tercero importaría una actitud desleal con él. Si, pues, al producirse la declaración de quiebra y practicarse la liquidación del activo y pasivo sociales, el tercero, acreedor de la asociación, no puede ser pagado íntegramente, por la cantidad insoluta responden solidariamente los que tenían el carácter de órganos directivos, en la hipótesis contemplada en el art. 61.


Otro caso de disolución es el mencionado en el art. 62. Aunque las asociaciones no necesitan para constituirse de autorización administrativa, bastando el acuerdo de sus fundadores y procediéndose a la inscripción ordenada en el art. 42 [art. 77, C.C. 1984], el poder público no puede desinteresarse de la actividad de tales personas sociales. Su subsistencia depende de que tal actividad se mantenga enderazada a la realización de los plausibles fines que inspiraron su formación. El control estadual interviene, trayendo la eversión de la asociación. El interés social impone esta intervención, pues no es aceptable que una asociación funcione para fines contrarios al orden público y las buenas costumbres. Si el fin se presenta como ilegal o ilícito, la supresión de la persona social por acto del Estado es perfectamente justificada y resulta de necesidad indiscutible. La indicación precisa y estricta sobre la causal de disolución evita que se proceda arbitrariamente. La asociación debe tener una seguridad en cuanto a su subsistencia.


No sólo lo anterior garantiza a la asociación contra una decisión que no tendría cómo ser justificada. De otro lado, la competencia en este orden de cosas debe pertenecer al Poder Judicial, como el órgano más idóneo para tomar tan grave decisión. El Poder Ejecutivo no debe ser, a esta virtud, el que tenga tal atribución. La decisión disolviendo la asociación comporta una modificación sustancial en cuanto a la situación jurídica de una persona moral. Por lo tanto, únicamente cabe que la autoridad judiciaria la pronuncie. Y esto es más evidente, toda vez que en el Perú la constitución de la asociación no requiere aprobación gubernamental.


El Poder Ejecutivo solicitará de la Corte Suprema la disolución. La última no puede, pues, proceder de oficio. El Poder Ejecutivo por estar en condiciones de conocer cuando una asociación persigue fines ilícitos o ilegales, solicitará el pronunciamiento judicial. Cualquier interesado puede denunciar ante el Poder Ejecutivo la desviación inconveniente, en cuanto a la acción social del ente; y mediante la apreciación del hecho denunciado, dicho Poder solicitará la disolución.


Como medida precautoria y requerida por las circunstancias, la Corte Suprema puede ordenar que la asociación cese ipso facto en sus actividades, mientras se dicte la resolución definitiva, por la disolución o por la subsistencia de la persona social. En el caso indicado se necesitará petición del Ministerio Fiscal ante la Corte Suprema.


Por lo demás, como escribe Ferrara, "el ejercicio de la facultad de supresión por parte del Estado no está sujeto a prescripción de ninguna clase, de modo que un ente no puede alegar un derecho a su existencia por el no uso dilatado de la facultad de supresión por parte de la autoridad pública".

EFECTOS   DE   LA   DISOLUCIÓN

ARTÍCULO 63.- Disuelta la asociación se entregará su patrimonio a las personas designadas en sus estatutos, una vez cumplidas las obligaciones contraídas respecto de tercero. A falta de designación, el patrimonio se aplicará a la realización de fines análogos en interés del distrito, provincia o departamento, según el carácter o índole de la asociación disuelta. Esta función incumbe a la Corte Suprema. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 98.- Disuelta la asociación y concluida la liquidación, el haber neto resultante es entregado a las personas designadas en el estatuto, con exclusión de los asociados. De no ser posible, la Sala Civil de la Corte Superior respectiva ordena su aplicación a fines análogos en interés de la comunidad, dándose preferencia a la provincia donde tuvo su sede la asociación.

Referencias: 

Digesto, libro XLVII, tít. XXII, L. 3; tít. IV, L. I; Código español, art. 39; portugués, 36; argentino, 50; chileno, 561; colombiano, 649; ecuatoriano, 550; alemán, 45 y 46; suizo, 57; brasilero, 22 y 23; italiano, 30 y 31; ley francesa de 1901, art. 9.


Disuelta la asociación por cualquier causal, termina la personalidad jurídica de la misma. No puede continuar su actividad social. Se procederá a la radiación de su inscripción en el registro. Pero es preciso determinar qué  suerte  corre el patrimonio de la asociación. De esto se ocupa el art. 63.


En primer término, se pagan las deudas a cargo de la asociación. La distribución del patrimonio social entre sus destinatarios o su asignación de otra manera, sólo tiene lugar a posteriori, después que los terceros son satisfechos en sus créditos; de suerte que tal distribución se efectúa sólo en relación a los bienes existentes después de depurada la entidad de su pasivo obligacional. Ocurre aquí algo semejante a la transmisión hereditaria: primero se cubren las deudas del causante, y el sucesor recibe lo que reste.


El estatuto puede prever quiénes sean los beneficiarios del patrimonio asociacional. Puede indicar una persona colectiva o natural, inclusive los propios asociados; puede indicar que la asamblea de asociados decida a quién corresponda dicho patrimonio. El estatuto soberanamente puede determinar todo lo concerniente a este punto, y el art. 63 no hace ninguna reserva sobre el particular.


Si nada se dispone en el estatuto, supletoriamente la ley indica cómo se procederá en la asignación del patrimonio social.


Los asociados no pueden reclamar nada sobre los bienes de la asociación extinguida, si el estatuto no les concede participación en ellos. La corporación no se estableció para fines lucrativos; su fin no es patrimonial. El miembro no podía aspirar a una especie de devolución sucesoria, pues no hay herencia en este caso; el asociado no es dueño por parte alícuota del patrimonio institucional; al contribuir con sus aportes para la corporación, aportó una contribución definitiva. Con ello se remarca la diferencia entre asociación y sociedad.


Tampoco es el caso de una herencia vacante, que debe pasar al Estado. Se trata de un patrimonio sobre el que no se ha indicado su destinación por el estatuto, para el caso de extinción de la asociación; y es por ello que la ley regula la situación, determinando la destinación de ese patrimonio.


Inspirándose en la razón de ser de la asociación desaparecida, el fin social que determinó y justificó su existencia, la ley ordena que se utilice el patrimonio de tal asociación para una finalidad análoga. La afectación del patrimonio resulta en esa forma, perfectamente lógica.


La índole y el carácter de la asociación servirán para decidir acerca de en favor de qué fines se empleará el patrimonio de la asociación disuelta. Según la extensión y desarrollo de la misma, su importancia y el alcance de su actividad, la situación que tenía la asociación, su sede y el conjunto de circunstancias que la vinculaban con una determinada región, la destinación se hará en favor del distrito, provincia o departamento. Podría también obtener el patrimonio una institución de categoría nacional.


La Corte Suprema resuelve sobre la atribución patrimonial referida, de manera soberana. La apreciación sobre este respecto, en base de las recomendaciones del art. 63, le confiere un poder discrecional en la decisión, por la propia naturaleza de ésta. De otro lado, no habría quien pudiera objetar el veredicto, pues los que integraban la asociación no podrían intervenir en nombre de ésta, desde que la misma se ha extinguido, y no se da acción popular al respecto.

DE LAS FUNDACIONES

TITULO   III

DE LAS FUNDACIONES

OBJETO   DE   LA   FUNDACIÓN

ARTÍCULO 64.- Las fundaciones tienen por objeto afectar bienes en favor de un fin especial. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 99.-  La fundación es una organización no lucrativa instituida mediante la afectación de uno o más bienes para la realización de objetivos de carácter religioso, asistencial, cultural u otros de interés social.

Referencias: 

Código alemán, art. 80, 82; suizo, 80; brasilero, 24; español, 35, inciso 1; argentino, 33, inciso 5; chino, 60 a 62.


"Una fundación es un establecimiento constituido para cierta duración, con independiente capacidad jurídica, dotado de medios económicos para la realización de un determinado fin". (Warneyer).


La fundación es, como la asociación, una persona jurídica. Su origen consiste en un negocio jurídico, en una declaración de voluntad. Se crea la fundación para que como institución, como ser dotado de autonomía, tenga personalidad jurídica. El substractum constitutivo y creador de una pluralidad de individuos, que es tipificante de la asociación, no existe en la fundación. El elemento objetivo determinante es un patrimonio-fin, pues el bien fundacional es el punto de referencia de la imputabilidad jurídica reconocida al ente, al que por esto se le atribuye personalidad; esta última se confunde con el patrimonio fundacional, con el patrimonio identificado con un fin propio, y por ello el sujeto social está dotado de capacidad para obrar como un subjetum juris. El patrimonio por sí solo no es el basamento de la personalidad jurídica de la fundación porque ello sería una construcción asaz forzada: el dato teleológico del destino del patrimonio es elemento indispensable para fundamentar la referida personalidad jurídica. La organización misma fundacional es un dato que se agrega para el debido funcionamiento de la fundación, para que ésta realice su cometido. No resiste, pues, un examen cuidadoso la tesis de Enneccerus, de que la organización fundacional es la portadora de la personalidad jurídica. El fin por sí solo tampoco basta para explicar por qué la fundación tiene personalidad. El fin revela la causa final de la fundación, pero el soporte mismo de ésta es un patrimonio que pertenece soberanamente a la misma. De la incorporación sustancial del fin en el patrimonio, de la apreciación de éste como una entidad teleológica sui generis, surge satisfactoriamente explicado el carácter de la fundación como persona jurídica. Queda así esclarecido el criterio discriminativo entre asociación y fundación. Como escribe Degni: "La característica de la primera consiste en una organización de personas (universitas personarum) que puede ser necesaria, voluntaria o legal, según que la competencia sea determinada por una situación respecto al territorio, o la asociación se constituya por libre voluntad de los asociados, o sea impuesta para cierto grupo de individuos en relación a una determinada relación (profesión o culto) directamente por la ley o la autoridad pública, mientras que la característica de la otra consiste en la destinación de un patrimonio a un fin (universitas bonorum). En la corporación el elemento personal constituye la base fundamental del ente, en la fundación tal elemento asume un aspecto secundario frente al elemento patrimonial".


Un interés de orden general ha llevado a la elaboración de la figura jurídica de que ahora tratamos. "La fundación como persona moral aparece como más sólida, más seguramente afectada, al propósito querido por el fundador, que la donación sub modo". (Michoud).


El patrimonio fin como dato configurativo de la fundación y que explica su personalidad jurídica, aparece del art. 64, que mienta la existencia de bienes afectados a un fin particular.


En cuanto a lo primero, es decir, a los bienes, debemos expresar que ellos llegan a ser del dominio de la fundación desde el momento en que el fundador realiza el acto dispositivo respectivo, confiriendo su propiedad a aquélla, y que esta transferencia dominal se vincula íntimamente al acto constitutivo de la fundación. Sin patrimonio de que se dote a la misma, no habría posibilidad de que se ejerciera actividad alguna; su fin sería ilusorio, nominal. La necesidad de que exista un patrimonio como substractum constitutivo de la fundación trasciende del art. 69, que dispone: "Cuando el patrimonio de la fundación no sea suficiente, asumirá la administración de los bienes la institución oficial de fines análogos". "La designación –escribe Alvarado Sánchez– del bien de una fundación sin la afectación de un capital, sería simplemente un proyecto sin lugar dentro de los cuadros legales".


Con la dotación patrimonial se crea una personalidad autónoma. Por eso, si se hiciera una asignación de bienes en favor de una persona social ya existente, para que les dé un determinado empleo, no hay creación de fundación. Lo anterior no significa que la presencia del patrimonio ha de ser coetánea al surgimiento de la fundación como sujeto de derecho. El instituyente al formular el negocio de fundación puede indicar la manera como posteriormente adquiera aquélla un peculio. De todos modos, este elemento debe venir a incorporarse al cabo, para que cumpla con el fin que fundamenta la razón de nacer del ente. Enneccerus, escribe: "No se constituye una fundación jurídicamente capaz, en virtud de los negocios de enriquecimiento que se hacen a favor de una persona jurídica existente, por ejemplo, una ciudad o universidad, para determinados fines (a favor de los pobres, para fines científicos, estipendios) (así llamadas fundaciones fiduciarias o no autónomas); antes bien la atribución patrimonial se adquiere por la persona jurídica, que tiene que emplearla conforme a los principios sobre cumplimiento de modos (Ç  525 y 2,104). Las disposiciones del Código Civil sobre las fundaciones jurídicamente capaces no son aplicables, ni siquiera por analogía, a las fundaciones fiduciarias".


Inversamente, no parece acertada la reflexión del tratadista antes citado, cuando dice que no debe considerarse como fundación a un patrimonio formado por suscripciones para un fin determinado. En el caso considerado se dan los dos supuestos determinantes de la fundación: el patrimonio y fin; y como no existe persona a quien se le transfiera ese patrimonio para que lo emplee de acuerdo a un cargo, se crea de esta manera el sujeto independiente, es decir, una fundación. Naturalmente que es preciso que se fije una organización en relación a la utilización del patrimonio, pues ello es una nota estructural de toda fundación, y lo referente a esa organización puede ser indicado desde ya, al surgir la idea de efectuar las suscripciones, o posteriormente, después que ellas se han colectado, pues la organización de las fundaciones puede resultar (y es lo común) en el acto mismo de la dotación por los dotantes (art. 66), o en suplencia de esta previsión, posteriormente, por determinación estatal (art. I. de la Ley 8728). Formado un patrimonio mediante suscripciones para un fin especial, hay pues una fundación. No es preciso que el patrimonio se constituya unico momento y por un solo dotante.


El dotante ha de atribuir bienes de los que tenga libre disposición; de otro modo, se perjudicaría a terceros y el acto fundacional sería impugnable. La dación es irrevocable desde el momento en que la fundación adquiere su personalidad jurídica. Escribe Ferreyra Coelho: "En tanto que los estatutos no fueran aprobados y el registro no fuera hecho de acuerdo al art. 19, el instituyente podrá revocar su acto, pues sólo por la aprobación y por el registro quedarán los bienes desmembrados de su patrimonio y la nueva entidad jurídica reconocida". El art. 15 del C. italiano prescribe que el acto de fundación puede ser revocado por el instituyente hasta que no sea reconocida, y que la facultad revocatoria no trascienda a los herederos. Como en el Perú (art. 42) [art. 77, C.C. 1984] surge el ente jurídicamente hablando, con la inscripción, habría que estimar que después de ésta no deshará válidamente el autor de la fundación a la misma.


La transmisión es a título gratuito. Escribe Von Thur: "La dotación de la fundación por parte del fundador es una atribución patrimonial gratuita, pues el capital de referencia sale de su patrimonio sin que lo sustituya un equivalente. Pero la doctrina dominante no la clasifica como donación. El objeto de esa atribución no sería el de beneficiar a una persona existente, sino el de constituir una persona nueva o, al menos, si la dotación no se concibe como requisito esencial, el de crear la base de existencia para la persona jurídica que debe constituirse. Estas consideraciones no tienen carácter decisivo; se trata de una atribución patrimonial gratuita estrictamente relacionada con la creación de una persona jurídica y por eso sujeta a la forma especial del 81; su consecuencia estriba en beneficiar a la fundación y empobrecer al fundador; ni excluye el concepto de beneficiar la circunstancia de que antes de esta atribución no existía un capital de fundación. Se la considere como donación o no, en cualquier caso, directamente o por analogía, se le deberán aplicar las normas sobre donaciones".


En lo que respecta al fin fundacional, él ha de ser especial, como lo advierte el art. 64. Es decir, que debe ser determinado, precisándose debidamente para que pueda constituirse la fundación. Sin un fin determinativamente instituido la fundación no podría adquirir personalidad jurídica, porque no se explicaría su razón de ser. El patrimonio no puede ser otorgado para no ser empleado para un destino señalado y de manera tal que no exista sobre este particular una indicación connotativa concreta. No podría el fin ser vago, indeterminado, indefinido, de modo tal que no se supiera cuál es el empleo que al patrimonio debe darse.


El fin fundacional se indicará en el acto mismo creador del ente, o sea, que la determinación de aquél corresponde naturalmente al fundador. Según Staudinger, "sin una designación suficientemente determinada del fin, no se puede reputar existente un negocio fundacional". Creemos que no debe haber hesitaciones acerca de que debe prevalecer el anotado criterio del eminente tratadista alemán, a lo menos en lo que respecta al derecho peruano. Ni nuestro Código Civil ni la Ley 8728 facultan al Estado para supeditar esa falta de precisión o especificación en el estatuto fundacional. Parecería ir muy lejos admitir tal facultad de jure condendo. La última parte del art. 66 sólo consiente en que el Gobierno dicte las reglas necesarias en concernencia a los órganos de la fundación y la manera de administrarla, sin referirse a los fines de la misma.


Va de sí que el fin ha de ser lícito, pues el carácter altruista, desinteresado, de beneficio social de la fundación, justifica que la misma sea reconocida como tal, que se elabore esta figura jurídica en general. De esta suerte, si el fin fuese contrario al orden público o a las buenas costumbres la fundación no podría constituirse, pues el acto fundacional sería írrito, por aplicación del art. III del Título Preliminar, que prohíbe pactar contra el orden público y las buenas costumbres.


El fin fundacional es en principio permanente, por tiempo indefinido. La fundación se instituye para tener vida duradera, para vivir sine dies. El fin fundacional no debe ser, pues, de una transitoriedad tal que hiciera de la fundación un ser de efímera subsistencia. El asunto es, desde luego, circunstancial. La permanencia del fin, que determina la pervivencia de la fundación, no es absoluto. El fin o el patrimonio destinado a él pueden agotarse o caducar. Existen otros motivos que pueden poner fin a la entidad. De ello escribiremos después, en relación al art. 68. No sería inadmisible, de otro lado, una fundación constituida por el fundador con un plazo resolutorio o suspensivo.


El fin fundacional ha de ser uno que redunde en beneficio de incerta personae. Son los beneficiarios de la fundación. El patrimonio se ha desprendido del dominio del dotante, y aquél ha de ser destinado al fin que determina la razón de ser del establecimiento; fin que debe servir a los beneficiarios que resultan comprendidos en el contenido del mismo. El beneficiario es la persona que se encuentra teniendo los requisitos o calidades previstos en el estatuto fundacional para gozar del beneficio. La indicación respectiva en cada caso concreto sobre quiénes sean esas personas beneficiarias, corresponde a los órganos administrativos de la fundación. La decisión a este respecto del órgano administrativo no es homologable ni da lugar a una revisión. Escribe Von Thur: "Está implícito en la fundación que los órganos no deben operar arbitrariamente, sino de acuerdo con la equidad. No obstante, no puede admitirse el examen judicial de esas decisiones a demanda de los interesados; tampoco tienen ellos acción en caso de que se omita o atrase la decisión. Lo que corresponde es que la autoridad tutelar, bien de oficio, bien a solicitud de un beneficiario, procure que los órganos de la fundación procedan con lo que disponen los estatutos. El derecho del beneficiario contra la fundación sólo nace cuando los órganos tomaron una decisión en favor suyo. Se discute si esta decisión se efectúa por declaración unilateral del órgano al beneficiario o si se requiere un acuerdo de tipo contractual. Por analogía con los arts. 315, 318, 211 II, creo que es suficiente una declaración unilateral; pero se debe reconocer al beneficiario el derecho de repudación de acuerdo con el principio por el cual beneficia nonobtruduntur que nuestra ley acepta repetidamente. La determinación del beneficiario por los órganos de la fundación se rige por las disposiciones generales sobre negocios jurídicos; puede estar sujeta a condición y anularse por violencia, dolo y error".


El monto y la oportunidad de gozar de los beneficios, así como la determinación misma de los favorecidos con ellos, compete a los órganos administrativos, de acuerdo al estatuto o acta de fundación.


Los beneficiarios no son elementos integrantes de la fundación; son terceros que reciben ciertos provechos, gratuitamente. No tienen, pues, el carácter de miembros componentes del ente. Aquí se marca la diferencia entre los asociados, que forman el contenido, el cuerpo social mismo del ente, y los beneficiarios de la fundación, que son individuos extraños a la constitución y al desenvolvimiento social de la misma. La asociación nace por la decisión de los asociados que celebran el negocio jurídico respectivo; los nuevos asociados que se adhieren, lo hacen a virtud de su espontánea decisión de voluntad. El asociado es, pues, miembro de la corporación, por su propia determinación. En cambio el beneficiario de una fundación es ajeno en absoluto al surgimiento de ésta. Como derivación lógica de lo anterior, los asociados gobiernan la asociación (por la asamblea o junta general), en tanto que los beneficiarios no tienen intervención alguna en el gobierno de la fundación.

CONSTITUCIÓN   DE   LA   FUNDACIÓN

ARTÍCULO 65.- Las fundaciones se constituirán por escritura pública o por testamento y se inscribirán en el registro. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 100.- La fundación se constituye mediante escritura pública, por una o varias personas naturales o varias personas naturales o jurídicas, indistintamente, o por testamento.

Referencias: 

Código alemán, art. 81; suizo, 81; brasilero, 24; chino, 60; italiano, 14


El acto fundacional que da nacimiento a la persona jurídica que es la fundación, es una declaración de voluntad, de disposición patrimonial y revestido de una formalidad de solemnidad. Ese acto contiene, o debe contener, todas las notas estructurales de la institución. Como acto de dotación, indicará los medios económicos, bienes o rentas, aportados para servir de cuerpo estructural de la fundación; expresará el fin social, como dirección y objetivo de la actividad del ente; proveerá en cuanto a la forma como se organice y administre él mismo (art. 66); contendrá la designación del nombre y el domicilio de la fundación. De manera, pues, que el acto fundacional es por definición el dato substante primario de la institución. Escribe Ferrara: "El sustrato del instituto es provocado por la voluntad individual de una o varias personas mediante el negocio de fundación. El instituyente o fundador declara que quiere que surja con carácter autónomo una cierta institución, precisa su objeto e individualidad, la forma de la administración, y por lo regular, asigna también el patrimonio necesario para su funcionamiento estable".


Como declaración de voluntad, está sujeta a las reglas generales que disciplinan la misma, sobre consentimiento, capacidad, objeto, causa. En cuanto es un acto de liberalidad, caben las acciones de reducción, por herederos necesarios; y el instituyente no estaría sometido a evicción y saneamiento, salvo que los asuma por cláusula expresa. La acción pauliana puede incoarse en contra del acto de dotación.


La declaración fundacional no requiere aceptación, porque no es recepticia. Pero es indispensable la inscripción en el registro de personas colectivas. (art. 42 [arts. 77 C.C. 1984] y 1055 [arts. 2025 C.C. 1984]).


La formalidad de la declaración fundacional está prescrita en el art. 65. No surge dificultad alguna cuando se utiliza la escritura pública. También cabe que la fundación se establezca por testamento, de modo que el acto puede ser inter vivos o mortis causa. Si se emplea el testamento, éste puede ser público, místico u ológrafo, que son las tres modalidades que reconoce nuestro Código Civil. El art. 65 mienta el testamento sin calificación connotativa; de suerte que no únicamente mediante testamento por escritura pública puede erigirse la fundación. Si ella consta en uno cerrado u ológrafo, como es preciso que se protocolice (art. 692 y art. 694), una vez cumplida con esta formalidad se inscribe la fundación en el registro respectivo.

ADMINISTRACIÓN   DE   LA   FUNDACIÓN

ARTÍCULO 66.- En el instrumento de fundación debe indicarse los órganos de ésta y la manera de administrarla. A falta de disposiciones suficientes, el Gobierno dictará las reglas necesarias. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 101.- El acto constitutivo de la fundación debe expresar necesariamente su finalidad y el bien o bienes que se afectan. El fundador puede también indicar el nombre y domicilio de la fundación, así como designar al administrador o a los administradores y señalar normas para su régimen económico, funcionamiento y extinción así como el destino final del patrimonio.


Pueden nombrarse como administradores de la fundación a personas jurídicas o a quien o quienes desempeñen funciones específicas en ellas. En el primer caso, debe designarse a la persona natural que la represente.


El registrador de personas jurídicas debe enviar al Consejo de Supervigilancia de Fundaciones el título de constitución que careciere de alguno de los requisitos señalados en el primer párrafo del presente artículo.  El Consejo procederá en un plazo no mayor de diez días, con arreglo al artículo 104º, incisos 1 a 3, según el caso.

Referencias: 

Cód. alemán, arts. 85, 87; suizo, 85, 85; brasilero, 24, 72, 28, 29; español, 37; chileno, 562; italiano, 16; colombiano, 560; ecuatoriano, 551; chino, 61 y 62; japonés, 39 y 40.


Junto con el patrimonio y el fin, la organización institucional es indispensable para que la fundación cumpla su cometido. Si el fundador se desprende del patrimonio, que es objeto de la dotación, y crea un sujeto autónomo, éste ha de gobernarse por algunas reglas que le sean propias. Los beneficiarios no son miembros del establecimiento,  de modo que a ellos no les corresponde tampoco representar y administrar la fundación. Es ineludible, por ende, conferir a la misma una determinada organización, para que se sepa quiénes son los órganos que la representan, cómo se designan a éstos, cuándo cesan, cómo se les reemplaza y cuáles son sus competencias. Respecto a este último punto, es conveniente tener presente que el art. 5. de la Ley 8728 de 25 de agosto de 1948 establece que la "enajenación de los bienes de las fundaciones ya establecidas o de las que se establezcan en lo futuro, y la transacción sobre los mismos, cuando hubiere lugar a ellas, se sujetarán a las formalidades establecidas para los bienes del Estado en los artículos mil cuatrocientos cuarenta y tres y mil cuatrocientos cuarenta y cuatro, y en el artículo mil trescientos once del Código Civil, respectivamente".


En esta materia de la organización fundacional se respetará en primer lugar la voluntad de instituyente, que en el negocio fundacional puede señalar las reglas de tal organización. En cuanto tales estipulaciones no se opongan a alguna norma imperativa sobre fundaciones y personas morales en general, se dará acatamiento a ellas. El instituyente crea el ser social y es lógico cumplir sus determinaciones concernientes a su marcha y gobierno. Como escribe Ferreyra Coelho, "fue él quien concibió la idea para cuya realización destina parte o la totalidad de su patrimonio; por ello es el más competente para escoger el modo de administración para que mejor y más fácilmente sea conseguido el fin que tiene en mira. Así, la escritura pública o el testamento puede indicar las personas que deben organizar la administración y la manera de funcionar". El fundador puede indicar a cualesquiera personas que tengan la representación y ejerzan la administración fundacional. Podría reservarse para sí mismo alguna intervención sobre este particular. Pero creemos que si todas las funciones de dirección y personería se las hubiera reservado, se desnaturalizaría el carácter del establecimiento, como ente autónomo.


En caso que el fundador no fije las bases regitivas de la fundación o las formule en forma incompleta, el Poder Ejecutivo dictará las reglas necesarias para llenar el vacío. La Ley 8728, de 25 de agosto de 1938, en base a lo ordenado sobre este punto en el art. 66 C.C., prescribe en su art. I. (primera parte) que "cuando el instrumento de la fundación omita las disposiciones pertinentes a los órganos de ella, y a la manera de administrarla, el Supremo Gobierno dictará por intermedio del Ministerio de Justicia, las reglas necesarias para subsanar aquellas omisiones". Con esta ley ha quedado modificado el art. 747 del C.C. que dispone: "si el testador dispone de bienes para que se inviertan en fines de beneficencia, obras públicas u otros análogos, o no designa persona que se encargue de realizarlos o si la persona designada faltare, la ejecución del encargo incumbe a la institución oficial a quien correspondan estos servicios, según su naturaleza".

CONTROL   DE   LA   FUNDACIÓN

ARTÍCULO 67.- El ministerio fiscal vigilará que los bienes de las fundaciones se empleen conforme a su destino [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Código suizo, art. 84; brasilero, 26; Chino, 63; italiano, 25.


Por razón de utilidad social de las fundaciones, el Estado no puede desinteresarse de la manera como ellas sean administradas. Es menester que vigile a los órganos administrativos, con el objeto de que cumplan con la finalidad fundacional. El patrimonio debe ser utilizado conforme a tal finalidad, pues por ello se explica su reconocimiento como persona jurídica con autonomía existencial. El patrimonio ya no pertenece al dotante, de modo que este último es extraño a la institución; los beneficiarios son personas inciertas, y así se pudieren identificar, no tienen intervención en el gobierno del ente. Los administradores son simples fideicomisarios del patrimonio de que están encargados. Si no hubiere control alguno sobre los últimos, podría perjudicarse gravemente el fin mismo de la fundación, en cuanto se podría destinar el patrimonio en provecho propio de los administradores o emplearse para un fin distinto de aquel para el cual se ha creado el establecimiento. Se hace, pues, indispensable la intervención del Estado como defensor y cautelador nato de los intereses colectivos y de utilidad general que representan las fundaciones.


Conforme al art. 3 de la Ley 8728 "los Registros y los Notarios Públicos remitirán también los documentos señalados en el artículo anterior al Agente Fiscal de la respectiva provincia, para los efectos de la vigilancia que le corresponde de conformidad con el artículo sesenta y siete del Código Civil". De acuerdo al artículo 4 de dicha ley "la facultad de vigilancia del Ministerio Fiscal sobre las fundaciones estatuidas en el citado artículo sesenta y siete del Código Civil [art. 104, C.C. 1984], comprende la de exigir la rendición anual de cuentas que deben presentar judicialmente los administradores de las fundaciones. El Ministro Fiscal intervendrá en el juicio correspondiente e informará al Ministerio de Justicia sobre el resultado del mismo. Se exceptúan las fundaciones administradas por el Estado o por las corporaciones oficiales dotadas por la ley de personalidad, los cuales, examinarán las cuentas respectivas de conformidad con las normas que los rigen. La rendición de cuentas es igualmente obligatoria para las fundaciones ya establecidas y para las que se establezcan a partir de la fecha".


La exigencia referente a la rendición de cuentas no es la única forma de intervención judicial. En general, el Ministerio Fiscal velará en todos los aspectos concernientes a que al patrimonio se le dé el destino resultante del fin fundacional. Cualquiera persona puede hacer ante el Agente Fiscal la correspondiente denuncia. Para el efecto de determinar la competencia del Agente Fiscal conforme a lo preceptuado en el art. 3. de la Ley 8728, es preciso saber cuál es la sede de la fundación y tal sede ha de ser designada en el acto fundacional. Según el B.G.B. a falta de esa designación, se reputa que la sede es el lugar donde se ejerce la administración (art. 80).


El Ministerio Fiscal competente revocará las medidas que juzgue inconvenientes y exigirá se adopte aquéllas que estime indispensables. No nos parece que esté premunido de la atribución de subrogar a las personas administradoras.


Contra la decisión adoptada por el Agente Fiscal cabría impugnación en acción judicial ordinaria.

DISOLUCIÓN   DE   LA   FUNDACIÓN

ARTÍCULO 68.- La fundación se disuelve de pleno derecho cuando su fin no sea realizable.

A los bienes afectados a la fundación se aplican las reglas del artículo 63. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

ADMINISTRACIÓN  DE LA FUNDACIÓN EN DISOLUCIÓN

ARTÍCULO 69.- Cuando el patrimonio de la fundación no sea suficiente asumirá la administración de los bienes la institución oficial de fines análogos. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Código alemán, art. 87, 88; suizo, 83, 88, 89; brasilero, 25, 30; chileno, 563, 564; colombiano, 652; ecuatoriano, 552 y 553; español, 39; chino 64 y 65; italiano, 26, 27, 30, 31 y 32.


La fundación se disuelve por las mismas causales que la asociación, salvo la indicada en el art. 59 (que los asociados acuerden la disolución). Los beneficiarios no podrían acordar la expiración de la fundación, como tampoco podrían acordar tal temperamento los encargados de la administración social (salvo disposición estatutaria en tal sentido). Tampoco el instituyente goza de esa facultad.


La fundación termina porque no puede funcionar conforme a su estatuto constitutivo. Este caso expresamente está indicado en cuanto a la asociación (art. 60) [art. 94, C.C. 1984]. Si entre otros motivos, se predeterminó un plazo final o una condición resolutoria, al vencerse el primero o acaecer la segunda, concluirá la existencia del establecimiento. Igualmente puede extinguirse el ente por agotarse o resultar caduco o irrealizable el fin social instituido. La fundación también concluye cuando no pueden existir beneficiarios que aprovechen del fin para el cual fue creada aquélla. Otra causal de extinción es que desaparezca el patrimonio, toda vez que éste es el elemento vital para la subsistencia de la fundación (de ahí la regla del art. 69). La quiebra que el art. 61 considera en conexión a la asociación, también es causal extintiva de la fundación. Si el fin o la actividad de esta última fueran contrarios al orden público o las buenas costumbres, sobrevendría la disolución, análogamente a lo indicado en el art. 62 [art. 92, C.C. 1984] en relación a las corporaciones. En esta última hipótesis ahora contemplada, se procederá como lo establece dicho numeral 62 [art. 92, C.C. 1984], o sea, que el Poder Ejecutivo podrá pedir a la Corte Suprema la declaración de disolución, que dicha Corte fallará con criterio de jurado; pudiendo a solicitud del Ministerio Fiscal ordenar de inmediato la suspensión.


Al sobrevenir la disolución de la fundación el patrimonio corre la misma suerte que el de las asociaciones cuando éstas fenecen (art. 63; segunda parte). O sea, que debe pagarse en primer término las obligaciones de que sea pasible la fundación. Sobre el resto regirá lo dispuesto en la constitución fundacional. A falta de esta previsión estatutaria, el patrimonio se aplicará a la realización de fines análogos. Cuando se extingue la fundación por insuficiencia de patrimonio, debe tenerse presente lo que indica el art. 69.


En efecto, el mencionado art. 69 contempla especialmente el caso de que el patrimonio de la fundación sea insuficiente. No debe entonces ella subsistir, pues se desnaturaliza el basamento de la misma. La fundación sin medios económicos para cumplir su cometido carece de viabilidad; es una mera denominación con existencia sólo aparente. La idea del patrimonio fin se destaca, así, como la esencia misma de toda fundación.


La insuficiencia del patrimonio en cuanto no permita que la fundación satisfaga su fin, puede acusarse al momento de su creación o posteriormente. La dotación originaria puede ser que no baste, que no permita la verificación del fin propuesto. O por ciertas circunstancias que sobrevengan después, puede ocurrir que los bienes o recursos amengüen en tal forma que la fundación se encuentre ante la imposibilidad anotada.


La ley en tales hipótesis respeta la voluntad del instituyente, haciendo que el patrimonio de que se trate se incorpore a una institución oficial. Hay que destacar que el destino domínico es diferente en el caso contemplado en el art. 69 del caso del art. 68. Con relación a este último rige la destinación que aparece del numeral 63 [art. 98, C.C. 1984], o sea, que la Corte Suprema determina la aplicación del patrimonio para fines análogos. En cuanto al art. 69, si el patrimonio resulta insuficiente de tal modo que la fundación ha de disolverse por este hecho, el patrimonio ha de emplearse también para fines análogos; pero viniendo a pertenecer a una institución oficial. Esta última exigencia no funciona en el caso del art. 68 y su concordante el art. 63 [art. 98, C.C. 1984].


Lo preceptuado en el art. 69 es supletorio, a falta de una disposición estatutaria sobre el destino del patrimonio fundacional.


La segunda parte del art. I. de la Ley 8728 ordena que "el Gobierno propondrá a la Corte Suprema la aplicación de los bienes afectados a la fundación y la designación de la institución que deberá asumir su administración, en los casos previstos en los artículos sesenta y ocho y sesenta y nueve del Código Civil, observándose lo preceptuado en estos artículos". 

DE LAS COMUNIDADES DE INDIGENAS

TITULO   IV

DE LAS COMUNIDADES DE INDIGENAS

RÉGIMEN   LEGAL  DE   LA   COMUNIDAD

ARTÍCULO 70.- Las comunidades de indígenas están sometidas a las disposiciones pertinentes de la Constitución y a la legislación que ésta ordena dictar.[C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 134.- Las comunidades campesinas y nativas son organizaciones tradicionales y estables de interés público, constituidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrollo integral.


Están reguladas por legislación especial.


El Código Civil nacional ha creído necesario detenerse en las comunidades de indígenas como personas colectivas de derecho privado. La existencia de las mismas como un hecho social indiscutible, ha movido al legislador peruano a considerar su situación jurídica.


Los artículos 207 a 212 de la Constitución se refieren a ellas en los términos que a seguida se transcribe. Art. 207: "Las comunidades indígenas tienen existencia legal y personería jurídica". Art. 208: "El Estado garantiza la integridad de la propiedad de las comunidades. La Ley organizará el catastro correspondiente". Art. 209: "La propiedad de las comunidades es imprescriptible e inenajenable, salvo el caso de expropiación por causa de utilidad pública, previa indemnización. Es asimismo, inembargable". Art. 210: "Los Concejos Municipales ni corporación o autoridad alguna intervendrán en la recaudación ni en la administración de las rentas y bienes de las comunidades".- Art. 211: "El Estado procurará de preferencia dotar de tierras a las comunidades de indígenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su población, y podrá expropiar, con tal propósito, tierras de propiedad particular, previa indemnización". Art. 212: "El Estado dictará la legislación civil, penal, económica, educacional y administrativa, que las peculiares condiciones de los indígenas exigen".


El art. 70 [art. 134, C.C. 1984] del Código Civil es uno de simple remisión: indica que las comunidades de indígenas están sometidas a las disposiciones establecidas sobre el particular.


La comunidad de indígenas que existe como un hecho social, tiene per se su existencia legal y, vale decir, su personalidad jurídica, (art. 207 de la Constitución). La ley reconoce el hecho aludido, y al atribuir la indicada personalidad, debe calificar la naturaleza misma del sujeto titular de aquélla. Ahora bien, la comunidad de indígenas es, por definición una persona colectiva. Por eso acertadamente el presente título del Cód. Civ. (art. 70 a 74) [art. 134 a 139, C.C. 1984], se ocupa de ella. No es una persona de derecho público, pues no tiene un poder de voluntad imperante. Es, así, una persona de derecho privado. No es propiamente una asociación. Tampoco una fundación. No es lo primero, porque no surge de un negocio jurídico que vincule, mediante declaración de voluntad, a los miembros. No es lo segundo, porque no existe dotación de un bien para beneficio de incerta personae. La comunidad de indígenas es, así, una persona colectiva sui generis. El elemento personal plural está dado por los comuneros. En beneficio de ellos la comunidad es organizada y protegida legalmente. El elemento patrimonial está constituido por los bienes de dominio comunal, y para beneficio de los miembros la ley resguarda ese patrimonio. De este modo los dos elementos, el personal y el patrimonial, tienen un carácter isógeno, y no se explica el uno sin el otro. Si no hubiera comuneros, faltaría a la comunidad su substractum básico. Si no tuviera un patrimonio organizado de un modo peculiar, no habría razón para mantener esa unidad entre los miembros de la comunidad. A diferencia de la asociación, que persigue fines altruistas, no económicos, la comunidad de indígenas es vista, a lo menos por la mirada del legislador, como teniendo en cuenta fines exclusiva o principalmente patrimoniales. Lo que se quiere es, sobre todo, defender los bienes comunitarios, (principalmente los inmuebles, como se observa de los artículos 208, 200, 211 de la Constitución y 73 del C.C.). Pero tampoco se podría decir que la comunidad de indígenas sea una sociedad; le faltan una serie de notas lógicas para ello. Aquélla es, pues, una persona colectiva sui generis. Por ello se justifica la inclusión del título que ahora se analiza. Como se dice en las Actas de la Comisión de reforma, "reconocida la existencia legal de las comunidades de indígenas por la Constitución del Estado, su carácter de personas jurídicas es inobjetable. El Código Civil al tratar, como no puede dejar de hacerlo, de estas entidades, tiene inevitablemente que ocuparse de las comunidades de indígenas y declarar cuáles son sus derechos; porque tal es el objeto especial de la legislación civil que sirve de materia".

INSCRIPCIÓN   DE   LA   COMUNIDAD

ARTÍCULO 71.- Es obligatoria la inscripción de estas comunidades en su registro especial. Son igualmente obligatorias la formación de    los  catastros   de    las comunidades, y la rectificación quinquenal de los padrones. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 135.- Para la existencia legal de las comunidades se requiere, además de la inscripción en el registro respectivo, su reconocimiento oficial.


Las comunidades indígenas existen por las circunstancias de darse los elementos de hecho que las caracterizan. Procedentes de época prerrepublicana, han subsistido en cuanto tales elementos no han desaparecido, o sea, en tanto gentes autóctonas del país residen en un determinado sector rústico, teniendo condominio sobre tierras de cultivo o pastoreo, gozando los comuneros del usufructo individual de las tierras, en todo o en parte, utilizando en todo o en parte dichas tierras en uso y disfrute grupales, y ejerciendo los comuneros algunas faenas en conjunto para beneficio general de la comunidad; formándose de este modo un núcleo social colectivo, de acuerdo a normas tradicionales y consuetudinarias.


La comunidad así existente está reconocida por la ley (art. 207 de la Constitución). Como persona social puede ejercer los actos tendentes a adquirir derechos y contraer obligaciones que no sean inherentes a la condición natural del hombre (art. 43). Pero es necesario que las comunidades estén inscritas, y de ahí lo ordenado en la primera parte del art. 71 [art. 139, C.C. 1984]. La inscripción permite constatar inequívocamente esa existencia de la comunidad.


Dicha inscripción no atribuye, sin embargo, personalidad a la comunidad, que la tiene per se, en mérito de lo indicado en el art. 207 de la Constitución. Pero la no inscripción no consiente en demostrar la existencia de tal personalidad jurídica. La jurisprudencia de los tribunales tiene decidido que la comunidad para comparecer en juicio debe presentar título que acredite su inscripción.


Por lo demás, el art. I. del decreto de 18 de julio de 1938, hace entender igual cosa, pues dispone: "Las comunidades indígenas reconocidas o inscritas en el Ministerio de Salud Pública, Trabajo y Previsión Social, elegirán sus mandatarios o personeros sujetándose a las prescripciones de este decreto". Es más: el inc. 9 del art. 195 de la Constitución indica como una de las atribuciones de los Consejos Departamentales, la de "inscribir oficialmente a las comunidades de indígenas, conforme a la ley, en el Registro correspondiente, para el efecto de reconocerles personería jurídica".


Como no se han formado los Consejos Departamentales, la inscripción de las comunidades se practica en la Dirección de Asuntos Indígenas del Ministerio de Justicia y Trabajo (art. V; inc. I., del decreto supremo de 24 de junio de 1938)


La formación de los catastros a que alude la segunda parte del art. 71 [art. 139, C.C. 1984], obedece al propósito de fijar los límites de los bienes inmuebles de la comunidad; facilitándose de este modo la solución de controversias con propietarios o poseedores de inmuebles colindantes. La formación de los planos catastrales de las tierras de las comunidades se realizan ante la Dirección de Asuntos Indígenas (art. IX y siguientes del decreto de 24 de junio de 1934).


El registro de la comunidad permite conocer qué individuos integran la misma. El padrón se constituye mediante la enumeración de tales individuos, que debe hacerse al solicitar la inscripción según lo ordena el inc. a) del art. 2. de la resolución de 28 de agosto de 1925, que antes de la dación del Código Civil vigente ya ordenaba la inscripción de las comunidades indígenas; disponiendo que la respectiva solicitud debe ser acompañada del dato referente a "la población con especificación de su sexo, varones, mujeres, mayores y menores". El art. 4. del decreto supremo 10 de junio de 1946 encarga a la Dirección de Asuntos indígenas que procede a la recopilación y ordenamiento de los datos referentes a la población indígena.


La formación del padrón es necesaria, por lo demás, para el efecto a que se contrae el art. 72 [art. 138, C.C. 1984] del C.C.


En cuanto a la ratificación quinquenal de los padrones, en la Comisión reformadora se expresó que "la rectificación de los padrones cada cinco años, o en períodos menores si se cree más conveniente, la impone la consideración de que el nacimiento, crecimiento y muerte de los individuos son hechos ordinarios y naturales de la vida, que modifican la composición de las familias, y deben ser tenidos siempre en cuenta".

REPRESENTACIÓN   DE   LA   COMUNIDAD

ARTÍCULO 72.-  Representan a las comunidades sus mandatarios elegidos por los individuos que forman la comunidad, mayores de edad; debiendo recaer la elección en individuos del grupo que sepan leer y escribir y hayan obtenido la mayoría absoluta de los sufragios válidos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 138.- La asamblea general es el órgano supremo de las comunidades. Los directivos y representantes comunales son elegidos periódicamente, mediante voto personal, igual, libre, secreto y obligatorio.


La comunidad como toda persona moral, necesita sus órganos que la representen. El art. 72 [art. 138, C.C. 1984] provee a esta necesidad. Naturalmente el órgano supremo de la comunidad es el conjunto de miembros de la misma, reunidos en asamblea o junta. Aunque el art. 72 [art. 138, C.C. 1984] no lo dice, ello se infiere del espíritu del numeral. Pero no todo comunero tiene derecho a participar con su voto en la decisión que interese a la comunidad. Conforme al decreto supremo de 18 de julio de 1938, sólo tienen voto para designar mandatarios de la comunidad, los comuneros mayores de edad (igual a lo que dice el art. 72 [art. 138, C.C. 1984] del C.C.), que tengan residencia permanente en la comunidad; teniendo derecho a voto la mujer jefe de familia. Así lo dispone el art. 3 de dicho decreto. Las mismas cualidades deberán ser exigibles para cualquiera otra decisión que se adopte por una reunión en pleno de los comuneros.


La representación de la comunidad debe recaer en dos mandatarios, elegidos por reunión de los comuneros con derecho a voto, conforme a lo que preceptúa el art. 3. del decreto de 18 de julio de 1938 antes referido.


Los mandatarios ejercerán la personería de su representada de acuerdo a las reglas generales del mandato. La comunidad puede ampliar o restringir la extensión del mismo.


Fuera de los mandatarios, la comunidad puede organizarse en forma tal que tenga su junta directiva para el gobierno de los intereses comunitarios. El art. 2 del decreto supremo de 18 de julio de 1938 habla de una junta directiva de la comunidad.


En cuanto a qué requisitos deben tener los mandatarios, fuera de que sean analfabetos, como lo indica el art. 72 [art. 138, C.C. 1984] del C.C., el art. 5. del decreto supremo de 18 de julio de 1938 indica: "Para ser mandatario de la comunidad se requiere, además de los requisitos determinados en el art. 3. de este decreto, estar inscrito en el Registro Militar Obligatorio, saber leer y escribir, no ser demandante ni demandado por la comunidad y haber obtenido en la elección, la mitad más uno del total de votos válidos, de conformidad con lo que prescribe el art. 72 [art. 138, C.C. 1984] del Código Civil".


Según el art. 6 del mismo decreto, el mandatario es elegido por un período de dos años, pudiendo revocarse el mandato por decisión de las dos terceras partes de los miembros de la comunidad. De acuerdo al decreto supremo de 13 de enero de 1941, dicho período es de cuatro años.

PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO DE LA COMUNIDAD

ARTÍCULO 73.- Las comunidades de indígenas no podrán arrendar ni ceder el uso de sus tierras a los propietarios de los predios colindantes. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 136.- Las tierras de las comunidades son inalienables, imprescriptibles e inembargables, salvo las excepciones establecidas por la Constitución Política del Perú.


Se presume que son propiedad comunal las tierras poseídas de acuerdo al reconocimiento e inscripción de la comunidad.


La ley se esfuerza en defender el patrimonio comunal, y por ello el art. 209 de la Constitución declara que la propiedad  de la comunidad  es  imprescriptible e inenajenable, aunque expropiable, y que es inembargable.


La propiedad mencionada es la inmobiliaria. Frente al temor de usurpaciones y empleo de medios dolosos o intimidatorios para conseguir el apoderamiento por terceros de la tierras de comunidades, la ley ha puesto un atajo radical y absoluto: la prohibición de que la comunidad celebre negocios por los cuales transfiera el dominio de sus tierras. Hay que advertir, sin embargo, que no siempre son las comunidades las que han estado expuestas a la tentación absorbente de terceros, por ejemplo los gamonales rayanos, sino que ha ocurrido lo contrario; y sobre todo en los últimos tiempos se ha observado que la actitud agresiva y la tendencia a extender injustificadamente sus dominios, han procedido de las comunidades.


A ello se debió la necesidad de dictar el decreto supremo de 18 de julio de 1946, en que se ordena: "La Dirección General de Asuntos Indígenas antes de avocarse el conocimiento de las reclamaciones sobre tierras y pastos de los indígenas o sus Comunidades, o de los propietarios de Haciendas contra sus arrendatarios, yanaconas o colonos, en los casos en que una de las partes o recíprocamente ambas hayan hecho uso de medidas de facto o de violencia, dispondrá –como diligencia previa– la inmediata cesación de ellas, reponiendo la ocupación de las tierras en disputa o los convenios de trabajo alterados, al estado en que se encontraban antes del conflicto, sin perjuicio  de la responsabilidad penal consiguientes si los hechos consumados constituyen delitos".


El art. 73 [art. 136, C.C. 1984], con el objeto de ampliar el tutelaje de las comunidades, inserta otra prohibición, también en relación a sus bienes raíces, al prohibir que celebren contrato de arrendamiento o cesión en uso de las mismas con los propietarios de predios colindantes. En realidad debe entenderse que la prohibición se extienda también al poseedor del predio colindante así no sea propietario. Lo que la ley mira con prevención es que el dueño o poseedor del predio colindante ejerza alguna forma de presión para conseguir entrar en la posesión o tenencia de las tierras comunitarias. Esta disposición contenida en el numeral 73 [art. 136, C.C. 1984] es, según escribe Cornejo, una que determina verdaderos efectos civiles. El acto que se realice en oposición a lo indicado en el art. 73 [art. 136, C.C. 1984], como el acto por el cual se enajenase (acto traslativo de dominio o constitutivo de un derecho real) inmuebles de comunidades de indígenas, sería nulo ipso jure.


Es oportuno recordar lo dispuesto en la Ley 8120, que dispone: "Los conflictos que se susciten entre los indígenas, por razón del dominio, arrendamiento o usufructo de sus tierras, aguas, pastos o ganados, o entre aquellos y sus colindantes, por las mismas causales, quedarán sujetos a las prescripciones del decreto supremo de 6 de marzo de 1920 y de 12 de setiembre de 1921".


En relación a la transacción, como este acto no es constitutivo sino meramente declarativo y no importa enajenación por lo mismo, él mismo no cae dentro de la prohibición del art. 209 de la Constitución.

RÉGIMEN LEGAL TRANSITORIO

ARTÍCULO 74.- Mientras se dicte la legislación señalada en el artículo 70, las comunidades de indígenas continuarán sometidas a sus leyes específicas, al régimen de propiedad establecido en este Código, en cuanto sea compatible con  la  indivisibilidad  de  sus tierras, y a las disposiciones del Poder Ejecutivo. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.


El artículo 74 [art. 137, C.C. 1984] es uno de mera referencia. Las normas vigentes sobre comunidades indígenas están contenidas en leyes y en disposiciones reglamentarias, que tratan diversos aspectos relativos a aquéllas. Lo que merece destacarse del art. 74 [art. 137, C.C. 1984] es la referencia a la indivisibilidad de las tierras de la comunidad. Es ésta una de las características típicas de la comunidad. El condominio entre los comuneros se mantiene tradicionalmente, y para evitar que la comunidad desapareza, se conserva la situación de indivisión del patrimonio inmobiliario. Aunque la ley no ha prohibido concretamente la partición entre los comuneros, la indivisión resulta obligatoria, por razón del régimen jurídico instituido en general sobre las comunidades de indígenas. Al prohibir el art. 209 de la Constitución la enajenación de la propiedad de las mismas, no permite la división de aquélla, toda vez que esta figura tiene en nuestro Código Civil virtualidad translativa, como ocurría en el derecho romano, pues el art. 922 dispone: "Por la partición permutan los condóminos, cediendo cada uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudican en cambio del derecho que le ceden en los que se le adjudican".


Por eso es que el art. 74 [art. 137, C.C. 1984] puede adecuadamente hacer mención de la indivisibilidad de las tierras de las comunidades de indígenas.

APÉNDICE

EXAMEN COMPARATIVO DE LOS CÓDIGOS CIVILES NACIONALES DE 1852 Y 1936 (*)

Por JOSÉ LEÓN BARANDIARÁN


El Código Civil nacional de 1852 presentó una distribución taxonómica de materias diferente a la que ha venido a corresponder al Código de 1936.


El Código de 1852, en efecto, comprendía un título preliminar y tres libros: el primero, relativo a las personas; el segundo, a las cosas; el tercero, a las obligaciones y los contratos. En el libro primero estaban incluidas las normas propiamente referentes a los derechos de las personas, así como las pertenecientes a los derechos de familia. El libro segundo abarcaba, además de los derechos propiamente reales, la donación, la herencia y el régimen de bienes uxorio. El libro tercero contenía una sección primera sobre las obligaciones en general, sobre los contratos, sus requisitos y efectos, y sobre las diferentes obligaciones provenientes de los contratos, dedicándose las otras secciones a los varios tipos de contratos en particular. Otra sección del libro tercero se ocupaba de los cuasicontratos (gestión de negocios y comunidad y partición de herencia) y otra sección de las obligaciones emanantes de delitos y cuasidelitos. La última sección concernía a los modos de acabarse las obligaciones.


La distribución de materias es diferente en el Código de 1936. Éste responde a una composición hexatéutica, pues considerando el título preliminar que por la índole de sus reglas tiene una naturaleza autónoma capital, además hay los siguientes cinco libros: el primero, sobre las personas; el segundo, sobre la familia; el tercero, sobre la sucesión; el cuarto, sobre los derechos reales; y el quinto sobre los derechos de obligaciones.


Se advierte, así, que los derechos de las personas están separados de los derechos de familia, viniendo unos y otros a ser objeto de dos libros distintos, y que los derechos reales y los derechos de herencia están colocados en dos libros independientes. Lo relativo al régimen de los bienes en el matrimonio aparece dentro del libro de la familia. La donación se halla incluida como un contrato, mientras que como lo hemos advertido antes, en el Código abrogado figuraba entre los modos de adquirir el dominio. El Código vigente elimina la figura del cuasicontrato y, por ende, la gestión de negocios ha venido a ser disciplinada como un contrato a continuación del mandato. La comunidad y partición de herencias, que en el Código anterior caía dentro de la sección denominada "de las obligaciones que nacen del consentimiento presunto" (instalada dentro del libro llamado "de las obligaciones y contratos"), ha sido objeto de otra asignación clasificatoria, pues es tratada dentro de una sección llamada "del condominio" en el libro de los derechos de las cosas, y dentro de una sección llamada "de la indivisión y de la partición" que se ofrece en el libro de la herencia. La prenda, la hipoteca y la anticresis en el Código derogado aparecían como contratos que aseguraban el cumplimiento de estas obligaciones, mientras en el Código vigente hallan su asiento en una sección del libro sobre los derechos reales. La transacción también figuraba en el antiguo Código como un contrato, en tanto que en el actual figura como uno de los medios de extinción de las obligaciones.


He aquí algunas de las desemejanzas más resaltantes en cuanto a la distribución de materias y criterios sistemáticos sobre el particular entre los dos cuerpos legales.


En el título preliminar del Código del 52 había algunas normas generales como propias de ese título y que tenían aplicación, algunas de ellas, no sólo en el ámbito del derecho privado, sino también del derecho público. Así, los arts. I, II, III, IV, VI. Estos números indicaban, respectivamente, que las leyes obligaban en todo el territorio de la República desde su promulgación; que la ley no tenía efecto retroactivo; que a nadie podía impedirse la acción que no estaba prohibida por la ley; que las leyes de policía y de seguridad obligaban a todos los habitantes del Perú; que las leyes no se derogaban por el desuso.


Estas reglas no son reproducidas en el Código del 36, salvo la última, en cuanto el art. I dice que la ley no se deroga sino mediante otra ley; lo que en sustancia representa lo mismo que decía el art. VI del Código anterior.


La razón por la cual pudo procederse a la eliminación anteriormente mencionada, debió ser que las indicaciones preceptivas sobre el particular se encontraban ya expresadas en la Constitución vigente, en sus arts. 132, 25 y 24. En lo que respecta especialmente al art. IV del Código del 52 (tomada del primer parágrafo del art. III del Code Civil) pudo estimar nuestro legislador del 36 que no era necesario el reiterarla, puesto que representaba un principio pacíficamente admitido: la territorialidad en principio de la ley. Pero hay que advertir que el art. 132 de la Constitución sólo se refiere al día inicial del vigor de la ley, cuando habla de la promulgación, pero no al dato referente al límite territorial como lo hacía el art. I del Código de 1852; siendo así que es ello una nota adnata a la ley en cuanto al antes aludido principio de la territorialidad.


Los arts. VII, VIII y IX del Código viejo en buena cuenta resultan encarnados, salvo variaciones no esenciales, en los arts. III, XXI y XXIII del Código nuevo.


El Código del 36 trajo algunos preceptos desconocidos en el anterior: el relativo al no amparo del abuso del derecho, el relativo a la legitimación de obrar en base a un interés económico o moral,  el relativo a la jerarquía preordinante de la ley constitucional frente a la ley ordinaria (arts. II, IV y XXII). Tales preceptos eran indispensables por la intrínseca de su significación.


Se observaba en el Código del 52 la carencia de normas sobre conflictos de leyes, las llamadas reglas de derecho internacional privado, pues sólo el art. V trataba el punto, al prescribir que era la ley situs la que regía para bienes inmuebles. El Código del 36 hace aplicable la norma a toda clase de bienes, superando así la restricción criticable en que había incurrido la legislación precedente.


El nuevo Código ha venido a establecer un relativamente integral conjunto de normas de remisión ante los problemas de la copresencia de leyes, como se comprueba de los arts. V, VI, VII, VIII, IX, XX, que determinan las normas de atribución operantes en relación a las categorías jurídicas de que se trate: estado y capacidad civil de los individuos, bienes, obligaciones, sucesión, personas colectivas, forma de los actos jurídicos, aplicando según los casos la lex domicilii y también en ciertos casos la nacional, la lex rei sitae, la lex loci celebrationis, la ley del lugar de la constitución de las personas jurídicas, la lex locus regit actum y la lex causae.


El libro primero del Código de 1852, en sus secciones primera y segunda, se ocupa de las personas individuales. Esta materia es objeto de las secciones primera y segunda del libro primero del Código actual.


Refirámonos a las principales diferencias. El Código del 36 implanta la presunción de conmurencia y no de premorencia, como ocurría en el anterior. En lo que concierne a las incapacidades de ejercicio el primero supera al segundo, en cuanto utiliza una terminología más adecuada para denominar los casos de incapacidad y porque comprende casos que no estaban señalados anteriormente y que convenía que fueran incluidos. El Código anterior no incluyó un título sobre los derechos de la personalidad; mas en esta omisión también ha incurrido el Código nuevo, salvo que específicamente se ocupa de la protección del nombre. Una omisión que se advierte en el Código del 36 en comparación con el del 52 es la atinente a la ausencia, pues el primero sólo hace una mención, por demás equivocada de ella, como un caso de incapacidad absoluta de ejercicio, en tanto que el segundo disciplinó orgánicamente la institución. En relación al domicilio las innovaciones más notables han sido dos: el domicilio plural y no el domicilio único (en base a lo establecido en los Códigos alemán y brasilero) y la aceptación del domicilio especial para las consecuencias ajenas a relaciones convencionales. La solución primera adoptada por el Código del 36, es muy discutible, puesto que la tendencia predominante es en el sentido de considerar que el domicilio está constituido por el lugar que es el asiento existencial de la persona, aunque se acepta el domicilio profesional concernientemente a las relaciones jurídicas derivadas de la consiguiente actividad profesional.


Los registros civiles aparecen tratados en el Código del 52 en su sección sexta del libro primero, acusando ello un defecto de ubicación sistemática. Se trata de la cuestión un tanto profusamente, mientras que el Código del 36 peca, por el contrario, en este punto de somero, remitiéndose por lo demás en cuanto a la normación complementaria, al reglamento respectivo, según el mandato contenido en el art. 38, pero de todos modos, algunas disposiciones, que indudablemente son fundamentales, debieron figurar en el articulado mismo del Código nuevo.


Una reforma sustancial introducida por éste ha consistido en haber tenido en cuenta a las personas jurídicas; asunto éste ignorado por el Código antiguo. (Sólo se halla el título en los contratos, sobre sociedades). El primero ha destinado los títulos sobre disposiciones generales, asociaciones, fundaciones y comunidades de indígenas (las sociedades son objeto de un título, en los contratos). El Código anterior ignoró, pues, lo ateniente a las personas jurídicas, siguiendo el modelo del Código francés; lo cual ya mereciera la crítica de Laurent cuando escribía: "si a coté des personnes réelles il y avait personnes fictives, dites civiles ou morales, le legislateur aurait du de s'en occuper. (T. I. pág. 373).


(Cierto es, por lo demás, que la obra de Laurent es posterior a la producción del Código nacional derogado). Hay que advertir que dos Códigos hispanoamericanos, promulgados no mucho tiempo después que el nuestro, el chileno y el argentino, contuvieron disposiciones sobre el particular.


Como se dijo antes, en el Código de 1852 los derechos de familia no formaban un libro aparte, sino que integraban el libro primero, que fue llamado "de las personas y sus derechos" (secciones tercera, cuarta y quinta).


En lo atañadero al matrimonio, comenzaba con los esponsales admitiendo, en buena cuenta, la actio matrimonialis e imponiendo una medida que podía ser muy enérgica contra el contrayente, por la pactación de una multa indemnizatoria para el caso de incumplimiento de la promesa esponsalicia. Esto ha sido erradicado en el Código vigente (art. 77), pero estableciéndose que el rehuyente que hubiese procedido sin justa causa, debe resarcir equitativamente los gastos y perjuicios, con lo cual se reduce a moderados términos los defectos descendentes de la ruptura de esponsales.


El matrimonio fue instituido sobre la base dogmática de que, para que fuese válidamente contraído, debía celebrarse con las formalidades establecidas en el Concilio Trentino; de manera que la autoridad eclesiástica y no una laica era la que intervenía; lo que no obstaba desde luego para que el matrimonio generase sus efectos civiles. (Para las personas no católicas se dio una ley especial, de 23 de diciembre de 1897). Se declaró que el matrimonio era indisoluble vincularmente, y sólo podía acabarse por la muerte de uno de los cónyuges; de suerte que el divorcio únicamente venía a representar una separación ad torum et mensam, pero con mantenimiento del status vincular.


En cuanto a la nulidad del matrimonio, no podía ser apreciada como una causal de disolución pues como decía el ilustre PACHECO, "no se puede disolver lo que nunca ha existido".


El Código actual ha introducido innovaciones esenciales. El matrimonio se celebra ante las respectivas autoridades estaduales, de acuerdo a las formalidades establecidas al respecto. Él puede concluir con desaparición del vínculo por causal de divorcio (absoluto). Sólo que el juicio pertinente puede limitarse a la mera separación en cuanto a la vida común uxoria, sin afectar el vínculo (art. 269).


Se admite el divorcio por mutuo disenso. Los consortes, pues, sin aducir alguna causal pueden solicitar el divorcio sólo relativo que, empero, más tarde, transcurrido un año desde la sentencia de separación, es susceptible de convertirse en divorcio absoluto (art. 276). De otra parte, la mera separación no por mutuo disenso sino a pedido de uno de los consortes, por causal imputable al otro, puede transformarse también en disolución del vínculo (art. 276).


Relativamente al régimen matrimonial siempre cabe considerar básicamente estos dos aspectos: las relaciones entre cónyuges sobre sus derechos y deberes recíprocos y el régimen de bienes. En cuanto a lo primero, el Código vigente ostenta soluciones que no preocuparon al abrogado, y que revelan un plausible criterio en base de una mejor apreciación del status perteneciente a la mujer. Así se demuestra en los arts. 163 (la mujer puede no aceptar la decisión del marido cuando ésta constituye un abuso de derechos); 169 (la mujer tiene la representación de la sociedad conyugal para las necesidades ordinarias del hogar); 172 (la mujer puede contratar y disponer de sus bienes, sin más limitación que la derivada del régimen legal de bienes, y puede comparecer en juicio); 173 (la mujer puede ejercer cualquiera profesión o industria, así como efectuar cualquier trabajo fuera de la casa común con consentimiento expreso o tácito del marido o en su caso –lo que es de destacar– con autorización judicial).


En lo que respecta al régimen patrimonial los dos cuerpos legales se decidieron categóricamente por el régimen forzoso preestablecido normativamente, es decir, que desecharon las capitulaciones matrimoniales.


Dentro del régimen de sociedad de gananciales hay los bienes propios y los comunes, y dentro de los primeros existe en lo que se refiere a la mujer la distinción entre los parafernales y los dotales; distinción que como se sabe, reside fuera del origen, en ciertas facultades concedidas al marido. En el fondo estas clases de bienes, unos comunes y otros propios (con la subdivisión de dotales y parafernales en lo que se refiere a la mujer) son los que se reconocen en ambos Códigos. Es digno de subrayar un precepto del actual que no contenía el antiguo, el número 189, conforme al cual "la mujer puede oponerse a los actos del marido que excedan de los límites de una administración regular, según la naturaleza de los bienes, y que redunden en perjuicio de los intereses administrados". Es un caso de jus abutendi, al cual la ley pone un saludable atajo y que revela una loable preocupación en defensa de los legítimos intereses de la mujer. (Hay que decir que al marido compete la administración de los bienes comunes).


Dos instituciones han venido a tener asiento en el Código actual, que no eran conocidas en el Código anterior: los bienes reservados de la mujer, y la separación de bienes aún sin disolución de matrimonio. Ambas instituciones responden a necesidades de orden sociológico dentro de la vida moderna y han merecido la atención de otras legislaciones contemporáneas.


Al ocuparse de las relaciones de parentesco (filiación, patria potestad, legitimación, adopción, entre otras), sólo podemos detenernos en algunas diferencias, las más notables, entre los dos cuerpos legales ahora cotejados.


En atinencia a la filiación ilegítima el Código nuevo vino a superar radicalmente la posición asumida por el anterior, en cuanto para éste se encontraba terminantemente prohibida la indagación judicial sobre paternidad y el respectivo reconocimiento judicial: de suerte que sólo funcionaba el reconocimiento voluntario por el padre. De otro lado, había la distinción entre el hijo ilegítimo llamado natural (que era el concebido cuando sus padres no habían tenido impedimento para casarse) y otros hijos ilegítimos; lo que quería decir que se instauraba dos categorías de hijos extramatrimoniales, con la ventaja reservada al natural de que podía ser reconocido por el padre. El Código vigente ha supeditado la antes recordada distinción y, de otro lado, ha permitido la declaración de paternidad mediante declaración judicial.


En materia de legitimación la reforma más importante ha consistido en admitir junto a la legitimación por subsiguiente matrimonio, la constituida por declaración judicial, dentro de las condiciones determinadas en los arts. 319 y siguientes.


La llamada adopción menos plena que responde a la denominada tutela oficiosa del Código de Napoleón, no fue recogida por el Código patrio de 1852, apartándose así en este punto de su principal modelo. El Código de 1936 ha tenido el mérito de haberle dado cabida. Ya DURANTON había explicado que se trataba de una creación moderna imaginada por los redactores del Código francés para facilitar ciertos efectos de la adopción. El espíritu altruista que inspira la determinación en cuanto a la adopción menos plena, justifícala suficientemente, y por la anterior motivación valorativa es de alabar en este punto al legislador nacional de 1936.


Inspirándose en el Código Civil suizo y en la ley francesa de 12 de julio de 1909, el Código vigente permite las fundaciones de familia (los bienes de familia); lo cual era ignorado en el Código de 1852. El acierto en cuanto a la incorporación de la figura se echa de ver si, como explican SILBERNAGEL y WAVER (Familienrecht; II pág. 347) "Las determinaciones sobre bienes de familia deben estar basadas para el efecto de fortalecer la comunidad familiar y estimular el sentido por la propiedad en común de la familia, en tanto aquéllas proporcionen a la familia como tal una sustentación económica y despierten en los miembros propios de la familia, de ese modo, el interés de mantenerse con ella la vinculación".


En el campo de la herencia, en la sección de disposiciones generales son perceptibles diferencias entre los dos cuerpos de leyes. El de 1936 instaura la responsabilidad inter vires, en tanto que en el de 1852 regía la responsabilidad ultra vires, salvo que la adición de la herencia fuese en beneficio de inventario. La delación sucesoria no debe significar que se dé el caso de la llamada hereditas damnosa, y así hay una razón suficiente para la regla implantada por el Código actual.


Este mismo se ha referido a la acción petitoria y reivindicatoria de herencia. No se hallaba en la antigua ley una norma destinada cabalmente al asunto, y sólo el número 766 tenía cierta conexión con él.


Fue conveniente, desde luego, ocuparse de la actio petitio hereditatis, respondiendo a tal convenencia los arts. 662, 663 y 664 del nuevo Código. Pero lamentablemente no se hizo una distinción pulcra entre la acción petitoria propiamente tal, tendiente a determinar el status del actor, y la acción reivindicatoria que puede ir y generalmente va ajena a aquélla, o que puede ser simplemente una acción pro possessore. De cualquiera manera, es notoriamente errónea la declaración del art. 662, que insume dentro de la prescripción de la acción real (20 años) a la acción reivindicatoria de herencia, pues en cualquiera forma, ya sea pro herede, o ya sea simplemente pro possessore, debe ser imprescriptible. Desde luego, cabe en el legitimado pasivo que invoque la prescripción adquisitiva de dominio. En este punto tuvo un pensamiento más claro el Código anterior: véase el art. 766.


El nuevo Código bajo el erróneo epígrafe de "incapacidades para suceder", se ocupa de las causales de indignidad por las cuales se pierde la vocación sucesoria; distinguiéndose esta figura de la desheredación. En el Código de 1852 ambas situaciones quedaban comprendidas dentro del título que se denominó "de la desheredación"; percibiéndose que el criterio que inspira al primero de los cuerpos legales es más sutil, por la distinción de los supuestos que producen la desaparición del llamamiento hereditario, y la diferencia en cuanto a su radio de acción: para herederos legitimarios en un caso, para cualesquiera herederos, inclusive los testamentarios, en el otro.


Nuestros dos Códigos nacionales concilian en lo que respecta a la transmisión hereditaria, el principio de la vocación perteneciente a los parientes y al principio de la libre disposición; es decir, la herencia legal y la testamentaria, con la característica que en la primera pueda haber herederos privilegiados por ser irrecusables, los legitimarios o forzosos.


El Código nuevo es más liberal que el antiguo, pues este último señalaba como porciones de libre disposición el quinto y el tercio (arts. 696 y 697), mientras el actual señala el tercio y la mitad (arts. 700 y 701), en razón de la existencia de ciertos parientes que sean herederos necesarios, teniendo por ello derecho intangible a sus reservas.


En cuanto a la herencia testamentaria la innovación estriba en la introducción del testamento ológrafo suprimiéndose, en cambio, el verbal. El testamento en escritura pública aparece en ambas legislaciones. El testamento en escritura privada se transforma en el nuevo Código, en uno cerrado, místico, mientras que anteriormente era abierto.


En la sustitución sucesoria hay la reforma de la supresión de la sustentación pupilar y cuasipupilar quedando, así, sólo la vulgar. (Ninguno de los dos Códigos ha dado acogida a la sustitución fideicomisaria).


El legado viene a representar en el Código en vigor todo lo que por libre disposición puede dejar el testador. Siguiendo el modelo del Código francés se refiere, así, el art. 719 al legatario universal, al legatario a título universal y al legatario particular. En el Código derogado el legatario lo era siempre a título particular, enfatizando que no podía ser instituido heredero (art. 769).


En lo tocante a la herencia legal se advierte notables modificaciones. Se ha hecho ya referencia a la rebaja en lo que representan las legítimas. Herederos forzosos son, conforme al Código de 1936, los descendientes y ascendientes, al igual que en el Código de 1852. En el primero se ha incluido al cónyuge supérstite como heredero necesario. Inclusión ésta desde luego plausible, toda vez que la herencia reposa en las relaciones familiares, y al lado de las originadas por el vinculum sanguinis, debe considerarse la formada por la relación uxoria. En el Código antiguo se conocía la llamada cuarta conyugal, que venía a ser una de reserva, pero que únicamente se presentaba cuando se daban los supuestos específicos de indigencia (para la viuda) y de ésta más invalidez o enfermedad (para el viudo). En el Código antiguo, por lo demás, el cónyuge superviviente si no era sucesor legitimario, como en el actual, era sucesor legal simple, viniendo a tener su llamamiento después de los herederos legales en cuarto grado. En el Código en vigor el cónyuge sobreviviente es heredero necesario, descartando a ciertos parientes colaterales más lejanos que hermanos, y en concurrencia con otros herederos: descendientes, ascendientes, hermanos, variando la porción que según los casos, le venga a corresponder.


Mas el código actual ha introducido los preceptos 704 y 765, en que se habla de ganaciales y del efecto obstativo contra la legitimidad sucesoria del cónyuge. Lo grave ha estado que por cierta equivocidad (o porque ha habido ingenio en encontrarla), se ha erigido una complexa quastio. Nosostros nunca hemos podido alcanzar en dónde estaba el motivo de vacilaciones y complejidades y hemos dado nuestra humilde opinión (Revista del Foro; año 1951, pág. 659).


Modificación muy digna de resaltar es la que se refiere a la delación legal del hijo ilegítimo. Éste en el Código anterior sólo tenía derecho a una quinta parte del patrimonio relicto, cuando concurría con hijos legítimos, y a la mitad en concurrencia con ascendientes legítimos, en tanto que en el Código actual tiene derecho a la mitad de la cuota perteneciente a un hijo legítimo, y descarta a los ascendientes legítimos.


La herencia en cuanto discurre en la línea colateral, se detiene en el cuarto grado conforme al Código vigente, mientras que alcanzaba al sexto grado en el Código derogado. Este último distinguía según que se tratase de hermanos germanos o de medios hermanos; heredándose lo que correspondía al vínculo unipaternal, o al unimaternal o, en su caso, al doble vínculo. En el Código en vigencia no se ha hecho ninguna distinción sobre el particular conforme la solución del art. 763; solución ésta por demás discutible, puesto que la herencia se ha de basar en el supuesto de las relaciones familiares, y es indudable que entre los hermanos enteros esa relación es más fuerte, por ser doble, que entre los hermanos dentro de una sola línea.


En la parte relativa a los derechos reales el Código nuevo se muestra en mucho superior al antiguo, al referirse a las varias clases de bienes, inmuebles o muebles, y a la indicación sobre lo que debe considerarse partes integrantes y accesorios de un bien. Hay mayor atención en las referencias en cuanto a los bienes del Estado y de los particulares, como se comprueba comparando los dispositivos respectivos. Es digno de elogiar la inclusión de un precepto como el 823, el cual dice que los bienes de uso público son inalienables e imprescriptibles; superándose lo que ordenaba el art. 534 del Código viejo.


En concernencia al instituto de la posesión se introdujo una reforma cardinal al desecharse la tesis savigniana, de la necesidad de los dos elementos, el animus y el corpus, optándose por la tesis de JHERING, que elimina al primero de los elementos anotados. Claro está que como se sabe, tal eliminación sólo concierne al animus domini, pues no cabe en la posesión misma descartar el animus possessorio. El Código de 1936 siguió en este punto a los códigos alemán, suizo y brasilero. Sólo que incurrió en el defecto de no consagrar un dispositivo en relación con el servidor de la posesión, como se le llama en el derecho alemán (Besitzdiener), para distinguir así la posesión propiamente tal de la mera tenencia.


El Código en vigor ha aportado otra sistemática en cuanto al dominio, colocando dos títulos, uno sobre la propiedad inmueble y otro sobre la propiedad mueble. En el Código derogado los asuntos pertenecientes a ellas estaban ubicados en otras secciones o títulos, bajo otros epígrafes.


El Código nuevo ha introducido disposiciones de que carecía el antiguo. Así sucede con el art. 854, sobre que la propiedad del predio se extiende al suelo y al subsuelo hasta donde sea útil al propietario el ejercicio de su derecho. Así, con los arts. 855, 856 y 857 (ampliados por la Ley 10726 del 1º de diciembre de 1946) sobre la propiedad horizontal. Así, el art. 859, que impone al propietario de un predio el que no realice actos que redunden en perjuicio de los propietarios colindantes. Así, el art. 861, que autoriza a accionar a quien sufre o esté amenazado de un daño por exceso en el ejercicio de su derecho por el dueño de un inmueble, destacándose como una muy acertada disposición en orden a evitar un jus abutendi y, por el contrario, tendiendo a una adecuada coexistencia a base de recíprocas consideraciones entre propietarios rayanos.


Los preceptos que se acaban de citar adhieren a la organización de la propiedad inmueble. También aquí hay que aludir, aunque sea muy someramente, a las figuras de la accesión, de la edificación y de la plantación. El art. 867 se contrae a la accesión natural. Sólo que como el número se encuentra en el título sobre la propiedad inmueble, parecería que la regla no funcionase en cuanto a la propiedad mueble; lo que es absurdo. Ese defecto no acusaba el Código del 52, porque trató de la accesión en términos generales. Su art. 894 se refería, precisamente, a supuestos de accesión natural recayentes en propiedad inmueble como en propiedad mueble. En general éste era más completo en el asunto sobre la accesión, siendo así que el nuevo Código peca por somero.


Este último en el título sobre la propiedad mueble, se ocupa entre otros modos originarios de adquisión del bien, de la aprehensión, la unión y mezcla, la especificación. Ellos también merecieron, naturalmente, la atención del Código del 52. Sólo que fueron tratados con más extensión, superando en este punto al Código actual.


Entre los dos cuerpos de leyes no hay diferencias fundamentales en cuanto al usufructo. ROMERO ROMAÑA ("Derecho Civil. Los Derechos Reales", Tomo II, Nº 249) ha anotado una omisión de la legislación actual frente a la pasada; omisión en que no debió incurrirse. Efectivamente, el art. 1111 imponía al usufructuario la obligación de comunicar al propietario, bajo responsabilidad de aquél, los actos atentatorios que pudieran cometerse contra el bien usufructuado. No hay una disposición análoga en el Código vigente.


Este mismo trajo una novedad, con el derecho de superficie, estructurado en los arts. 958 y 959, y que aparece dentro del título de usufructo, siendo así que aun cuando ambos institutos ofrezcan semejanzas, también tienen sus notas distintivas. Dentro de una buena sistemática deberían ocupar posiciones deslindadas.


En el campo de las servidumbres, hablando de las prediales, el Código vigente (art. 977) permite al propietario de dos predios gravar uno de ellos como dominante frente al otro como sirviente. En la Exposición de Motivos se dice: "La innovación ha sido tomada del Código suizo. Su importancia práctica se manifiesta cuando con posterioridad al establecimiento de la servidumbre uno de los predios pasa a otro poder".


El Código derogado no dispuso acerca de la prenda que recaiga en títulos valores. Sí lo hace el Código vigente (arts. 982, 998 y 999), y por ello es digno de alabar pues tal pignus nominis facilita el aseguramiento de obligaciones mediante la constitución de una garantía consistente en un crédito del deudor pignorante que tenga frente a un tercero, adquiriendo el acreedor prendario una legitimidad de obrar frente al deudor de su deudor que ha dado con el título en prenda el derecho incorporado en éste.


En la parte reservada a la hipoteca merece subrayar algunas disposiciones nuevas aportadas por el Código del 36. Así, la que establece que si la hipoteca comprende varios inmuebles, el ejercicio del jus distrahendi puede limitarse a uno o varios de ellos (Se entiende hasta donde sea necesario para satisfacer el derecho del acreedor); la que es objeto del art. 1022, primera parte, que en lo fundamental se inspira en el Código alemán, pero agregando que el poseedor del bien ejecutado se subroga en la hipoteca que afecta a los demás bienes, para que se le indemnice en la parte proporcional que le corresponde (solución ésta sin antecedentes legales y que no concuerda con el punto de vista del art. 1514, que si bien se refiere al caso de quien sea poseedor por locación, sustenta el principio del mantenimiento de la posesión en favor de dicho locatario si éste inscribió su derecho).


Otra innovación es la de supresión de la hipoteca judicial. Empero, no se ha dado motivaciones convincentes al respecto. La hipoteca judicial existe si se atiende a su origen, y a esta virtud es pertinente que sea reconocida, como lo hacía el Código anterior.


Según el Código vigente la hipoteca puede servir como garantía de una obligación y como instrumento de crédito. A lo último responde el art. 1014. Son harto conocidas las ventajas y los fundamentos de este tipo de emisiones hipotecarias; siendo, pues, digno de elogiar la introducción en nuestro derecho del reconocimiento de ellas.


Debe ser revelado que el Código nuevo conforma un título propio sobre el derecho de retención. Sin detenernos en tratar sobre la naturaleza de la institución (en realidad importa una excepción sustancial utilizable por el poseedor de un bien), lo evidente es que sí se le puede estimar como un derecho personal, tiene eficacia in rem para ser oponible a cualquiera que pretenda la posesión, si hay un crédito conexo en favor del retenedor (jus cum re junctum). En el respectivo título del Código nuevo se formula un conjunto de normas sitemáticamente vinculadas, en atinencia al derecho de retención; lo que no ocurría en el Código anterior.


En relación a los Registros Públicos, la sección quinta del libro cuarto del Código actual contiene las reglas referentes a tales registros. En el Código anterior no se legisló sobre el particular. Únicamente con la Ley de 28 de enero de 1888 se disciplinó esta materia. El Código en vigor se ocupa de ella de modo más amplio, pero manteniendo, por motivos circunstanciales el principio de las inscripciones en que se basaba el régimen anterior, en cuanto atribuía carácter facultativo a ellas y les asignaba valor simplemente transitorio sobre el derecho inscrito.


El libro quinto del Código vigente está reservado a las obligaciones y los contratos. En comparación con el Código derogado, lo primero que sobresale es la incorporación que hace del acto jurídico. En el Código del 52 lo que hoy se estima como propio de una categoría perteneciente al acto jurídico, estaba desperdigado en diversos sectores, dentro de las reglas generales sobre contratos y obligaciones. Así, lo referente a los requisitos del acto jurídico, a los vicios del consentimiento, se encontraba en el título llamado "de los requisitos de los contratos"; lo referente a las modalidades de los actos jurídicos, en el título denominado "de las diferentes obligaciones que provienen de los contratos" (se ignoró el cargo); sobre la simulación, las nulidades del acto y la confirmación se habló en un título especial al final del Código, dentro de la sección llamada "modo de acabarse las obligaciones"; no había un título concerniente a la acción pauliana, como ocurre en el Código actual. Y mientras éste contiene reglas sobre la declaración de voluntad (arts. 1076 y 1077) ello no sucedía en el Código anterior.


Parece innecesario reiterar encomios al legislador de 1936 por haber tratado el acto jurídico con su propia autonomía ontológica, y que comprende las diversas figuras que le son anejas; superando así la posición asumida por el legislador del 52.


Cabe sin embargo, de otro lado hacer una crítica a la sistemática del Código vigente, de la cual resulta indemne el derogado. Esta crítica se concreta en la equivocada posición del acto ilícito como subespecie del acto jurídico, y en la equivocada posición del enriquecimiento sin causa como una simple modalidad del acto ilícito.


En lo que respecta a los actos ilícitos, como se sabe, en relación al Código en vigor ha habido hesitaciones y pareceres disímiles acerca de cual sea el criterio legal para la responsabilidad civil, es decir, si como regla basta el mero factum perjudicial o si además se requiere la culpa en el agente. En base al texto legal respectivo hay lugar para interpretaciones que pueden ser discutibles, o puede estimarse que se ha incurrido en omisiones. De ahí, por ejemplo, que HENRI MAZEAUD (Revista del Foro; 1952; pág. 65 y siguientes) se sorprendiese de que no exista disposición alguna sobre los daños causados por cosas inanimadas.


Lo cierto es que el Código anterior tuvo en esta cuestión un criterio informante preciso; por regla  la responsabilidad extracontractual requiere culpa en el agente. Esto resultaba inequívocamente del art. 2210.


El tratamiento de las nulidades está perfeccionado en el Código vigente, el cual con precisión distingue entre nulidad absoluta y relativa, mientras el Código abrogado se refería al contrato nulo y al rescindible, utilizando a este último respecto una expresión inapropiada. Dispositivos, cuya conveniencia es notoria aparecen en el primero de los dos cuerpos legales (los números 1124, 1126, 1127, 1129) y no así en el segundo.


En la parte correspondiente a las diferentes clases de obligaciones, el Código en vigor ha tenido una más amplia y cabal apreciación, como se revela por haber organizado los títulos sobre obligaciones de dar, hacer y no hacer, que no se encontraban en el Código anterior. Sobre las obligaciones alternativas y facultativas y sobre las obligaciones divisibles e indivisibles también el Código de 1936 tuvo el acierto de abrir títulos especiales, ausentes en el Código de 1852 (apenas hallamos el art. 1289, sobre obligación alternativa). Éste sí puso atención en las obligaciones mancomunadas y solidarias, pero confundió los términos, viniendo a incurrir por esta circunstancia en un defecto gravísimo. El Código actual ha distinguido pulcramente sobre el particular. Mas, se puede anotar que no repitió preceptos que debió repetir, como los de los números 1296 y 1298, sobre la acción recisoria por el solvens contra los otros deudores solidarios, y sobre que la insolvencia de uno de ellos será cubierta por los demás.


En la parte relativa a los diferentes medios de extinción de obligaciones, en cuanto al pago son anotables algunas diferencias importantes. El art. 1247 del nuevo Código no autoriza por regla al deudor a un pago parcial, mientras que ello estaba permitido en el Código anterior si el pago no bajaba de la cuarta parte (art. 2226). El art. 1248 es nuevo y reviste interés por cuanto contempla un caso frecuente de aceptación por el acreedor en la forma de suscripción de un documento de crédito con el carácter de pro solvendo, indicando cuándo tiene efecto cancelatorio sobre el debitum. También reviste interés el art. 1249, que igualmente es nuevo. En códigos modernos se encuentran disposiciones en el fondo idénticas, para determinar el quantum de la moneda que viene a ser la nacional, que es la señalada como la que se halla in solutione, ya que no in obligatione.


No había en el Código anterior una parte dentro del pago, destinada a la subrogación (se hablaba de ella en conexión a algunos casos particulares); lo que sí ocurre en el Código actual. Lo mismo cabe acotar en lo tocante a la datio in solutum. En cambio, el Código actual no ha recogido la llamada cesión de bienes, que sí tenía asiento en el Código antiguo. Pero la prescindencia puede explicarse, pues el asunto cae dentro del procedimiento del concurso, aplicable tanto para quienes sean comerciantes como para quienes no lo sean.


La mora, como ha escrito CASTAÑEDA Y PERALTA (Revista del Foro; 1952; pág. 272) "ha sido objeto en el Código que nos rige de una mejor regulación que la que tenía en el código del 52. Fácilmente se perciben los defectos técnicos que acusaban las disposiciones de los arts. 1263, 1264, 1820 y 1962 del Código abrogado, al parangonearlos con los arts. 1254, 1255, 1256 y 1257 del Código del 36.


Dentro de la compensación hay dos reformas subrayables. Una es que la compensación no actúa ope legis, sino que es voluntaria, pues debe ser opuesta. La otra es que no se exige la liquidez previa de las obligaciones compensables. Pero, de otro lado, no se han repetido preceptos que eran recomendables y que estaban contenidos en el Código abrogado: los de los números 2261 y 2263.


En la transacción el Código derogado tuvo el tino de poner dos arts., el 1712 y el 1713, sobre los efectos derivantes para las partes que transigen, si una cosa entregada a una de ellas viene a ser del dominio de tercero. Es una cuestión que no se halla pacíficamente decidida, aunque sensiblemente predomina el criterio de conceder recurso de evicción y saneamiento al que pierde la cosa por la reivindicación de tercero, y no en base a que la transacción sea reputada como un acto traslativo (más bien, es declarativo), sino porque hay una razón de justicia para ellos, al haber sobrevenido un caso de ob causam finitam.


El título denominado en el Código actual "de la inejecución de las obligaciones", reúne dispositivos que en el anterior se alojaban en dos títulos diferentes, uno llamado "de la pérdida de la cosa" y otro, "de los efectos de los contratos"; donde se encontraban también distintos preceptos que respondían a diferentes cuestiones.


El Código del 36 ha introducido una reforma capital en cuanto a la calificación de la culpa convencional, que era apreciada in abstracto en el Código del 52, con la distinción de grave, leve y levísima, mientras que en el primero se aprecia in concreto y sin la distinción tricotómica antes recordada.


Otra reforma también merecedora de relevar, es la concerniente al ámbito de responsabilidad por los daños reparables, para someter al deudor a ellos, distinguiéndose según esté incurso en dolo, en cuyo supuesto se comprende aquellos daños que sean consecuencia directa o inmediata del incumplimiento, o según esté incurso sólo en culpa, en cuyo supuesto se comprende únicamente los daños previsibles, pero no los imprevisibles. Es lo que manda el art. 1323 del actual Código. En este punto no distinguió el Código anterior entre dolo y culpa, sometiendo en uno y en otro supuesto al deudor a los daños que resultasen directamente de la inejecución de las obligaciones (art. 1265).


En la parte incumbente a las disposiciones generales sobre los contratos, el Código vigente se muestra superior al derogado. En éste no existían normas acerca de la génesis del contrato como conjunción de la policitación y de la aceptación, cual pasa en el primero, llenándose así un vacío que se hacía sentir.


Otras dos reglas novedosas que ostenta el nuevo Código son las de los arts. 1342 y 1344. Por la primera se consagra la excepción de non adimpleti contractus. Se puede decir que a semejanza de la condición resolutoria tácita, aquélla se comprende como una consecuencia natural emanante de la sinalagma de los contratos, entendida ésta como una correlación de recíprocas obligaciones. El art. 1344 prescribe que para que exista contrato es menester que las partes se hayan puesto de acuerdo en todos los puntos. Está inspirado en el art. 154 del B.G.B., que difiere del Código de las Obligaciones suizo (art. 2), según el cual basta el acuerdo sobre los puntos esenciales. Era necesario, de todos modos, que el codificador se decidiese en cuanto al punto de vista a preferir. Antes del Código se habían dictado sentencias no coincidentes sobre el juzgamiento de la cuestión (consúltese APARICIO Y GÓMEZ SÁNCHEZ; pág. 299, Tomo VIII).


Es de lamentar que el actual Código prescinda de toda regla sobre interpretación de negocios jurídicos. La explicación sobre esta prescindencia de la Exposición de Motivos, no es suasoria. Es siempre necesario, y así se comprueba en general en las codificaciones, el dar ciertas pautas hermenéuticas en cuanto a los negocios jurídicos. El Código anterior en su art. 1277 contuvo una regla general, al decir que para la mejor interpretación de las cláusulas dudosas de un contrato, debe investigarse cuál fue la intención de las partes; concurriendo al conocimiento de esta intención el sentido de las demás cláusulas del contrato, o de otros contratos semejantes celebrados por la misma persona, las costumbres del lugar, y todas las demás circunstancias que contribuyan al mismo fin.


El Código de 1936 vino a suplir un vacío, al regular las llamadas estipulaciones en favor de tercero (art. 1345 a 1347).


Relativamente a los vicios redhibitorios y a la evicción y saneamiento, que el nuevo Código los ubica en la parte general de los contratos (con la reserva de que éstos sean onerosos y de que se trate de enajenaciones), las innovaciones más pronunciadas son, como lo dice la Exposición de Motivos, las que se albergan en el art. 1369, sobre garantía convencional del buen funcionamiento de una cosa durante un cierto lapso, y en el art. 1382, acerca de que en las ventas forzadas hechas mediante intervención pretoria el vendedor no está obligado sino a restituir el precio que produjo la venta, o sea, el que pagase el adjudicatario.


Detengámonos ahora en los contratos en particular, haciendo un análisis comparativo, pero sólo de carácter somero, en la necesidad de no extender demasiado este estudio.


El Código nuevo ha eliminado, con muy buen criterio, el seguro que cae dentro de la jurisdicción del derecho mercantil, así como la libranza, que en buena cuenta está absorbida por la letra de cambio cuando el encargo es dinerario, y que en la práctica no es empleada si aquél versa sobre otras cosas. Acertadamente también ha suprimido los censos, que representaban un reato de operaciones obsoletas. Incorporó, de otro lado, nuevos tipos de contratos, como el de edición, representación teatral, radiodifusión y adaptación cinematográfica. Pero habría sido de desear que se hubiera dado ingreso a otros ciertos tipos de contrato.


En atinencia a algunos contratos, sólo nos detendremos en anotar las diferencias más visibles.


En la compraventa mientras el Código de 1852 declaraba enfáticamente, siguiendo al napoleónico, que la venta de cosa ajena era nula, el Código actual, siguiendo al Código alemán y considerando que el nexo es fundamentalmente obligacional aunque con posible posterior trascendencia traslativa domínica, admite la hipótesis, haciendo sólo anulable el negocio a solicitud del comprador, pero únicamente si éste no sabía que la cosa era de propiedad de tercero.


El anterior Código legisló sobre la promesa de compraventa, mas calificó la figura como una promesa recíproca, lo que lleva a que se le confunda con el contrato mismo definitivo; por lo cual el Código actual, superando esta solución, habla de la promesa unilateral,  como pactum vendendo o como pactum enendo alternativamente.


La lesión conforme al Código pasado era causal rescisoria ya bien en favor del vendedor, si hubiese vendido la cosa en menos de la mitad de su valor, ya bien en favor del comprador si la hubiese comprado en más de las tres mitades de su valor sin hacer distinción entre bienes muebles e inmuebles. Para el presente Código la lesión opera dentro de circunstancias mucho más restringidas. Sólo en favor del vendedor y sólo en la venta de predios; agregándose además que el juez apreciará todas las circunstancias del caso; lo que puede interpretarse como que deba tomarse en consideración, al igual de lo que indican los códigos alemán y suizo, la desgracia, ligereza, inexperiencia del vendedor; resultando, así, que la lesión aparece informada dentro de un doble criterio, de un lado objetivo y de otro lado subjetivo.


El Código en vigor ha inserido el pacto de reserva de dominio; modalidad ésta dentro de la venta a crédito, que era ignorada en el Código abrogado. Sólo que aquél ha omitido una cuestión fundamental, acerca de quien soporta el riesgo por pérdida de la cosa.


En materia de retracto se ha erradicado el gentilicio y también aquél en favor del deudor y sus parientes en la venta forzada judicial. Se ha puesto una nueva causal conectada con la copropiedad horizontal. Es de advertir que en el Código nuevo no se han repetido preceptos como los de los números 1494 (sobre que los aumentos y menoscabos de las cosas, y sus frutos, son del retrayente desde que interpone la acción); 1510 (sobre que no cabe el recurso retractual en los bienes comunes e indivisos si el comprador es uno de los condóminos o socios); el 1511 (sobre que se puede retraer no sólo la propiedad en usufructo, sino también derechos reales gravitantes sobre el bien, como servidumbres). Estas disposiciones, como se percibe de inmediato, eran de utilidad.


También referentemente a la compraventa hay que reparar en que el Código del 52 contuvo un precepto, el 1312, sobre la venta a prueba, sin incluir la venta a muestra, que es diferente, en tanto que el art. 1384 del Código actual habla promiscuamente de ambos tipos de venta.


De otro lado, la primera de las dos legislaciones reparó en la venta ad gustum (art. 1317), que no es atendida en la segunda.


En la donación, no hay diferencias mayores. Sólo cabría anotar que el Código nuevo no ha parado mientes en la llamada donación remuneratoria, como lo hiciera el Código antiguo. En realidad, la donación pro remunerando es un caso de donación, pero que sólo por ciertas modalidades se distingue de la donación típica. Fundamentalmente, es una donación porque la ventaja pecuniaria es conferida nullo jure cogente.


Bajo la denominación de contrato de locación y conducción el Código actual, como lo hiciera el anterior, ha comprendido tres tipos de contratos: el arrendamiento de cosas, el contrato de obra (de empresa) y el contrato de servicio, manteniéndose fiel a la posición romanista, pese a que hoy con razón se estima que entre estos tres tipos de contratos no hay sino una semejanza aparente. Como reglas que no aparecían en el Código del 52 y sí se presentan en el del 36, tenemos las de los arts. 1518 a 1522, que conciernen a la responsabilidad del arrendatario en la locatio rerum (en el caso de incendio); estableciéndose una presunción de culpa, porque si es cierto que en último término casus sentit dominus, el locatario tiene que probar esa causa liberatoria.


El Código vigente ha introducido un precepto por demás interesante, el del número 1524. Conforme a éste la cláusula de que el conductor no pueda subarrendar sin consentimiento del locador, no impide a aquél hacerlo pese a tal restricción, si el subarrendatario ostenta las condiciones de solvencia y buen crédito. Como muy bien lo percibió CORNEJO ("Código Civil. Exposición sistemática y comentario" T. II, V. II, Nº 332), se tratará de un caso de abuso del derecho si el locador niega el consentimiento; remitiéndose CORNEJO en este punto a la autoridad de JOSSERAND.


El contrato de locación de servicio (lo que hoy se llama simplemente contrato de servicio) fue apenas considerado en el Código derogado, dentro de su artículo 1632, pero se detuvo en un tipo de relación que hoy, más bien, es propia del contrato de trabajo, cuando en los arts. 1633 a 1636 se refirió a los domésticos. En el Código en vigor el contrato de servicio es objeto de apropiados preceptos.


La mejoría traída por éste en comparación con su antecesor, es comprobable en el tratamiento del contrato de obra. Ello se aprecia examinando el art. 1555, que determina los efectos de la recepción de la opues consumatum, que se vincula con la obligación misma de la recepción; los arts. 1557, 1559, relativos a quien sufre la pérdida de la cosa por caso fortuito, ya sea cuando el empresario ponga su trabajo y el material, o únicamente este último. Con todo, se ofrecen algunas modalidades importantes en este tipo de relación jurídica por el desarrollo de ciertos procesos sociales; modalidades no advertidas por el Código del 36, que no ha traído en esta materia mayores innovaciones.


En relación al contrato de mutuo existe en el Código del 36 una norma de que carece el Código anterior, y esta norma es la del número 1584, conforme al cual es nulo el contrato de mutuo en que se supone recibida mayor cantidad de la verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su cantidad y circunstancias. Es una manera de reprimir una usura subrepticia, al disimularse los intereses excesivos con la artificiosa inflación de lo debido por el tantundem; y hay que interpretar necesariamente que por este último cabe acción de recobro por el mutuante, porque si no se generaría un enriquecimiento indebido en el mutuatario.


En la segunda de las dos legislaciones de que se viene hablando no existe un precepto análogo al 1807 de la primera, conforme al cual el mutuante es responsable de los defectos ocultos de la cosa entregada si, sabiéndolo, no avisó al mutuatario. Ello se inspiró en el art. 1898 del Código Civil. Es una regla que como dijera TROPOLONG, está dentro de los principios de la razón y de la moral. Pero es curioso observar que en concernencia al comodato, la regla sobre responsabilidad por vicios ocultos recibe cobijo en el art. 1599 del Código moderno, sin correspondencia con el Código viejo.


En el depósito una modificación importante es aquella que lo restringe a cosa mueble, pues anteriormente podía recaer también en cosa inmueble. Ya los Códigos que sirvieron de modelo al patrio en vigor, como el alemán, suizo y brasilero, establecieron tal restricción.


El art. 1618 del Código de 1936 no tiene antecedentes en el Código de 1852. Es una norma útil por cuanto determina que si el depositario no puede cumplir en forma regular con la restitución de la endem res por causa de fuerza mayor, se halla obligado a entregar la cosa que hubiese obtenido en su lugar, ya que no habría una justam causa retentionis.


El Código anterior se detuvo sumariamente en el depósito de efectos en hoteles y posadas, y el Código actual es más acucioso al respecto, aunque si se le compara con algún Código reciente, como el italiano, no se oculta que el asunto debió ser tratado en mejor forma.


Para el Código vigente el depósito es por naturaleza, pero no por esencia, gratuito. Para el Código abrogado lo era con este último carácter, según lo que en primer lugar se decía en el art. 1847, pero admitiéndose que se podía pagar una asignación o cantidad al depositario; lo que se confirmaba teniéndose presente lo previsto en la segunda parte del art. 1877, incurriéndose de esta manera en una contradicción.


Con relación al mandato sólo vamos a incidir en tres puntos: el carácter gratuito del mandato, su aceptación tácita, la pluralidad de mandatarios.


Ambos Códigos califican el contrato como gratuito por naturaleza, pudiendo estipularse que él sea pro remunerando. Pero –y he aquí la diferencia– el Código nuevo presupone que se ha pactado bajo remuneración si el mandatario tiene por ocupación el desempeño de servicios de la clase a que se refiere el mandato. Si no hay elementos de juicio ex contractu, o predeterminación que de alguna manera sea aplicable (por ejemplo, tarifaria), corresponderá la fijación de la remuneración al juez. La ley, por lo demás, da por sabido tal sometimiento al pago de una remuneración cuando ello resulte emanante de la propia naturaleza de la relación convenida.


En sendos dispositivos de uno y otro cuerpos legales se consagra al lado de la aceptación expresa, la tácita, que se deduce del cumplimiento del encargo. Pero lo interesante reside en la novedad del art. 1631, que dice que se presume la aceptación entre ausentes cuando el negocio para el cual fue conferido el mandato, se refiere a la profesión del mandatario, o al ejercicio de su calidad oficial, o cuando los servicios de éste fueran ofrecidos mediante publicidad, salvo que el mandatario haga constar sin dilación su excusa.


Ello responde a una consideración de orden social en cuanto a ciertas actividades lucrativas. El mandatario aparece como de antemano ofreciéndose a realizarlas, y el mandante al hacer el encargo cierra el círculo contractual. De ahí que es preciso, para que no surja el mandato, la excusa del encargado.


El art. 1642 del Código presente no tiene correspondencia con algún precepto de su antecesor; y es una preocupación útil ocuparse sobre la pluralidad de mandatarios, con las varias modalidades que pueden ofrecerse, en cuanto mandato sucesivo, conjunto, independiente, distributivo, solidario.


El mandato es eminentemente revocable. Pero tiene que preocupar lo tocante a la no afectación de la revocación, en ciertos casos, a terceros. Comparando el art. 1945 del Código primitivo y el 1650 de su sucedáneo, el primero es más conceptuoso, porque precisamente determina la situación de los terceros. Cierto es que el número 1651 citado debe ser concordado con el 1068 que se refiere a la situación de dichos terceros.


La gestión de negocios es una figura de suigeneridad en cuanto no cae específicamente dentro de la categoría de los contratos, y si bien ha podido ser calificada como un cuasi contrato, nuestro Código ha eliminado este último tipo de relaciones jurídicas. Lo indudable es que la negotiorum gestio que se presentaba como un cuasi contrato en el Código del 52, es objeto de un título propio, como si fuese un contrato, en el Código del 36. Son dignos de citar los arts. 1658 y 1663, que se basan en el principio de la utiliter coeptum, y que no hallan concordancia con preceptos del Código viejo. Merece también destacarse el art. 1659, que impone una solidaridad ex lege cuando sean varios los que hayan asumido una misión gestoria. La solución ya estuvo consagrada en el Código español y MANRESA y NAVARRO fundaméntala con las siguientes palabras:


"Ella encuentra su justificación en la circunstancia de que no ha existido la intervención de la voluntad del dominus, quien así, con esa responsabilidad solidaria de los gestores, encuentra una mayor garantía para resarcirse de cualquier perjuicio inferido a sus intereses".


Hablando de contratos de sociedad, que naturalmente es la simple, común, vale decir, civil, diferente por lo tanto de la mercantil, si se hace un cotejo entre las dos legislaciones se puede advertir algunas diferencias, que sólo someramente podemos registrar.


En el Código derogado se mencionaba, en virtud de la extensión y clase de aportes, tres tipos de sociedad: universal, general y particular. Con buen criterio el Código vigente suprime los dos primeros tipos de sociedad, por ser ignorados dentro de la infraestructura constituida por las prácticas y los hechos sociales.


El ente surge con personalidad desde su inscripción, según el art. 1689, segunda parte del Código actual, mientras que en el anterior bastaba el requisito de formalidad consistente en la escritura pública (art. 1665). La primera posición se explica porque en general en conexión a las personas jurídicas privadas, se requiere para el surgimiento del ente social, un hecho publicitario que pueda ser conocido por terceros.


Es pertinente decir que al Código del 36 no ha escapado lo incumbente a sociedades irregulares, y de ahí el art. 1732, aunque creemos que el dispositivo debió ser concedido con más cabalidad, pues si bien es cierto que determina lo respectivo a las relaciones entre los socios, no dice nada acerca de la situación de terceros que contratan con la sociedad. El Código anterior no se ocupó en lo absoluto de este asunto.


Una notable innovación que ha traído el Código en vigor es la implantación de las sociedades de responsabilidad limitada. El Código de Comercio organiza tres tipos de sociedades: anónimas, colectivas y en comandita. El legislador del 36 con muy buen criterio, comprendió que era una feliz oportunidad la que se brindaba para dar carta de naturaleza a las sociedades de responsabilidad limitada; y a ello han respondido los arts. 1725 a 1730. Sin duda, es tratado el tema sumariamente. Pero esto en parte es excusable si se tiene en cuenta que como las antes indicadas sociedades forman parte del título de la sociedad civil en general, supletoriamente se aplican las reglas de ésta.


El Código vigente trae varias normas sobre disolución de las sociedades, lo que viene indudablemente a llenar un vacío de la ley anterior.


En este ámbito del contrato de sociedad suelen presentarse algunas cuestiones que merecen ser solucionadas legalmente. Un Código no debe pecar por exceso ni por defecto en cuanto a la extensión de su articulado. El Código moderno a veces incurre en lo primero. Y así juzgamos que debieron ser repetidos los números 1667, 1689, 1699 del Código anterior, que contenían reglas de una útil aplicación.


En lo que compete a la fianza hay algunas modificaciones, en general convenientes. Se han suprimido incapacidades para ser caucionero, que comprendía el art. 2082 del Código derogado y que carecían de una razón de ser suficiente. Se distingue entre cofiadores simples y cofiadores solidarios, mientras que había cierta confusión de conceptos en el Código antiguo. Se exige la forma escrita, bajo pena de nulidad; lo que es recomendable, pues conviene que de manera inequívoca se determine aquello a lo que se obliga el fiador. Se reúne en uno los beneficios de orden y excusión, como debe de ser. Se reconoce la posibilidad de la subfianza. Se establece al lado de la acción subrogatoria que pertenece al fiador solvens, la acción, directa de reembolso contra el deudor (el Código del 52 sólo mentaba la primera). Se prescribe que los cofiadores podrán oponer al que pagó las mismas excepciones que habían correspondido al deudor principal y que no sean puramente personales de éste. Se determina como causal específica de extinción de la fianza, la prórroga concedida por el acreedor al deudor sin consentimiento del fiador. Se establece que no puede quedar subrogado el fiador en los derechos del deudor por algún hecho del acreedor. Se indica que la dación en pago convenida entre el acreedor y deudor principal no hace revivir la obligación del caucionero, aunque el bien entregado en virtud de tal datio in solutum lo pierda el accipiens por reivindicación de tercero; procediendo la responsabilidad por saneamiento contra el solvens.


Hubiera sido de desear que el nuevo Código repitiese un precepto como el 2085 del antiguo, según el cual la fianza que excedía de la obligación principal se tenga por no hecha en cuanto a tal exceso; remarcándose así la subsidiaridad de la fianza y consagrándose, así, la regla de que fidejussio in durioren causam es írrita. El art. 1786 del Código vigente no indica el resultado que pueda alcanzar la acción del fiador dentro de los supuestos en que pueda obrar según tal precepto, y en esto lo aventajaba el Código abrogado con sus arts. 2097 y 2098. El art. 2105 de este Código plasmaba una interesante disposición. Sin conocidos antecedentes la regla que recogía dicho precepto se exhibía como recomendable, en cuanto si el deudor quería pagar el debitum antes del plazo y el acreedor lo rehusaba, quedaba liberado el fiador, pues a éste debe tratársele favorablemente, y el rehusamiento de la recepción del pago puede en el futuro traer inconvenientes para el fiador cuando, si es requerido por el acreedor  deba accionar contra el deudor, que tal vez no sea ya solvente.


La última sección del libro quinto del Código vigente está dedicada a las obligaciones provenientes de la voluntad unilateral. Ya los códigos alemán, de obligaciones suizo, brasilero, mexicano, reconocieron diversos casos de fuerza ligante de la voluntad unilateral. Entre ellos, hablando en términos generales, se puede citar la policitación, en cuanto ha de ser mantenida la respuesta del destinatario; en cierto modo la estipulación para tercero, en lo que se confiere a la adquisición del derecho por éste con el acto celebrado entre promitente y promisario aun sin la intervención de dicho tercero; la promesa abstracta de deuda, desde luego; también caen dentro de la figura los títulos al portador y la promesa de pública recompensa. El Código nacional vigente se ha referido a la policitación en el art. 1330; a la estipulación en favor de tercero, en el art. 1345 y siguientes; dudoso es si el art. 1231 representa la consagración de la promesa abstracta de deuda (que sería, por lo demás, a persona determinada), es decir, la hecha constar sin indicarse la causa (cautio indiscreta); los arts. 1802 y siguientes se han ocupado de los títulos al portador, y los arts. 1816 y siguientes, de la promesa de recompensa.


Es, desde luego, muy meritorio que el Código de 1936 se haya detenido en la materia antes aludida, dedicando una sección especial a la declaración de voluntad unilateral, aunque sólo en relación a los títulos al portador y a la promesa de pública recompensa; representando esa preocupación un notable avance en comparación en este punto con el Código derogado.


El Código de 1852 significó una obra por demás útil en la evolución del derecho privado peruano. Acabó con la subsistencia de una legislación que dentro de una actitud de inercia se venía manteniendo, y la persistente legislación que era la española, que regía desde antes de la independencia política, no condecía con el nuevo status político adquirido por el Perú. A pesar de sus defectos, y aunque no llegó a tener la valía ni ejercer la influencia que algún otro código dictado en América Latina a mediados del siglo pasado (como sucedió con el argentino y el chileno) tuvo, no obstante, dicho Código nacional de 1852 sus méritos y sirvió como instrumento eficiente a través de la obra jurisprudencial.


Mas, habiendo resultado manifiestamente anticuado en algunos aspectos, se comprendió la necesidad urgente de elaboración del nuevo Código, que se promulgara en 1936. Indudablemente éste en varios puntos se mostró superior al Código anterior. Pero hoy se ha estimado, con razón, que es conveniente proceder a la reforma del Código vigente. En el transcurso de sus treinta años de existencia por lo que se infiere de ciertas hesitaciones de la jurisprudencia y críticas doctrinales, se ha venido a demostrar la necesidad de la reforma indicada; siendo del caso ahora recordar que como escribiese Fray Domingo de Soto en su Tratado de la Justicia y el Derecho, "parece exigir la razón que siempre que se presente algo mejor, siempre se cambie la ley humana".

EL INTERÉS MORAL DENTRO DEL CÓDIGO CIVIL (1)

Por JOSÉ LEÓN BARANDIARÁN


El artículo IV (2) del Título Preliminar del Código Civil nacional indica que para ejercitar o contestar una acción, es necesario tener legítimo interés económico o moral.


La acción significa el medio idóneo para ejercer un derecho. No bastaría simplemente que la ley consagrase un derecho, sino que para que él pueda resultar eficaz, ha de deparar el medio para su aplicación. Encontramos, sin embargo, que puede concebirse algún derecho sin acción. Por ejemplo, cuando se habla de un derecho de propiedad. Se menta entonces el derecho sin referencia a acción correspondiente. Pero en estos casos, bien examinados, se revela que la acción siempre en el fondo acompaña al derecho, porque ella hace su presentación, digamos visible, en el momento en que el derecho es violado, o sea, que éste, si es cierto que no requiere acción para existir, se halla respaldado siempre por la misma. De modo que la acción es un elemento integrante del derecho. Se la estudia en la ciencia procesal civil. El Código Civil sustantivo proclama únicamente el principio fundamental: quien ejercite una acción correspondiente a un derecho, debe tener un legítimo interés económico o moral. Hay un adagio jurídico que dice: "el interés es la medida de la acción"; y también se dice que "donde no hay interés no hay acción". Este interés puede ser económico o moral.


Se plantea el problema de saber qué es el interés moral. La sistemática misma de la figura es relativamente moderna.


En principio se discute si es aceptable o no la consideración del mismo, como causa bastante para poder ejercer una acción jurídica. Se oponen varias atingencias al principio.


Así, se objeta que es muy difícil constatar cuándo existe o no un verdadero interés moral, a diferencia del interés económico, que relativamente es de fácil constatación. Es posible para tratar de acreditar la existencia del interés moral, recurrir a la ficción, al engaño, al chantaje. Por lo mismo que se trata de una vivencia espiritual, resulta muy difícil de apreciar y de medir.


Se objeta, de otro lado, que por lo mismo que el interés moral no es susceptible de una apreciación material, no cabe respecto a él una reparación económica. ¿Cómo se podría, en efecto, en el caso de un dolor moral, establecer el criterio cuantitativo para determinar el monto de la reparación? Ésta será siempre fatalmente arbitraria.


Las anteriores objeciones son, empero, supeditables. En lo que respecta a la primera, la dificultad de constatar la existencia misma del interés moral, puede ser contestada, diciéndose que ella es sólo cierta en parte, no en forma absoluta. Hay en determinados casos datos certeros para establecer la efectiva existencia de tal interés. La justicia impetra, pues, que pueda accionarse en tales circunstancias; no cabe desairar tal exigencia so color que en algunos casos, la constatación del interés moral resulta imposible o dificilísima. Giorgi ha escrito, irónicamente, que si alguno me roba mi asno, queda obligado a pagarme su valor; pero si alguno mata a mi padre y me causa con ello un grave dolor ¿no tendré derecho a reclamar nada?


En lo que se refiere a que no sea valorizable el interés moral, la objeción se contesta en el sentido de que si es cierto que él no es reparable mediante dinero, la reparación pecuniaria, no obstante, no debe considerarse sino como compensación aproximada hasta donde sea posible, del interés moral afectado. Hay que contentarse con una reparación simplemente relativa, a título de satisfacción. Pero de todos modos es preferible, por ejemplo, reparar el daño moral sufrido, aunque sólo aproximada o relativamente, que dejarlos sin reparación alguna. Como se dice, "las lágrimas con pan son menos amargas". A quien padeció un daño moral le resulta éste amenguado, si se le indemniza en alguna forma; con la reparación pecuniaria puede obtener otras satisfacciones o goces espirituales que amortigüen este daño moral sufrido.


El artículo IV del Título Preliminar de nuestro Código Civil establece la protección al interés moral. Ya en el Código Penal de 1924 se había indicado que junto con la reparación de orden económico debía también ordenarse la reparación del daño moral.


El Código Civil determina en varios preceptos la protección que debe prestarse al interés moral. Así, el artículo 79 en lo que concierne a la ruptura de esponsales, dice que el juez podrá conceder al inocente una suma de dinero en concepto de daño moral. El artículo 111 importa otro caso de aplicación de la figura. El artículo 156 expresa que al producirse la nulidad del matrimonio, el que dio origen a ella está obligado a una reparación por daño moral. Igualmente encontramos el número 264 en lo que respecta al divorcio. El artículo 1048 en lo que concierne a los actos ilícitos, hace indemnizable el perjuicio moral.


Se presentan diferentes supuestos de indemnización del daño moral por comisión de acto ilícito. Por ejemplo, el ataque a mi honor o a mi nombre acarrean una reparación de orden moral. O el caso de una herida corporal, que además de los gastos de curación, me ocasione molestias y preocupaciones. O el caso de la muerte causada en un ser querido. Aun puede irse hasta la hipótesis de una noticia falsa, gravemente desagradable, que me produzca una gran preocupación y afecte profundamente mi sensibilidad. Puede el dolor de afección consistir en la pérdida de un objeto querido por mí. Si alguien me causa esa pérdida, por ejemplo de un retrato de una persona amada, o de una carta de amor, o de una insignia, una condecoración o un título honorífico, en estos casos el interés moral, no económico, puede dar origen a una reparación adecuada, prudencial.


Otros casos se consignan sobre el particular. verbigracia, tratándose del viajero que compra un boleto para determinada clase, pero no halla sitio dentro de ella y es ubicado dentro de otra que no corresponde a aquélla en que quiso viajar y a que se refiere el boleto o pasaje adquirido. La divulgación de un secreto médico y en general profesional, puede llevar también a una reparación moral.


En síntesis, el juez procederá prudencialmente para apreciar en cada caso concreto si realmente se ha perjudicado moralmente a una persona y cabe, por tal concepto, una reparación. No puede indicarse de antemano, con criterio absoluto, cuándo existe o no un interés moral que merezca la protección del juez.

EL STATUS JURIDICO DE LA MUJER PRETÉRITA Y CONTEMPORÁNEAMENTE (*)

Por JOSÉ LEÓN BARANDIARÁN


En el principio fue el varón y después advino la mujer. Así muéstrase lo referente a la creación del ente humano en la leyenda bíblica, en el Génesis. El varón fue forjado por Dios, a su imagen y semejanza, de la misma tierra, viniendo a constituir esta última circunstancia una que no se debe entender en el sentido peyorativo, sino todo lo contrario. El primer ente humano es salido, por obra de Dios, como causa primera y por antonomasia eficiente de todo lo que existe, del elemento material formado por el mundo, por la madre Tierra. La mujer es generada después, de la costilla del varón, y por ende hecha a imagen y semejanza del último. La mujer genéticamente aparece así en la narración mítica aludida, en estado de inordinación respecto al varón. Este juzgamiento en general que, a partir de la desigualdad de personas por sus respectivos sexos, confiere superioridad a las del masculino frente a las del femenino, se ha instalado y venido tozudamente a predominar en el pensamiento humano; y no sólo en el orden de los relatos míticos, sino en el orden de las relaciones sociales, en cuanto durante mucho tiempo se ha asignado al varón un sitio de primera categoría frente al reservado a la mujer. 


Dentro del politeísmo y antropomorfismo que caracterizaron a la religión pagana hay dioses y diosas que simbolizan dones y dotes de la naturaleza, la vida y la humanidad. En atinencia a quienes integran con máxima jerarquía el Olimpo, seis corresponden a dioses y seis a diosas; vale decir, que se da equivalencia cuantitativa. De un lado Zeus, Febo, Hermes, Ares, Hefaistos y Poseidón. De otro lado Hera, Atenea, Artemisa, Afrodita, Démeter y Hestia. Pero el rango supremo era ocupado y pertenecía a un dios y no a una diosa, a Zeus. Los dioses y las diosas encarnaban determinativos atributos. Referentemente a Hera, Afrodita, Démeter y Hestia que alegorizaban el hogar matrimonial, la fecundidad, la belleza y el cuidado doméstico, lo apropiado de las representaciones es patentísimo. Pero en lo que hace a Atenea y a Artemisa cabe hesitar un tanto acerca de la respectiva pertinencia. La inteligencia ha sido estimada, como creencia persistente o como prejuicio, que preferentemente reside en el varón. Y si bien Artemisa significaba la castidad, también era su ocupación habital la caza; es decir un menester inveteradamente masculino. Es explicable todo ello en tanto sea dable pensar que también la mujer posee en grado excelente la virtud de la inteligencia, así como es capaz de realizar hazañas que requieren valor, energía, destreza, ánimo emprendedor. Esto último puede llevar por asociación de ideas, a pensar en lo que sugiere la tradición sobre las amazonas y las walkirias.


Cabe preguntarse como cuestión capital en lo que hace al género humano, si las diferencias en razón de sexo son tan radicales, que expliquen y justifiquen una fundamental discriminación en cuanto a las posiciones sociales, y por lo mismo jurídicas en que deben ser ubicadas las personas según que les incumba a una u otra categoría, la varonil o la femenina. La no igualdad en la constitución somática da o sobre todo dio preferencia al varón, pues siendo más fuerte físicamente hablando que la mujer, con más resistencia para los primeros esfuerzos, en la cruenta lucha por la vida frente a un medio indómito, aparecía mejor dotado para realizar las faenas más premiosas del subsistir humano, porque primitivamente el hombre (usando esta palabra para designar tanto al varón como la mujer) hubo de bregar reciamente con la naturaleza para no perecer y para poder prosperar, consistiendo sus tareas  en la contienda entre las tribus, en las peripecias cinegéticas, y después en las rudas tareas agrícolas; para todo lo cual el varón resultaba mejor conformado al respecto. La mujer quedó reducida a las atenciones de índole doméstica, a las labores hogareñas; y a la larga este hecho histórico explica lo que Simmel ha llamado la gran proeza femenina: la creación del hogar. La evolución social ha conducido a otras situaciones en lo que respecta al enfrentamiento y solución de los problemas de la vida. Hoy la fuerza material, corporal, no es factor decisivo: la técnica reemplaza al esfuerzo físico. El varón ha ido perdiendo la circunstancia que primitivamente le valió para asentar su hegemonía. Pero él la logró asentar tan vigorosamente que en una u otra manera, aunque dentro de otras modalidades y obrando otras coyunturas, mantuvo esa supremacía por larguísimo tiempo.


Los testimonios de orden antropológico revelan el desnivel antes aludido en lo relativo a la subestimada condición social y por ende jurídica de la mujer. Son pocos los autores, como Lester Ward, que se inclinaron por una ginecocracia.


El patriarcado vino a ser, en consecuencia, sino por esencia sí por naturaleza el régimen que se instituyó como tipo regitivo en las sociedades primitivas. No obstante hay, como se sabe, algunas referencias a un régimen de matriarcado, arcano, remotísimo, que pudo existir en Esparta y en Egipto. Parece que debió tratarse de condiciones especiales que permitieron insurgir tal forma de gobierno. Con las contingencias y explicables variantes propias del medio y de la época, en los pueblos de la antigüedad, en Egipto, Caldea, Asiria, India, China, Fenicia, entre los germanos, los hebreos, en Grecia y en Roma, se vio siempre en la mujer un ser inferior en comparación al varón, como adoleciendo de una minusvalía social, considerándosela como una especie de eterno menor. Las leyes de Manú decían "la mujer durante su infancia depende de sus padres; en su juventud del marido; si es viuda de sus hijos o parientes, y si no los tiene del soberano; pues jamás ella debe gobernarse por sí misma".


Indudablemente el cristianismo, como apareció con la persona y la enseñanza de Jesús, significó una reinvindicación espiritual para la mujer. La antigua ley la había tratado en términos de ruda desconsideración. En el aspecto en cierta manera capital de su posición en el seno del matrimonio y de la familia, se le asignó al marido y al padre el papel de amo y de jefe. En el Génesis se lee: "y el marido se enseñoreará en ti". A Jesús no le preocupó principal y específicamente lo concerniente a una situación de tal clase, irrelevante en buena cuenta frente a la pureza y la totalizadora vivencia de índole religiosa. Aquella su apostrófica expresión de "hombre quién me puso de juez o partidos sobre vosotros?, es por demás reveladora al respecto. Jesús no necesitaba examinar ni pronunciarse sobre estas cuestiones, que desde su punto de vista eran sin mayor trascendencia, pues dentro de su profunda comprensión para todo lo humano, dentro de la vivencia de amor, de fraternidad, de íntima y esencial simpatía para todos los seres humanos, no podía haber dentro de su ánima propiamente acepción de personas por meras contingencias derivantes de sexo, condición económica, nacionalidad, y así por el estilo. Pues varones y mujeres, ricos y pobres, coterráneos y foráneos, patronos y esclavos, todos son hijos de Dios.


Jesús demostró un sentido delicado y considerativo para la mujer; sentir afín con la ternura de su alma. Y fueron mujeres quienes mostraron la más fervorosa devoción por el Maestro. Los Evangelios contienen testimonios elocuentes. Así con la hija de Jairo, quien tenía la fe de ser curado con solamente poder tocar su vestido; con la viuda de Naín y la compasiva solicitud que para ella demostrase Jesús; con la mujer adúltera a quien perdonase; con María Magdalena, quien escuchó el llamamiento de la nueva doctrina y demostró una extraordina fidelidad a ella; con la samaritana a quien Jesús le pide de beber causando su asombro, pues los judíos no se trataban con los de Samaria, siendo así que Jesús se hallaba por encima de estas rencillas lugareñas y de estas animadversiones de menor cuantía; con las hermanas de Lázaro, Martha y María, la primera que atendía al hogar que visitaba el Maestro, la segunda que se extasiaba en el sentimiento de dilección que aquél le suscitaba y que mojase su cabello con ungüento y besara sus pies, en acto que tanto impresionara a Jesús; con la Verónica y su demostración compasiva cuando él marchaba al Calvario, y podría recordarse el caso de la mujer de Pilatos, quien intuyó que él era un justo. Pero Jesús por razón misma de su místico fervor, no se detuvo concretamente en el enjuiciamiento de la posición jurídica de la mujer. Las inferencias a este respecto sólo pueden ser indirectas. Así cuando dijo: "el hombre se unirá a su mujer y serán dos en una sola carne" (San Mateo; 19; 5). Por lo demás, en lo referente a la relación uxoria San Pablo en su epístola a los gálatas proclamó: "no hay diferencia entre varón y hembra, pues todos sois unos en Dios Cristo". En su epístola primera a los Corintios expresó: "El marido pague a la mujer la debida benevolencia y asimismo la mujer del marido". Mas también el mismo Apóstol de los gentiles reveló cierta tendencia a mediatizar a las mujeres, a quienes prevenía que debían callar en las congregaciones, porque no les es permitido hablar, sino que están sujetas; y si quieren aprender alguna cosa pregunten en la casa a sus maridos, conforme se lee en la misma epístola. Y en la dirigida a los Colosenses advirtió: "casadas, estad sujetas a vuestros maridos, como conviene el Señor". En la epístola primera a los Corintios escribió: "porque el varón no ha de cubrirse la cabeza, pues es la imagen y gloria de Dios; mas la mujer es gloria del varón, porque el varón no es de la mujer, sino la mujer del varón. Y en verdad el varón no fue creado por causa de la mujer, sino la mujer por causa del varón".


Si consideramos ahora la situación de la mujer en Roma, habrá de recordarse que se les asignaba un status de dependencia, pues ocurría que para el varón la patria potestad terminaba con la muerte del pater familias o con la emancipación del menor, mientras que la mujer se hallaba siempre en posición de subordinación, al padre antes del matrimonio, bajo la manus del marido o bajo la tutela de agnados. No implicaba esto, sin embargo, que en el trato corriente la mujer no gozase de estimación ni de predicamento; pero ésta era una cuestión aparte. Entre los germanos por causa de diferentes factores sociológicos, que sería muy lato explicar, la mujer padecía de incapacidad civil, estando bajo el poder y protección del varón, con la institución del mundium; lo que no era óbice para que dentro de otro orden de cosas a la mujer se le guardase estima, conforme nos relata Julio César en sus "Guerras de las Galias"; siendo también de recordar que Tácito expresaba que los germanos creían que algo divino residía en las mujeres, y de ahí el respeto que les inspirasen en cuanto profetisas.


La situación de la mujer ha ido variando con el decurso de la historia. En concernencia a los goces de derechos privados las discriminaciones fueron desapareciendo, salvo en lo que hacía a la mujer casada en relación al marido en lo aferente a la familia. En referencia a los derechos políticos, sólo recientemente la mujer ha logrado el reconocimiento en su favor de los mismos.


Durante la Edad Media desde el punto de vista jurídico, prescindiendo de singularidades, la condición de la mujer fundamentalmente resultó determinada por el propio carácter del derecho en esa época, que siguió manteniendo sus fuentes de inspiración: el derecho romano y el derecho germano. Y en lo que se refiere al puesto social de la mujer en esa época medieval, Grober ha expresado "no obstante todo el culto caballeresco y la idealización de que fue objeto la mujer, el hombre medieval no vio en ella más que un ser ineducable, voluble, incalculable en sus determinaciones y dominado por malas disposiciones, un ser que ha de someterse al hombre y que solamente para el hombre existe; el hombre medieval vio en la mujer la Eva del Viejo Testamento, la que hizo caer al hombre en el pecado, y sin la cual, no habiéndose interrumpido la santidad de Adán, no hubiera sido necesaria la Redención".


La Edad Moderna hubo de acarrear grandes transformaciones sociales que repercutieron en la posición de la mujer dentro del hogar y dentro de la colectividad. Jurídicamente, en tanto la mujer se liberó de capitis diminutio en sus derechos civiles, se conservó la exclusión de su participación política. De otro lado, la mujer seguía llevando una existencia distinta a la del varón en muchos aspectos, sin acceso a determinadas actividades, como los estudios universitarios, las profesiones liberales, los empleos de la clase mesocrática, las funciones públicas, y sólo escasamente se daba el caso de que incursionase en dedicaciones literarias y artísticas. Su educación, cuando menos en la magnitud de los elementos de estudio, era inferior comparada a la del varón. El género de sus divertimientos también ofrecía sus peculiaridades: por ejemplo no practicaba sino muy contados deportes, pues éstos eran realizados casi exclusivamente por varones; la mujer no acostumbraba salir de noche, no caminaba sola, no fumaba (salvo el caso de mujeres de vida cortesana).


Así sucedían las cosas antes. Por excepción revelábanse casos sorprendentes de mujeres que descollaban en campos por lo común transitados sólo por sujetos del sexo masculino. La historia nos indica la presencia de mujeres de genio político o cuando menos dotadas de gran inteligencia y carácter. Así en los tiempos remotos con la semilegendaria Semíramis, a quien se le atribuye haber afirmado: "la naturaleza me ha dado cuerpo de mujer pero mis acciones me han hecho igual al más valeroso de los hombres". Con Cleopatra, cuya solercia y ambición pudo poner en peligro a una república tan poderosa como la romana; con Volumnia, quien mereciese el elogio de Plutarco y fuera protagonizada en "Coroliano" de Shakespeare, con Aspasia y su sagacidad al lado del ilustre Pericles; con el caso asombrante de Juana de Arco; con la capacidad gubernamental que revelaron Isabel de Inglaterra y Catalina de Rusia; con la habilidad que pudo desplegar María Teresa de Austria dentro de la intrincada y compleja política internacional de su tiempo; con Catalina de Médicis, quien ejerció influencia política en su medio y su época y quien era lectora asidua de Maquiavelo; con Victoria, que con discreción e influencia moral fue rectora del Imperio Británico y que vino a dar nombre a una época, la época victoriana; sin olvidar el caso que no deja de ser interesante, de Tsew Li, la Semíramis del lejano Oriente, quien rigió autocráticamente durante un prolongado lapso un imperio de quinientos millones de súbditos.


En general la mujer llevaba hasta hace recientes tiempos una existencia un tanto anodina. Por educación, hábitos, costumbres, prejuicios y por circunstancias inherentes a la forma de vivir de los hombres, se estimaba que la ocupación de la mujer se debía circunscribir al círculo de la casa con sus quehaceres, y al círculo de los compromisos de orden social strituc sense. Ella debía vivir sin poder aspirar (o si aspiraba le era muy difícil conseguirlo), a manumitirse de las limitaciones que por doquier la circundaban. Según el sexo con que se nacía, fundamentalmente resultaba el género de existencia que venía a tenerse: el sexo era destino.


Pero ocurrió un suceso social descendente del desarrollo técnico-industrial que se produjo en gran escala en el siglo XIX. Tal desarrollo originó el trabajo asalariado de las mujeres de las clases populares. El proletariado vino a quedar constituido por sujetos de uno y otro sexo. En buena cuenta ello condujo a elevar la significación propia de la mujer obrera, que demostró capacidad para un trabajo distinto del meramente casero o de servicio doméstico. Pero en cambio la mujer de la clase media y de la clase elevada permanecía en la misma condición estacionaria. El modelo seguía siendo la muchacha hacendosa pero inculta o la señorita mimada e inerte, que sólo servía de adorno en el hogar y en las fiestas galantes de sociedad, cuyo porvenir dependía del feliz matrimonio. En un interesante libro aparecido a fines del siglo próximo pasado, de Adolfo Posada sobre el feminismo, se decía "¿qué porvenir se puede presentar a la joven ineducada, poco instruida, a quien no se ha provisto de elementos necesarios de subsistencia y a quien las preocupaciones sociales o las leyes cierran muchísimos de los caminos de salvación, por el trabajo, y que para ganarse la vida tiene que arrastrar a veces más fustigaciones del ridículo, que si por si acaso siguiera sendas de perdición?".


Una serie de cambios en la forma de vida del ser humano tenía que conducir a replantear básicamente lo referente al puesto de la mujer.  Económicamente la existencia se fue haciendo más exigente y por ende más difícil. Concordantemente, aunque parezca paradoja, sobrevino el hecho de que el standard de vida fue constantemente ampliándose; por lo que la mujer resultó tentada por tal hecho y fue buscándose los medios para su independización económica. De otro lado, se acentuó el descenso en los índices matrimoniales, de tal suerte que para la mujer fueron siendo menores las posibilidades en una solución fortuita derivada de la unión conyugal; principiándose a hablar del fracaso del matrimonio. Los elementos técnicos utilizables en la casa fueron liberando a la mujer de una faena antes por demás pesada y acaparadora. La cultura se difundió, y haciéndose más accesible a todos, también llegó a interesar a la mujer. Y lo que igualmente es un dato interesante, el alumbrado eléctrico y la mejoría en los medios de conducción y de tránsito permitieron a las mujeres salir sin temores a la calle, hacer vida fuera del hogar, moverse con más libertad y seguridad. Sobrevino la propalación de la educación científica, mostrando con la percepción objetiva de las cosas muchos conocimientos intuitivos para todos, varones y mujeres, en tanto que pretéritamente, como alguien lo ha relatado, durante los tiempos de Luis XIV, las mujeres se veían casi precisadas a proceder subrepticiamente para poder adquirir determinada instrucción; lo que nos recuerda la indicación del autor Paerl Buck, que en una de sus obras hace referencia a una mujer china de época relativamente reciente que ocultaba como si fuese una vergüenza, que había aprendido a leer.


A todo lo anterior se sumó, y este fue el factor predominante, una nueva concepción ideológica en lo que se refería al ente humano, tendiéndose a soluciones de justicia que imponían superar desigualdades arbitrarias basadas en el sexo.


No obstante, la mujer tuvo que luchar contra graves obstáculos y empecinadas dificultades. como sucede por lo demás siempre que se trata de cambios sociales de considerable envergadura. Las primeras pioneras de la nueva vida que se abría a la mujer eran miradas como personas exóticas, que pugnaban dentro de un medio ambiente impropicio. Así en el asunto descrito por Cinclair Lewis en su novela "La Calle Mayor".


Desde diferentes puntos de vista algunos autores cohonestaban las diferenciaciones sociales a base del dato sexual.


Pero hagamos mención a estudios recientes que han tratado de las diferenciaciones tipológicas de los sexos desde varios puntos de vista. Naturalmente se recurrió al dato biológico y así Heveloc Ellis formuló su concepción de bipolaridad vital, indicando las diversidades entre varones y mujeres a base de la constitución somática y fisiológica.


Marañón ha sustentado que entre los dos sexos no cabe afirmar la superioridad de ninguno de ellos sobre el otro, siendo meramente dispares, exponiendo los caracteres funcionales y anatómicos de uno y otro; para colegir de ello que se justifica una distinta actividad social según que se pertenezca al sexo masculino o al femenino.


Weninger desarrolló su teoría dogmática de abstracta temática, para deducir esenciales discrepancias etológicas, pero buscando una solución notoriamente parcial en favor del sexo masculino.


El planteo psicoanalítico se hizo presente a través de Freud y el freudismo que postularon con su actitud característica explicaciones ortodoxas y unilaterales; pudiendo decirse que tal posición, parafraseando la expresión del Corán que no hay más Dios que Alah y Mahoma su Profeta, podría afirmar que no hay más verdad que la libido y su único intérprete es el psicoanálisis. La interpretación freudiana, estimando que en la mujer la capacidad de sublimación es menor, concluye en su inferioridad en cuanto a su idoneidad intelectual.


Los estudios de los Verting, Martín y Matilde, en buena cuenta rechazan una supremacía constitucional innata, necesariamente irrevocable, de uno u otro sexo, pues la supremacía política y cultural monosexual es meramente producto de un status circunstancial histórico, que ya puede pertenecer y venir a recaer en el sexo masculino como en el femenino.


Desde otro ángulo de perspectiva basado en observaciones antropológicas hechas por Margarita Meas, llegó la misma a un relativismo en cuanto a las caracterizaciones basadas en la discriminación del sexo, pues esta última resulta más que todo dependiente de la organización cultural, como un todo estructural, que como tal determina el modus vivendi de sus miembros componentes; trasladándose de esta consideración a la necesidad de superación de limitaciones arbitrarias, basadas en el sexo o en cualesquiera otros factores simplemente circunstanciales, para permitir el libre y fecundo desarrollo de la personalidad humana.


El estudio sociológico de William Thomas da la impresión de que el autor no se paralogiza para estimar que esté predeterminado, como una abismal separación, el predominio de una parte de la humanidad, la masculina, sobre la otra, la femenina, como una fatalidad, como un prius insupeditable, sino que ello resulta determinado por situaciones derivadas del atavismo y la educación. Como lo ha enjuiciado Viola Klein, glosando el punto ahora traído a colación, hoy en general se conviene en que las diferencias psicológicas que existen entre el varón y la mujer son en último término diferencias de interés, y no de capacidad, debidas a una distinta distribución de la atención y no de la aptitud innata en los seres humanos. "Es probable que los campeones del innatismo como causa de las diferencias mentales de los sexos arguyan que la divergencia de intereses es constitucional. Pero W.I. Thomas replicará que la atención es atraída por circunstancias externas y no dirigida por impulsos internos. Si los intereses humanos fueran determinados por instintos innatos, escasamente excederían del mínimun necesario para la conservación y la reproducción de la vida. Esos instintos, además, son iguales en todas las razas humanas y no permiten ninguna explicación con respecto a las diferencias existentes entre sus desarrollos mentales. Pero actualmente parece justificado inferir que las diferencias de expresión mental entre las razas inferiores y superiores y entre el hombre y la mujer, no son mayores de lo que deberían ser dado las diferencias de oportunidad".


Mas, concretándonos al asunto vinculado al ordenamiento jurídico, la mujer ha padecido un largo período de subestimación.


El hombre puede ser mirado en lo que concierne a su status jurídico ya desde el punto de vista del derecho privado, ya desde el punto de vista del derecho público. Las leyes hace tiempo borraron toda desequivalencia fundamental entre varón y mujer en lo concerniente al goce de los derechos privados. La equiparación ha sido consagrada, y algunas limitaciones que se mantuvieron como reato de prejuicios rancios se han ido eliminando. Es pueril suponer capitis diminutio alguna en la mujer sólo por ser tal; no se puede aceptar una inexperiencia iuris en la misma que cohoneste una desigualdad en el respectivo tratamiento. Hoy sólo podemos mirar como una curiosidad histórica y sonreir irónicamente, cuando pensamos que en el siglo VI quienes se reunían en el concilio de Macón pretendían discutir con seriedad sobre si la mujer tiene alma como el varón y si ella forma propiamente parte de la humanidad. Los Códigos Civiles modernos han estatuido que los varones y las mujeres gozan de los mismos derechos civiles, salvo las inevitables restricciones en relación a la mujer casada por razón de la unidad familiar. Y es que el derecho existe, se constituye por causa del hombre, y es tal toda persona, pertenezca al sexo masculino o al femenino, en cuanto por encima de tal diferenciación subyace la identidad fundamental de responder ontológicamente a la misma entidad esencial. Todo existente humano simplemente por ser tal goza por regla general de capacidad jurídica. La incapacidad sólo puede establecerse en casos particulares, por razones irrecusablemente fundadas que justifiquen la derogatoria. Como la mujer por ser tal no adolece de ninguna infirmitas consustancial, no podía desconocérsele su capacidad jurídica. Un diferente tratamiento con relación a la mujer respecto al varón sólo puede explicarse excepcionalmente, por razones somáticas.


La mujer casada está reputada por las legislaciones contemporáneas que no por ese hecho queda sujeta a incapacidad en cuanto al goce y al ejercicio de sus derechos privados. En tanto que primitivamente al marido se le confería un poder despótico dentro de la relación uxoria, hoy a esta última se la reputa como una afectio maritalis que supone en principio una igualdad de rango estimatorio recíproco entre los consortes. Recordemos al Código de Manú, que decía que la mujer no debe hacer nada según propia voluntad en su casa; recordaremos la manus romana y el mundium germánico; recordemos que en el Código de Hammurabi la potestad del esposo llegaba hasta entregar a la mujer en servidumbre temporal por la deuda contraída; repudiarla si estaba dispuesta a salir o si había provocado división, dilapidado su casa o descuidado al marido; y que el marido podía contraer matrimonio con otra mujer, permaneciendo ella como esclava. Aulo Celio, en "Noches Aticas", nos cuenta que a menos de divorcio, el marido es juez de su mujer en vez de censor. Sobre ella tiene imperio absoluto. Si ha hecho algo deshonesto y vergonzoso, si ha bebido vino, si ha faltado a la fe conyugal, él la condena y la castiga. Agrega Catón, según Aulio Celio: "si sorprendieses a tu mujer en adulterio, podrías impunemente matarla sin juicio. Si tú cometieses adulterio, ella no se atrevería a tocarte con el dedo; así es la ley" (Felícitas Klimple. "La mujer, el delito y la sociedad"). Y hoy reparemos en esta observación del jurisconsulto francés Marc Ancel: "¿qué precisa concluir de esta mirada general sobre las legislaciones extranjeras en lo que concierne a la capacidad de la mujer? Incontestablemente la incapacidad, otrora la regla, tiende a devenir la excepción. Por lo demás, ella no subsiste más que acompañada de una serie de restricciones o excepciones que la modifican en su alcance y naturaleza y aun en su carácter".


En la esfera de los derechos políticos el reconocimiento de los mismos a las mujeres ha sido un hecho de los tiempos contemporáneos. Durante el siglo XIX sólo eran ciudadanos los varones. En realidad, la necesidad racional de ponderar lo atinente al derecho al sufragio y al jus honoris, sólo pudo nacer como fenómeno concomitante con el establecimiento de un régimen democrático representativo. Y esto ocurrió propiamente con el paso del siglo XIX al siglo XIX y tuvo su máxima extraversión histórica en el suceso que comportó y vino a significar la Revolución Francesa, con la declaración de los derechos del hombre y del ciudadano. Antes con el sistema de gobierno autoritario, monocrático, el sufragio popular no tenía oportunidad de manifestarse. Mas cuando la Revolución Francesa proclamó la igualdad política entre los hombres y cuando enunció la declaración de los derechos del hombre, ello lógicamente debía conducir a la larga a que a las mujeres se les reconociese el goce de los derechos políticos. En la segunda mitad del siglo XIX  aparecieron los primeros intentos y ensayos, tímidos y restringidos, a tal respecto. El Estado Wyoming tuvo el privilegio de haber sido donde por primera vez, en 1869, se concedió el voto femenino. Todo el decurso de las últimas décadas del siglo XIX así como los años del siglo XX van a demostrar la presencia de lo que se ha llamado el movimiento feminista. El mismo marchó sin prisa pero sin pausa y en una dirección irreversible hacia la reforma pertinente. En varios estados de la Unión Americana se fueron dando leyes sobre el particular al término del siglo XIX y en los años anteriores a la Primera Guerra Mundial. Los países escandinavos se sumaron a la tendencia referida más o menos isócronamente, y antes por ella habían caminado Nueva Zelandia y Australia. En otros países como Inglaterra, Alemania, Rusia, el movimiento feminista se hacía sentir y marchaba en incremento. Pero la reforma tardaba en cristalizarse. Muchas personas, aun la mayoría de las mujeres, miraban con cierta indiferencia el asunto, sometidas sin duda a viejos hábitos, a tabús inveterados, a un misoneísmo difícil de desterrar. Sólo propiamente una élite femenina era la que se esforzaba con denuedo en la demanda reinvidicatoria, vivenciándola como una cruzada. Los del sexo masculino se mostraban más renuentes que adictos a la concesión del voto demandado. Hasta se veía con cierta no disimulada socarronería las actitudes de las campeonas de la reforma, como pasaba  con Mrs. Pankhurst cuando hablaba en Hyde Park. En Alemania se decía que a la mujer lo que le correspondía era atender a las cuatro K; a saber Kuche, Kirche, Kinder, Kleide. Por lo común seguía predominando la idea de que the man made world. Estaba bien para presenciar en el teatro a Nora en "Casa de Muñecas" y simpatizar con sus protestas; pero en general por resistencia o por inercia o por escepticismo, se mantenían los prejuicios, los argumentos recalcitrantes, las suspicacias, para contrarrestar la reforma electoral reclamada.


Pero sobrevino la guerra mundial de 1914 y los acontecimientos en relación al punto ahora tratado, así como otros de capital interés social, se precipitaron. Las exigencias de la industria bélica y de la producción en todos sus aspectos acrecieron intensamente, y precisamente cuando hubo de escasear el elemento personal de trabajo al ser llamados los hombres a la lucha, fue donde se ofreció la oportunidad a las mujeres de volcarse masivamente a todas las órbitas de la actividad ergológica. Sobrevino lo que puede llamarse, con una frase de Hegel, la astucia de la razón. La causa racional inherente a las reinvindicaciones políticas de la mujer encontró a través del hecho histórico de la primera guerra mundial su oportunidad propicia para imponerse. Las mujeres se revelaron idóneas para ejercer las más variadas labores. En tales condiciones el reconocimiento de sus derechos para elegir y ser elegido hubo de sobrevivir como una consecuencia inevitable. En varios países como Inglaterra, Alemania, el Estado Federal de Norte América, la Unión Soviética, Austria, Hungría, Checoslovaquia, Canadá, Estonia, Letonia, Luxemburgo, Islandia, Irlanda, India, Lituania, Holanda, Polonia, llegó a reconocerse la nueva situación. La reforma triunfó en China en 1931, en Japón y en Italia después del fin de la última conflagración; en España cuando la implantación de la República en 1931; en Hungría en 1946, en la Unión Sudafricana en 1930, en Turquía en 1934; en Yugoslavia en 1946, en Albania en 1946, en Bulgaria en 1947.


Hoy la cuestión está en buena cuenta superada. Por doquier se va erigiendo, para quedar definitivamente asentado, el reconocimiento de la capacitación política de la mujer. Con ocasión de la última guerra mundial tal hecho social ha venido a asumir el carácter de una consagración ecuménicamente admitida. Actualmente en Europa el punto no podría ser ya discutible. En Asia con el despertar de los pueblos de ese continente, la mujer asume gallardamente sus nuevos cometidos. América Latina ha ido incorporando la reforma en el sentido indicado; en la mayoría de los países se ha eliminado la discriminación política por causa del sexo.


Países que todavía no se han sumado a tal orientación son considerados con justicia que se quedan a la zaga de una evolución que nada puede detener.


La futilidad de una distinción en cuanto a la participación de los hombres en general en la vida del Estado, es notoria. Tal participación sin restricción monosexual se levanta como una exigencia de derecho natural, pues el Estado organiza y regula todo género de relaciones sociales; por lo cual es lógico que lo único que se requiere para intervenir en el funcionamiento estadual, es un mínimum de voluntad racional. El sufragio universal es por eso un postulado del régimen democrático, en la más auténtica aceptación de este término, sobre todo entendida la democracia como gobierno representativo, que como anota Toynbee, es una nota caracterizante como institución (junto con la otra nota consistente en un sistema industrial de economía), del mundo occidental de nuestra época. El voto político no es, de otro lado, sólo un derecho: es una función, un deber. Ahora bien, para rehusar el voto de las mujeres sería preciso, como ha escrito Barthelemy, que se demostrare que en ellas el sentimiento del deber, el espíritu de devoción, no existen en el grado mínimo propio de todo ser humano; y esto importaría una contradicción en sí misma.


Lo absurdo del sistema antiguo, hablando en términos generales, en cuanto había limitado la intervención electoral de los varones, se echa de ver pensando que media humanidad se erigía en rectora de otra media humanidad, a la que no le quedaba otra alternativa que la de mirar, callar y acatar. Como si por encima de diferencias innegables no hubiera una semejanza esencial, se clasificaba a las gentes en dos planos distintos; y las de uno no podían transitar en el otro, como si fuese un mundo vedado.


Nos hace recordar esas prohibiciones absurdas de carácter racista, del que los individuos de color no pueden ocupar sitios reservados para gentes blancas.


Un imperativo de justicia natural era, pues, el que estaba en juego. Hoy ya se puede afirmar que la cuestión está decidida. Y como toda marcha en el sentido de ir alcanzando lo justo, que en buena cuenta es lo verdadero, el avance tiene un carácter irrevocable.


Choca toda reforma con sus dificultades y sus riesgos, sobre todo cuando ella empieza a funcionar. Todo tiene que pasar por su período de infantilismo. En el Perú las mujeres han obtenido el reconocimiento de sus derechos políticos. Ahora deben mostrarse dignas de la consiguiente responsabilidad que el ejercicio de todo derecho importa. Y esto es un doble aspecto.


En primer lugar, concernientemente al mismo asunto de carácter político ínsito en el derecho electoral. Ello requiere a la vez intuición y reflexión para satisfacer los verdaderos intereses nacionales, respecto a los cuales puede el criterio obnubilarse. La política es dependiente de principios; pero también de tacto e intuición, pues como decía Bismarck la política no es una exacte Wissenchaft; no es una ciencia exacta. Y en segundo lugar, en lo que atañe a que la mujer no pierda su feminidad. Por fortuna la experiencia en todas partes ha revelado que el encanto, le glamour et le romance, está tan adherido al alma femenina, que no se afectan ni tienen por qué afectarse por el hecho de que la mujer ha dejado de ser el sujeto subhumanizado, acurrucado en un sitio de inferioridad, como sucedía antaño (dando lugar a la sublimación de ciertas reacciones sentimentales), para devenir ahora el ser plenamente humano, superando aquello que con natural tono de reproche describía Frances Power Cobbe, en cita tomada del libro de Viola Klein, "El carácter femenino": "a nadie se le ocurría pensar que alguna de nosotras pudiera ser más tarde alguna otra cosa que no fuera un adorno para la sociedad"; trayéndonos esto el recuerdo de la escena del drama de Ybsen: "Nora: tengo deberes no menos sagrados. Holmer: ¿Qué deberes son esos? Nora: Mis deberes conmigo misma... Creo que ante todo soy un ser humano igual que tú... A lo menos debo intentarlo serlo".


La mujer es hoy tan femenina o más que la mujer de antes. La mujer que hace deporte, que fuma, que frecuenta los clubes sociales, que trabaja, que estudia en las universidades y en otros altos centros de enseñanza, que cultiva la literatura y las artes, que ejerce profesiones liberales, que interviene en política, sigue siendo, porque no podría dejar de serlo, mujer, con sus cualidades como también con sus defectos. Si el varón y la mujer son distintos, cada persona en cuanto representa un espécimen resume como un microcosmos lo que pertenece a su genérica categoría sexual. Virtudes intrínsecas a la feminidad no pueden resultar, pues, quebrantadas por la circunstancia de que la mujer ejerza actividad política. Entre esas virtudes se destacan la condescendencia para perdonar ciertos defectos, la paciencia para soportar ciertos engorros, la ternura que las inclina a la benevolencia. Y de todo esto yo mismo he recibido una prueba conmovedora con la actitud de Uds,. quienes al escuchar esta conferencia han demostrado un gran espíritu de condescendencia y una benévola paciencia, muy femeninas ciertamente. 
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ACTO JURÍDICO

Prologo


La construcción teórica definitoria del acto jurídico para nuestro Derecho Civil ha sido obra de León Barandiarán, tal vez una de las más logradas y, por eso, el maestro no sólo le dedicó el primer tomo de sus "Comentarios al Código Civil Peruano", sino que nunca se apartó de su cultivo. Así lo demuestra la edición de 1938, con la Librería e Imprenta Gil, en Lima, y la de 1954, con EDIAR, en Buenos Aires; que su Tesis de Bachiller en Derecho versara sobre "El error en los Actos Jurídicos", en 1925, y, que desde 1928, en que se iniciara en la docencia en San Marcos, estuviera siempre el acto jurídico entre las disciplinas por las que regentó cátedra. Lo demuestra también la vulgarización de su teoría mediante las sucesivas ediciones de su "Manual del Acto Jurídico", desde 1950, y su "Curso del Acto Jurídico", editado en 1983, el que conjuga con el Proyecto que vendría a ser después el Libro II del Código Civil en actual vigencia. Precisamente, y por último, planteada la reforma del Código de 1936, el maestro ha sido su principal impulsor y, como ponente del Libro del Acto Jurídico, el inspirador del tratamiento legislativo que le dispensa el Código Civil que derogó al de 1936.


La Teoría del Acto Jurídico es una elaboración de la doctrina posterior a la promulgación del Código Civil francés de 1804. No aparece sino hasta el siglo XIX, pues los actos jurídicos bajo una formulación teórica uniforme no fueron concebidos en Roma, como lo admiten la mayoría de los romanistas. Es más, al decir de los romanistas, los jurisconsultos romanos no fueron afectos a la abstracción sino a la consideración de los casos concretos para determinar qué situaciones merecían ser protegidas y en qué circunstancias debía reconocerse al sujeto de derecho la facultad de entablar relaciones respecto de otra persona. Esto no significa, como señala Iglesias, que la tendencia hacia la concreción y la tipicidad de los juristas de Roma no haya tenido conciencia de la generalidad de algunos conceptos e instituciones y que, bajo determinados aspectos, haya determinado y aproximado determinadas figuras en las que encontraban una cierta homogeneidad. Y es así como el Derecho Romano legó principios y conceptos que han sido receptados por el Derecho Moderno.


Sin embargo, los precursores y redactores del Código Napoleón no acogieron una formulación teórica para explicar con un concepto lo suficientemente lato, genérico y uniforme, la amplia gama de relaciones jurídicas que podía generar la voluntad privada, limitándose a la convención de la que hicieron derivar el contrato. Fué, pues, como queda expuesto, la doctrina posterior a la promulgación del Código  de 1804, la que formuló la teoría del acto jurídico.


La formulación teórica del acto jurídico dió comprensión a conceptos aplicables a toda operación jurídica susceptible de cons-tituirse en fuente de relaciones jurídicas y dar lugar a la creación, regulación, modificación o extinción de derechos subjetivos, y al influjo de la doctrina francesa la concepción del acto jurídico se constituyó como institución de Derecho Civil, aunque no siempre admitida por la codificación.


Ahora bien, como hemos advertido, en el Derecho Romano hubo conciencia de la generalidad de algunos conceptos y que tales conceptos han sido el germen de los que desarrolló el movimiento pandectista que floreció a lo largo del siglo XIX, quienes hurgando en las fuentes romanistas y prescindiendo de los glosadores y de los post-glosadores, encontraron que la convención no cubría toda la gama de relaciones jurídicas susceptibles de originarse de la voluntad privada, pues al lado de las convenciones, que son actos bilaterales, existían actos unilaterales. Fué así que buscaron un concepto único que abarcara a unos y otros, surgiendo la concepción del negocio jurídico como una manifestación de voluntad encaminada a una finalidad práctica que pudiera recibir la tutela del ordenamiento jurídico, dándose lugar a la Teoría del Negocio Jurídico que, conceptualmente, para nuestra codificación civil, la de 1936 y la de 1984, es irrelevante, pues el acto jurídico y el negocio jurídico están en una relación de sinonimia, como lo hemos dejado expuesto en nuestros trabajos.


Fué, pues, al influjo de la doctrina francesa que la concepción del acto jurídico, sin explicarse, fué incorporada al Código Civil de 1936.


Como lo hemos advertido, la formulación teórica del acto jurídico fué posterior al Código Napoleón, el que no lo concibió ni lo reguló. El Code Civil, como también lo hemos señalado, adoptó como concepto genérico el de la convención, estableciéndola como un género respecto del contrato que venía a ser una de sus especies, por lo que todo contrato resultaba una convención aunque no toda convención un contrato, no obstante lo cual pretendió legislar una serie de aspectos como materia propia de la convención, que llevaba implícita una teoría general de la misma. Pero la propia doctrina francesa no encontró suficiencia en la convención como para explicar algunos otros actos de la voluntad privada, como los unilaterales; y, de ahí, que los mismos aspectos considerados como materia propia de la convención, tales como los relativos al consentimiento, el objeto, la causa, la condición, el plazo, el modo, la nulidad y otros, por obra de la elaboración doctrinal, pasaran a dar contenido a la Teoría del Acto Jurídico.


Bajo la poderosa influencia del Código Civil francés, iniciada la vida republicana, recién a partir de 1852 nuestro país contó con un Código Civil con vida propia y vigencia plena, pues su antecedente, el Código de Santa Cruz, tuvo las viscisitudes y fugaz duración de la Confederación Perú-Boliviana. Pero, por su misma influencia, el Código Civil de 1852 ignoró la teoría del acto jurídico.


En 1922 -cuando León Barandiarán era estudiante en la entonces Facultad de Jurisprudencia de San Marcos- se planteó la reforma del Código Civil que venía rigiendo desde hacía setenta años. Para entonces, desde 1871, estaba vigente en Argentina el Código de Vélez Sarsfield, desde 1900 se había iniciado la vigencia del Código alemán y, desde 1917, la del Código brasileño.


La obra de Vélez Sarsfield, entre sus muy logrados méritos, tiene la originalidad en cuanto haber introducido la teoría del acto jurídico -junto con la de los hechos jurídicos- en su articulado. Sus críticos le acusan, entre sus defectos, el de haber desarrollado legislativamente la teoría de los hechos y los actos jurídicos en el Libro Segundo denominado "De los Derechos Personales en las Relaciones Civiles" y que da cabida a las obligaciones y los contratos, y que no lo hiciera en una "parte general" como después lo hizo el Código alemán, ya que por propia declaración de su art. 944 los actos jurídicos tienen por fin inmediato "establecer entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos", esto es cualquier relación jurídica, derecho subjetivo o deber jurídico y no solamente relaciones obligacionales y derechos creditorios.


Atendiendo a las propias notas de Vélez Sarsfield al articulado del Código, publicadas con la edición oficial de 1883, la doctrina argentina, como lo enumera Abelenda, considera  como sus fuentes el Derecho Romano  y  la obra de romanistas como Savigny, impulsor de la pandectística alemana, y Pothier, precursor del Código francés, que también se constituye en fuente, así como las obras de sus comentaristas clásicos; el Esboco de Freitas, como se conoce al proyecto de Código Civil para el Brasil que por encargo del emperador Pedro II preparó Augusto Texeira de Freitas; el Código chileno, obra de Andrés Bello y el proyecto español de Florencio García Goyena.


La particular circunstancia de que el Código argentino, con anterioridad al Código alemán empleara la denominación de acto jurídico y que su concepto se precisara en los términos en que lo hace el art. 944, ha llevado a la doctrina argentina a considerar que tal concepto se corresponde con el de negocio jurídico, como lo afirma Cifuentes, en cuanto a que la denominación de acto jurídico que emplea el Código Civil argentino, y que también es utilizada en el Derecho francés, se corresponde, pues, con el concepto de "negocio jurídico" expuesto en la ley positiva y en la ciencia jurídica italiana y alemana, así como también por la mayor parte de la doctrina española.


El Código Civil alemán que había tenido como precursores a romanistas de la talla de Savigny y de Ihering y, entre sus autores, a Windscheid, todos ellos exponentes del movimiento pandectista, fué un Código innovador. En su sistemática trazó una distinción especial entre conceptos generales y especiales, basando en los primeros a la denominada Parte General y dando cabida en ella al concepto de negocio jurídico que, al decir de Larenz, es uno de los conceptos más generales, pues designa todo acto de voluntad de una o varias personas, destinados a producir un efecto jurídico privado.


Al contrario, pues, de lo que ocurrió con el Código francés, que no legisló sobre el acto jurídico, el Código alemán sí lo hizo sobre el negocio jurídico, propiciando la bifurcación del rol de la voluntad privada en la generación de relaciones jurídicas, entre la teoría del acto jurídico y la del negocio jurídico.


El Código Civil brasileño que se basó en el proyecto preparado por Clovis Bevilaqua, adoptó una sistemática similar a la del Código alemán dando contenido a una Parte General en la que quedaron comprendidos los hechos y los actos jurídicos. A éstos los denominó, en su art. 81, como "todo o acto lícito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos", en evidente similitud con el art. 944 del Código argentino.


El Código de 1936 no adoptó la denominada Parte General pero sí plasmó legislativamente la Teoría del Acto Jurídico, haciéndolo en la Sección Primera del Libro Quinto dedicado al Derecho de las Obligaciones, bajo el epígrafe de "De los Actos Jurídicos" y la desarrolló a lo largo del articulado comprendido en ocho títulos, pues los dos últimos -el IX sobre los actos ilícitos y el X sobre la prescripción extintiva- no corresponden a la Teoría del Acto Jurídico. En una interpretación sistemática ello pudo conducir a considerar el acto jurídico como una categoría subordinada al Derecho de las Obligaciones. Sin embargo, no podía así interpretarse, pues, en todo caso, son las obligaciones las que quedan subordinadas a los actos jurídicos, si es que pensamos en las obligaciones ex-voluntate. De ahí que la interpretación a la que podía conducir la ubicación de la Teoría del Acto Jurídico en el Código de 1936 era absolutamente equivocada y así lo precisó y lo reiteró siempre León Barandiarán.


Fué ponente del Libro Quinto un civilista de nota, como lo fué Manuel Augusto Olaechea, quien tenía una sólida formación jurídica decantada de la doctrina francesa y que la ha dejado de manifiesto en sus trabajos y posiciones en las actas de las sesiones de la Comisión Reformadora y en la Exposición de Motivos del Proyecto, lo que permite comprobar además que las fuentes del tratamiento con el que se incorporó la Teoría del Acto Jurídico en el Código de 1936 fueron los Códigos de Argentina y Brasil, así como que se tuvo en consideración el Código alemán. Lamen-tablemente Olaechea no dejó la obra escrita, coherente e integral, que su versación hubiera convertido también en una obra clásica de la literatura jurídica nacional.


El Código Civil que derogó al de 1852 fué promulgado el 14 de agosto de 1936 para que iniciara su vigencia el 14 de noviembre de ese mismo año. En ese entonces y desde 1935, León Barandiarán venía realizando estudios en Alemania, donde permanecería hasta 1937. Su inicio en la docencia jurídica se había producido en 1928 al ganar por concurso el nombramiento de Catedrático Adjunto a la Cátedra de Derecho Civil-Obligaciones, sucediendo ese mismo año a Angel Gustavo Cornejo, su mentor, al asumir éste el Decanato de la Facultad y una vocalía de la Corte Suprema. Al retornar de Alemania y reincorporarse a la cátedra sanmarquina, León Barandiarán, siguiendo a su maestro, asumió el dictado del Primer Curso de Derecho Civil al cual, dándole el carácter de "Parte General", le hace comprender la introducción del Derecho Civil y el estudio del Código Civil en lo referente al Título Preliminar, el Derecho de las Personas y el Acto Jurídico.


Así, pues, promulgado el Código Civil cuya vigencia se inició el  14 de Noviembre de 1936,  se constituyeron en sus más renombrados  comentaristas Angel Gustavo Cornejo y José León Barandiarán. Pero fué León Barandiarán quien hizo la construcción teórica definitoria del acto jurídico para nuestro Derecho Civil. Después de conceptuar el hecho jurídico y hacerlo entender, en su sentido amplio, como toda causa capaz de generar un efecto de derecho, concluyó en que el acto jurídico es el hecho jurídico, voluntario, lícito, con declaración de voluntad y efectos queridos por el agente. Destacó que la palabra "acto" era indicativa de una determinación de voluntad y que pese a la opinión de Enneccerus en el sentido de que el acto jurídico debía comprender el hecho voluntario, tanto el lícito como el ílicito, consideró que tal parecer era inaplicable dentro de la sistemática del Código de 1936 que asignaba el carácter de licitud al acto jurídico. El acto jurídico venía a ser, pues, el hecho jurídico de carácter voluntario y lícito, cuyo efecto es querido directamente por el agente y en el cual existe una declaración de voluntad; pero efecto querido sólo capaz de devenir eficaz en virtud de lo dispuesto en la norma de Derecho Objetivo. Advirtió León Barandiarán que, en el Derecho alemán se distinguía el negocio jurídico del acto jurídico, y que éste es toda declaración de voluntad con idoneidad para crear efectos jurídicos lícitos o no, y que el negocio respecta sólo al hecho lícito, pero opinó que en el concepto del Código de 1936 el acto jurídico era un hecho voluntario y lícito. Agregó que dentro de la categoría del acto jurídico no sólo había de comprender la relación que crea o extingue un derecho, según la concepción de Savigny, sino también toda relación que además de transmitirlo y modificarlo, lo conserva. Por último, en cuanto a la eficacia del acto jurídico, León Barandiarán  señaló que actuaba en los derechos creditorios,  en don- de tiene su  aplicación más general y común,  por los contratos y declaraciones unilaterales de voluntad; en los derechos reales, como pasa en las relaciones creadoras de iure in re aliena; en los derechos sucesorios, como en el caso de los testamentos, la aceptación y renuncia de la herencia; en los derechos de familia, con-forme  se constata en el matrimonio,  esponsales, reconocimiento de hijos, adopción y en fin, tanto en los derechos de la personalidad, como en la creación de asociaciones, en la constitución de domicilio por declaración de voluntad, pudiéndose también hacer convenciones eficaces ante el criterio legal, que respectan a la persona física.


Esta conceptuación del acto jurídico se ha arraigado en nuestra codificación civil, pues es la que ha sido mantenida en el Código de 1984 y, como lo advirtió León Barandiarán, puede ser distinguible del negocio jurídico. Sin embargo, en consecuencia con el concepto de acto jurídico incorporado al Código Civil de 1936 y que, en sentido lato comprende los actos negociales y los no negociales y, en sentido restringido coincide con sólo los negociales, planteada la reforma, el maestro tomó partido por el acto jurídico como nomen juris del concepto cuya construcción teórica había hecho, ratificando esta posición con la ponencia que presentó, sustentó y condujo a su plasmación legislativa. Es, pues, decisiva la influencia del pensamiento de León Barandiarán en el actual ordenamiento civil, el que tiene por fuente y antecedente, fundamentalmente, al Código de 1936, que tuvo en el querido maestro a su más calificado exégeta y constructor teórico de la noción del acto jurídico desde entonces incorporada a nuestra codificación civil, máxime si el mismo dejó establecido que esta noción no comprendía el acto ilícito sino tan sólo al acto lícito y que su fin era crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos.


De la vasta obra escrita de León Barandiarán, buena parte de ella dispersa en artículos de revistas, la medular viene a ser sus "Comentarios al Código Civil Peruano" y, dentro de ésta, el volúmen dedicado al acto jurídico. La doctrina nacional se ha mostrado siempre reverente ante una obra que se hizo clásica desde su aparición. Jorge Eugenio Castañeda, que abordó todos los temas propios del Derecho Civil, me hizo la confidencia de que nunca había querido hacerlo con el acto jurídico pues lo consideraba "terreno propio de Pepe León". Y así, pese a haber iniciado su obra escrita en 1946, recién en 1972, durante el proceso de reforma del Código de 1936, Castañeda publicó un estudio sobre el negocio jurídico, al que algunos años después seguiría el trabajo de Juan Guillermo Lohmann en base al Proyecto de la Comisión Reformadora y que luego dió contenido a su excelente libro "El Negocio Jurídico". Por mi parte, con mi "Teoría General del Acto Jurídico" y "El Acto Jurídico en el Código Civil Peruano" he pretendido seguir tras las huellas del maestro.


Es precisamente el volúmen que tengo el honor de prologar el que da contenido a las ideas medulares de León Barandiarán y su irradiación a las normas vigentes de nuestra codificación civil. De la ausencia de una noción expresa del acto jurídico en el Código de 1936, que el maestro explicó como un hecho voluntario y lícito, con manifestación de voluntad y efectos queridos por el agente, el vigente Código Civil la explicita en el art. 140 que, sin pleonasmos, recoge la de los Códigos argentino y brasileño pero sobre los cimientos teóricos construídos por nuestro querido maestro. Y de la misma manera perviven las ideas de León Barandiarán en cuanto a los requisitos de validez en su exégesis del art. 1075 del Código de 1936 y que el art. 140, con una mayor precisión conceptual, ha receptado.


Así, en cuanto a la manifestación de voluntad, en relación a la cual señaló, León Barandiarán, que ningún acto podía tener el carácter de voluntario sin un hecho exterior en que la voluntad se manifestara, pues el Derecho no es psicología, no es investigación agnóstica en el campo de la conciencia, sino que fundamentalmente mira hacia el lado externo, hacia la conducta exteriorizada del agente y que por eso era indispensable detenerse en la manifestación de la voluntad en cuanto generadora del acto jurídico. Y por eso, también,  el maestro dejó sentado su parecer contrario a la manifestación  presumida por la ley que admitía el art. 1076 del Código de 1936, calificándola de manifestación ficticia y negando su existencia  como  generadora de una voluntad capaz de dar crea- ción a un acto jurídico.  El art. 141 del Código vigente receptó el parecer de León Barandiarán al sólo considerar la manifestación de voluntad expresa y la tácita e, incluso, sus ideas en relación a esta última, a la cual define en sus comentarios al art. 1076 como la que resulta de aquellos actos por los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en que no se exige una expresión positiva o cuando no haya una protesta o declaración en contrario. Por último, en cuanto al tratamiento del silencio -que el art. 142 del Código vigente ha mejorado sensiblemente- gravita también el pensamiento de León Barandiarán, quien al comentar el art. 1077, si bien señaló que el silencio, en ciertas circunstancias, puede ser considerado como manifestación de voluntad, señaló también que esta suposición estaba ya superada. Lo que hay -enseñó el maestro- es una obligación legal que se impone como consecuencia del silencio y que se explica por principios de utilidad social. Luego postulando la reforma, señaló el maestro que en lo atinente al silencio no se trata simplemente de que exista o no exista obligación de explicarse, sino que el asunto acerca de qui tacet consentire videtur o non videtur debe apreciarse según los antecedentes circunstanciales en un caso determinado.


De los requisitos de validez enumerados por el art. 1075, el relativo al  "objeto lícito" fué el que adoleció de mayores imprecisiones conceptuales, máxime si en torno al cual Olaechea, en su Exposición de Motivos,  no dió elementos que permitieran su ca- bal comprensión y más bien lo confundió con la causa. Advirtió Olaechea que no había considerado la causa como elemento vital en la elaboración del acto jurídico, señalando que en los actos gratuitos la causa se confundía con el consentimiento, y, en los onerosos, se asimilaba al objeto, el que era necesario que estuviera en el comercio y que fuera por lo tanto susceptible de adquirirse o de transmitirse. León Barandiarán sostuvo que el objeto había de ser entendido en ancha significación y que no era el objeto algo simplemente material y que por eso no era un elemento esencial sólo en los negocios patrimoniales.  "¿Cuál sería, entonces -se preguntó el maestro- el objeto del matrimonio? Sostuvo que no podía hablarse de un negocio jurídico sin un algo, un aliquid, un contenido patrimonial o no, que le corresponda. ¿El reconocimiento de hijo -volvió a preguntarse- no tiene un objeto? ¡Claro que sí! Determinar una relación paterno-filial. ¿Y el negocio asociacional? Crear un ente social. ¿Y la emancipación? Su objeto es atribuir un nuevo status a una persona". Pero pese a las disquisiciones del maestro, la noción del objeto quedó confusa, motivando que se le diera una doble acepción, entendiéndosele como el elemento material del acto jurídico y también como su finalidad. De ahí, que en consideración a la ancha significación que reclamaba León Barandiarán, el Código vigente haya desvinculado el objeto de la finalidad y que su noción dentro de esa misma ancha significación esté referida a los bienes e intereses, y a la propia relación jurídica, para hacerla extensiva a todo aquello sobre lo que puede recaer la manifestación de voluntad, o en buena cuenta, a todo aquello que es externo al sujeto.


La desvinculación de la finalidad, como avistó León Barandiarán, llevaba a plantear el problema de la causa en los actos jurídicos, máxime si Olaechea había afirmado que la teoría de la causa era innecesaria y, por eso, le daba al Código de 1936 una inspiración anticausalista. León Barandiarán asumió posición distinta. Consideró que si la causa era lo que no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto jurídico, no cabía interpretación personal ni el legislador podía negar su existencia. Agregó el maestro que como se trataba de algo que es por sí, la causa no puede depender de la contingencia fáctica de que nuestro pensamiento le atribuya validez entitativa. La causa, según León Barandiarán, venía a ser una noción irrecusable.


Frente a un concepto tan intrincado, complejo y difícil, dejemos que el maestro exponga sus ideas, para cuyo efecto transcribimos los párrafos que vienen a continuación: "El Código peruano de 1936 no ha hablado de la causa como elemento integrante del acto jurídico. Sus autores se decidieron por el anticausalismo, deslumbrados a lo que parece por la argumentación de un civilista francés, Planiol. Pero si la causa es lo que no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto patrimonial, entonces no cabe interpretación personal. El legislador no puede negar su existencia, como no podría el físico una propiedad de los cuerpos, o el matemático una ley de los números. Los seres ideales no son únicamente porque nosotros, el hombre, mediante un juicio exis-tencial les confiramos existencia. Sí los descubrimos y los describimos. Como se trata de algo que es por sí, ello no depende de la contingencia fáctica de que nuestro pensamiento les atribuya validez entitativa. La causa, así, viene a ser una noción irrecusable". Exponiendo sus ideas respecto al codificador de 1936, el maestro analizó la causa en relación a los actos patrimoniales, solamente; en relación a los extrapatrimoniales sostuvo que ella no tenía ingerencia. "No es propio -sentenció el maestro- que alguien se obligue sin un porqué y sin que se considere el para qué. Y aquí es cuando entra la idea de la causa. Ella es, en principio, diferente del objeto. Este es el elemento material de la obligación, lo que constituye el dato objetivo, la prestación misma, por lo cual no es confundible con la causa, que explica racionalmente la razón determinante y la finalidad social de la obligación; confundir una cosa con otra es confundir objeto con objetivo, como dice el eminente Capitant". "También en principio -continuó el maestro- es distinguible la causa del motivo, hecho psicológico, subjetivo, impulsivo. La causa es diferente; no tiene, como el motivo, una existencia material fenoménica; es una construcción técnica, como dato espiritual, que sirve especialmente para estimar el principio de utilidad social de la obligación (Venezian); lo que tiene especial interés tratándose de la licitud o ilicitud de la misma". Refiriéndose al análisis de la causa en los actos patrimoniales, señaló León Barandiarán la conveniencia de distinguir entre actos onerosos y gratuitos. Tratándose de los primeros la causa no se confunde con el objeto ni con el motivo; pero, tratándose de los gratuitos, si bien tampoco se confunde con el objeto, fracasa el esfuerzo para distinguirla del motivo, pues al hablarse de la voluntad o del deseo o de la intención de liberalidad, de animus donandi, no se expresa con esto sino un concepto vacío, o el motivo, el hecho psicológico, impulsivo, que decide al autor de la liberalidad. "Y es que la causa -enfatizó el maestro- es una construcción técnica; puede así en unos casos ser separada del motivo, en otros no".


Planteada la reforma del Código de 1936, la idea de la causa estuvo presente en la Comisión Reformadora aunque expresada como "finalidad" del acto y ha sido la Comisión Revisora la que dejando de lado tal expresión, introdujo la de "fin" y, en algún momento se pensó en legislar sobre la causa como requisito de validez del acto jurídico.


Si bien el Código Civil de 1984 ha mantenido la noción de acto jurídico que adoptó el Código anterior, no por ello ha dejado de introducir innovaciones que resultan sustanciales. Así ha ocurrido con la figura jurídica de la representación, que León Barandiarán la consideró como "cuestión complementaria" en el volúmen que tengo el honor de prologar. El maestro, pues, vinculó la representación a la teoría general del acto jurídico y, frente al tratamiento que le dispensó el Código de 1936 expuso una opinión discrepante estimando que "la representación rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un contenido simplemente contractual". Se adelantó así al tratamiento que a la representación le ha dado el vigente Código, siendo uno de sus inspiradores. Yo diría que lo que el actual Código contempla, es el desarrollo que de esta institución jurídica hizo León Barandiarán, fundamentalmente en lo que respecta a la representación voluntaria directa.


Lo mismo ha ocurrido con la interpretación del acto jurídico que por no haberle dado tratamiento el Código de 1936, León Barandiarán la ha considerado también como una "cuestión complementaria" en el volúmen que tengo el honor de prologar. Olaechea en su Exposición de Motivos, precisó que se había omitido fijar reglas para la interpretación pues "los problemas de este orden tienen una gran variedad y se hallan subordinados por su naturaleza a la práctica jurisprudencial" y que "las normas preconstituídas conducirían en muchos casos a aplicaciones contrarias a la justicia". No obstante, pues, la declaración del codificador de 1936, la doctrina nacional encontró en el art. 1328 un criterio de interpretación. Así, Angel Gustavo Cornejo, consideró que dicha norma atemperaba el absolutismo de la teoría de la voluntad y vió en ella una norma de equidad. León Barandiarán, siguiendo a su mentor, desarrolló aún más el sentido que se le encontraba a la norma del art. 1328 y consideró que de ella resultaba para la interpretación no sólo el principio de la equidad sino también el de la buena fe, destacando este último en cuanto supone como premisa lógica la justicia y la equidad, y que dentro de un concepto ortodoxo acerca de la autonomía de la voluntad era muy difícil admitir la modificación de los términos en que fué plasmado el contrato. Agregó -con la visión propia del maestro- que tal punto de vista estaba superado, como que respondía a una apreciación individualista del derecho, pues este debía ser apreciado, limitado y supeditado por los imperativos del interés social. De ahí -concluyó- que no puede considerarse a la mera voluntad individual como capaz de engendrar derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las recomendaciones de la equidad y de la buena fe, al hacerse exigibles aquéllas. Posteriormente, frente a las teorías de la voluntad y de la declaración, planteó una solución ecléctica: la voluntad interna debe prevalecer sobre la declaración en las relaciones inter partes, y la declaración sobre la voluntad cuando se trate de derechos de terceros fundados en la declaración. Por último, ya durante el proceso de la reforma del Código de 1936, reiteró el maestro su opinión en cuanto que el negocio debe ser interpretado de acuerdo a la buena fe, la que debe entenderse en sentido objetivo, es decir, valorándose la conducta observada por las partes, a base de una recíproca lealtad. Pero además, la doctrina desarrollada por León Barandiarán tuvo un sentido integrador, pues también sentó criterios para la interpretación de actos jurídicos que no fueran bilaterales.


El articulado del Código vigente acoge, pues, en buena medida las ideas del maestro expuestas en apretada síntesis.


Aparte de las dos innovaciones que León Barandiarán comentó como "cuestiones complementarias", el Código de 1984 desarrolla las otras figuras vinculadas al acto jurídico desde que el de 1936 adoptó su teoría. Desde luego, siguiendo las ideas del maestro y los aportes que realizó durante el proceso de la reforma, como ocurre con las modalidades, esto es, con el tratamiento de la condición, el plazo y el cargo, cuyo tratamiento se ha mejorado sensiblemente en los textos vigentes.


Mención aparte merece el tratamiento de la simulación, a la que León Barandiarán contribuyó decisivamente a su delimitación conceptual con sus comentarios al Código de 1936 y su aporte para el excelente tratamiento que le dispensa el actual. El maestro criticó siempre el trato confuso e impreciso que recibió la simulación en el Código derogado y soy testigo de excepción de la satisfacción que le produjo la normativa actual. En relación al Código anterior, que en buena cuenta no legisló sobre la simulación absoluta, qué explícitos eran los aforismos que el maestro utilizaba para explicar ésta -colorem habet, substantia vero nullum- y la simulación relativa -colorem habet, substantia vero alteram-. Además, se ha acogido la posición que siempre sustentó nuestro calificado exégeta, en cuanto que no había razón ni fundamento para la imprescriptibilidad de la acción derivada de un acto simulado.


León Barandiarán llevó también a sus "cuestiones complementarias" algunos aspectos relacionados a figuras que estaban legisladas en el Código de 1936, como ocurre con los vicios de la voluntad, particularmente con el error, que fué legislado con algunas omisiones que el Código vigente salva al mismo tiempo que ha innovado su tratamiento. Y en esta materia los Comentarios previeron la necesidad de salvar omisiones de tal naturaleza, que le hicieron afirmar al maestro que el texto de 1936 legislaba sólo sobre el error de hecho soslayando el de derecho, así como también plasmar la advertencia en cuanto a la precisión conceptual de algunas modalidades de error, como es el caso del error in substantia y del error in personam. En cuanto al dolo, el criterio del Código de 1936 se ha mantenido, al igual que el referido a la violencia, en relación a la cual el maestro mantuvo siempre sus discrepancias al asimilarse a un mismo tratamiento la resultante de la física y la moral o intimidatoria. 


El Código de 1984, si bien ha afinado el tratamiento de las nulidades, mantiene el mismo criterio que estableció el Código que quedó derogado con su vigencia; y en torno al criterio del tratamiento de las nulidades hubo una gran coincidencia entre Olaechea y León Barandiarán, aunque el maestro con sus Comentarios buscó precisiones y delimitaciones conceptuales, muchas de las cuales se han acogido en los nuevos textos de la codificación vigente. 


El volúmen que tengo el honor de prologar, como ya lo he expresado, es la obra medular de León Barandiarán, sin que esta aseveración deba interpretarse como hiperbólica. Pero es que el maestro tuvo una especial predilección por el acto jurídico y es posible que tal predilección se fundara, precisamente, en lo que el acto jurídico tiene de significado, por su generalidad, en la temática del Derecho Civil. Además, con este prólogo pretendo engarzar la exégesis del tratamiento del acto jurídico en el Código de 1936 con el proceso de su reforma, porque la inspiración del maestro es un hálito que ha insuflado los textos actuales de nuestra codificación civil y ha marcado un hito señero en la doctrina nacional.


Quienes hemos conocido y tratado a León Barandiarán y hemos participado con él en las preocupaciones de la docencia jurídica, lo sentimos maestro y lo consideramos maestro, no sólo por la relevancia de su obra y su sapiencia jurídica, sino por su generosidad, su desprendimiento, su humildad, su bondad transparente y la lucidez de su mente. Nadie como León Barandiarán se ha rodeado de discípulos, sin proponérselo. Ahí radica, creo yo, la existencia, de los que creemos en ella, de la Escuela Peruana de Derecho Civil. Y es que León Barandiarán ha hecho escuela, aunque sin proponérselo, pues no solamente se trabaja sobre su obra, sino que se sigue trabajando con ella. No sólo se trata de estudiar cómo es que ha inspirado, desde la exégesis del Código de 1936, la nueva codificación civil, sino la evolución misma de sus ideas. Y porque, además, al formar discípulos ha formado también maestros.

Fernando Vidal Ramírez.

DISPOSICIONES GENERALES 

TITULO   I

DISPOSICIONES GENERALES 

ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL ACTO JURÍDICO 

ARTÍCULO 1075.- Para la validez del acto jurídico se requiere agente capaz, objeto lícito y observancia de la forma prescrita, o que no esté prohibida por la ley. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 140.- El acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Para su validez se requiere: 

1.- Agente capaz. 

2.- Objeto física y jurídicamente posible. 

3.- Fin lícito. 

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

Referencias: 

Digesto, lib. I, tít. 3, fr. 41; lib. 45, tít 1; lib, 94; lib. 50, tít. 17; lib. 185; lib. 32 de leg.; lib. 25, pág. 1; Código francés, arts. 1108, 1123, 1126 y sig.; italiano, 1325, 1343 sig., 1346 sig. (1104, 1122, 1177); portugués, 643, 647, 648, 684, sig.; argentino, 953, 898 y 994; uruguayo, 1261, 1282, sig.; 1287 sig.; suizo, 17 y 18; austriaco, 859, 863, 2a a1; 869, 914; turco, 17 y 19; soviético, 26; alemán, 116, 118, 133; español, 1261; boliviano, 699; colombiano, 1502; chileno, 1445, 1467; ecuatoriano, 1435; chino, 86, 87, 98; venezolano, 1141 (*) 

El hecho jurídico: concepto. 


El hecho jurídico es un a priori: lleva en sí su determinación ontológica. Definirlo es incurrir en una tautología. En el mundo de los hechos unos caen dentro del reino del Derecho, otros no. La elección o discriminación es la realizada por el hombre, que así no crea ex novo el Derecho, sólo lo organiza, lo describe y lo instituye con jerarquía normativa. Todos los hechos tienen la virtualidad de interesar al hombre, sea el nacimiento de un semejante suyo o la vibración de la brizna de paja agitada por el viento. Pero le interesan desde diferentes puntos de vista. Cuando los aprecia en relación a un sistema de normas determinadas que forman el Derecho, el hecho es subsumido dentro de la categoría de lo jurídico. 


Hay hechos a los que necesariamente se reconoce en todo caso que sean jurídicos: el nacimiento, la muerte de una persona, la creación de una "species" utilizando la materia bruta; un contrato, el matrimonio, el testamento, un delito o cuasi delito. 


Otros hechos bajo ciertas circunstancias especiales pueden asumir tal calificación; una helada, una inundación, el cambio de cauce del río. Otros en general, de los cuales damos más adelante algunos ejemplos, quedan fuera de dicha consideración. No sólo los hechos independientes del hombre pueden ser ajurídicos; los hechos dependientes de la voluntad humana: así, una sonrisa, un saludo, un sollozo, un gesto, un rezo no tienen en general definitivamente sentido jurídico. 


Hechos que alguna vez pudieron ser calificados como no jurídicos, después han podido ser estimados como tales. La prescripción extintiva de acción, por ejemplo. "Antes de Teodosio II, las acciones civiles, salvo muy pocas excepciones, no se extinguían por el transcurso del tiempo, sino que eran perpetuas en el verdadero sentido de la palabra" (Serafini). La regla era, pues, que el hecho consistente en el mero transcurso del tiempo no tenía relevancia jurídica. El hecho no era, pues, jurídico. Después la excepción se transformó en regla. Con la Constitución teodosiana todas las acciones prescribían. Hoy se conserva esta regla en el Derecho moderno. Sólo por excepción alguna acción es imprescriptible; por ej.: la de partición del condominio. A algunos hechos relativos a la salud biológica o mental se les asigna hoy consecuencias de derecho; lo que antes no ocurría. Tal es el caso contemplado en el inciso 8 del artículo 247 [art. 333, inc. 8, C.C. 1984], que la enfermedad venérea grave contraída después de la celebración del matrimonio es causal de divorcio; el previsto en el art. 277 [art. 347, C.C. 1984], que la enfermedad mental o contagiosa de alguno de los cónyuges podrá suspender el deber de hacer vida en común. 


Un hecho dependiente de la voluntad humana que es en general intrascendente para el mundo del Derecho, en ciertas circunstancias puede asumir relevancia dentro del mismo. Así un ademán, que corrientemente es indiferente en esta materia, puede resultar una manifestación ligante de voluntad, cuando responde a una determinada indicación previa; trátase entonces de un caso de "expresión positiva" de la voluntad (art. 1076) [art. 141, C.C. 1984]. 


El hecho jurídico es tal en cuanto es factor determinante en el campo del Derecho, acarreando alguna consecuencia jurídica. Por eso más apropiado sería que se le denominase hecho "jurígeno". 


A esta virtud puede expresarse la noción de hecho jurídico diciendo que es aquel hecho capaz de generar algún efecto de Derecho, haciéndole nacer, transmitir, conservar, asegurar, modificar o extinguir. No hay otro recurso para indicar el concepto, que incurrir en el defecto liberal de hacer entrar lo definido en la definición. Y es que como indica Endemann, "bajo hecho jurídico se debe comprender la totalidad de las presuposiciones jurídicas materiales necesarias para la producción de un efecto jurídico". Y agrega que con exclusión de las presuposiciones de carácter general para la aplicación de las reglas de derecho, quedan como factores constitutivos de las relaciones jurídicas, los hechos jurídicos en sentido propio, debiéndose entender como tales "los acontecimientos reconocidos como importantes por el orden jurídico y como determinantes para la producción de un efecto jurídico". 


Agrega Endemann que los hechos jurídicos "son por regla sucesos exteriores, es decir, una situación reconocible que se ha producido, de los cuales derivan efectos jurídicos". Son sucesos exteriores, pues si es verdad que también hay hechos internos, esto es, apreciaciones y comportamientos de orden espiritual de que el derecho no prescinde, por ejemplo, la buena y mala fe, el error en la apreciación, la omisión o la actitud dolosa, "ellos no bastan, empero, por sí solos para crear un estado jurídico completo, su eficacia sólo se produce en relación con un acontecimiento exterior, perceptible objetivamente; estando su dominio de aplicación en los negocios" –agrega Endemann–. 


De acuerdo con las anteriores reflexiones, puede con Regelsberger sintetizarse en ajustada y enjundiosa expresión lo que son hechos jurídicos, al decirse que son "relaciones jurídicas de la vida reconocidos por el Derecho objetivo"; es decir, por las normas jurídicas, las normas que rigen las relaciones de derecho entre los hombres. Hecho jurídico, en síntesis, viene a ser "el aspecto jurídico de un hecho material" (Carnelutti). 


Hay hechos que no generan ninguna consecuencia jurídica; la marcha de los astros, por ejemplo, según la indicación de Demogue, o la dilatación de los cuerpos por el calor, la caída de las cosas por la gravedad, la circulación de la sangre, el oleaje del mar, etc. Sin embargo, hondamente apreciadas las cosas, todo hecho es susceptible de suscitar consecuencia jurídica, con lo que quedaría desvanecido el criterio de distinción entre el hecho jurídico y el no jurídico. Aquel criterio sólo puede mantenerse firmemente, apreciando que es jurídico el hecho que tiene directamente la capacidad de producir efectos de derecho. 

Distinción del hecho jurídico. 


El hecho jurídico, entendido en sentido amplio, como toda causa capaz de generar un efecto de derecho, puede distinguirse: 


a) Según que tal hecho sea causado por la voluntad humana; 


b) O sea causado independientemente de la misma. 


Ejemplos del segundo caso: 


Son el nacimiento, la muerte, transcurso de tiempo originante de prescripción, contigüidad de inmuebles, estado de minoría o mayoría de edad, estado mental generador de incapacidad, acción natural, caso fortuito y fuerza mayor. 


La anterior distinción, la primera y fundamental, es como toda que pretende comprender una variada y frondosa realidad de fenómenos, no absoluta completamente. En la producción de todo hecho susceptible de tener su repercusión en el mundo del Derecho, pueden concurrir motivaciones tanto debidas a un factor causal como a uno voluntario. Así, la prescripción, en que existe la voluntad ficcional del propietario o del titular del derecho de no hacer uso del mismo, de renunciarlo. Sólo que la distinción reposa en que fundamentalmente en unos casos al simple hecho independiente de la voluntad humana se le considera decisivo para acarrear el efecto jurídico, mientras en otros casos al hecho dependiente de esa voluntad se le considera como el determinante. Los hechos independientes de la voluntad humana (1) no son lícitos ni ilícitos. En cambio, los hechos causados por la voluntad humana (2) cabe subdistinguirlos en dos grandes categorías: (3) según que el hecho sea ilícito, o (4) según que sea lícito. La primera clase (3) está constituida por los delitos y los cuasi delitos, por los actos ilícitos, que el Código trata en el art. 1136 y sig. [art. 1969 y s.s., C.C. 1984]. No cabe, como se comprende de inmediato, que la distinción por razón de la licitud o ilicitud abarque otros hechos que no sean los que dependen de la voluntad humana. Lo meramente fáctico en sentido más estricto, lo que acaece como un acontecer que pertenece únicamente a lo que se llama el mundo de la causalidad, al mundo del ser extraño y ajeno al mundo de la libertad y del deber ser, eso no puede ser objeto de una apreciación valorativa, para ser calificado como lícito o como ilícito. Estas calificaciones suponen una toma de posición estimativa, para asignar al hecho una apreciación favorable o peyorativa, y ello sólo puede tener lugar allí donde el hombre, por la acción de su voluntad, tenga determinada libertad. El cómo débese actuar, según la enseñanza de Hartmann, determina la decisión para actuar (o inhibirse). Significar algo como lícito o ilícito es reconocer los presupuestos de responsabilidad-irresponsabilidad, imputabilidad-inimputabilidad, culpa-no culpa, sanción-mérito. 


Entiéndase bien: se hace ahora referencia a lo ilícito como una categoría de los hechos jurídicos; es decir, de los hechos en sí mismos causantes de consecuencias jurídicas, del hecho que en sí mismo causa la consecuencia jurídica, frente a la otra categoría, de los hechos lícitos, que respectan también a hechos que por sí mismos originan consecuencias jurídicas. La consecuencia es ilícita, tratándose del hecho ilícito porque el hecho es en sí intrínsecamente ilícito. El hecho lícito puede también suscitar una consecuencia que sería calificable como ilícita. Así, en el caso del contrato que se viola, del matrimonio a cuyos deberes se falta. Pero tal consecuencia es aquí lo anormal, lo opuesto a las consecuencias mismas propias del acto, a la naturaleza del acto. Por eso el acto es lícito. Pero en el hecho calificado como ilícito, la consecuencia misma natural a que apunta y en que consiste el hecho es ilícito; por eso el hecho es en sí mismo ilícito. 


El hecho ilícito da origen a una sola determinada consecuencia jurídica: la obligación de reparar el daño causado, obligación que la ley impone como consecuencia necesaria al hecho. 


Hablamos de hechos ilícitos como causantes de la obligación consistente en la responsabilidad civil. Pero hay que evitar un equívoco. Hoy conocemos causales de responsabilidad civil que no comportan la existencia del dolo o de la culpa; es decir, causales que no caben ser incorporadas dentro del cuadro de los actos ilícitos. Efectivamente, la responsabilidad civil resulta hoy, por lo tanto, un concepto más amplio que el correspondiente al acto ilícito (Aludimos a la responsabilidad por riesgo). 


Dentro de los actos lícitos (4), cabe hacer una discriminación; hay que distinguir dos subclases. La primera subclase (5) comprende una serie de hechos –voluntarios y lícitos–, que forjan una serie de situaciones jurídicas sin que exista declaración de voluntad, mientras en la segunda subclase (6) el elemento característico es la declaración de voluntad. 


Esta distinción es difícil de precisar y es, empero, fundamental para destacar que el acto jurídico es ante el hecho jurídico como la especie frente al género. En efecto, el acto jurídico es la última clase constituida por los hechos jurídicos, a lo menos dentro de la sistemática y técnica del C. C. peruano. 


Los maestros destacan las dos notas antes señaladas para hacer la distinción antes mencionada: declaración de voluntad y efecto querido, que existen en la clase (6) y no en la clase (5). Veamos los principales casos de esta última clase (5). Tales, el hallazgo, la invención, la ocupación, la especificación, la conmixtión, la accesión industrial, la constitución y el abandono de domicilio (por el simple hecho de la residencia), la edificación, la plantación, en cierto modo la gestión de negocios, la posesión bajo ciertas condiciones, y nosotros incorporamos aquí el enriquecimiento sin causa cuando no consistiendo él mismo en un hecho meramente causal, sino dependiente de la voluntad del empobrecido o del enriquecido, acarrea el efecto jurídico pertinente de dar lugar a la repetición. 


En todos estos casos de hechos de la clase (5), que comprenden un plexo de figuras, por lo cual no se encuentra una denominación apropiada de ellos; en esta clase de hechos se dice que el efecto principal sobreviniente del hecho, la consecuencia jurídica misma de este último, no es querida por el agente. En cambio, en los casos de la clase (6), que comprenden el acto jurídico, el efecto sí es querido por el agente. No se percibe, sin embargo, con perspicuidad la diferenciación. En los casos de los hechos de dicha clase (5), el autor del hecho quiere éste, desde que lo practica (se trata de un hecho voluntario y, por lo tanto, se quiere el respectivo efecto sobreviniente). La distinción aquí entre querer el hecho y no el efecto es meramente dialéctica. Quien realiza una especificación, una conmixtión, una accesión industrial, está queriendo ser dueño de la cosa que así resulta; quien inventa una cosa o la ocupa si ella es res nullius; está queriendo ser dueño de la misma. Apenas en el caso de enriquecimiento sin causa no se hace presente la circunstancia de que el efecto no sea querido por el agente. 


De Diego ve aquí, empero, un dato justificante de la clasificación, de acuerdo con la naturaleza de los hechos jurídicos. En el caso del hecho jurídico que no es acto jurídico, el fin práctico que se propone el agente con el despliegue de su actividad es en cierto modo indiferente a la situación jurídica misma que deriva de tal hecho, la cual situación es impuesta por la ley, haciendo caso omiso de ese despliegue de actividad, o sea, que la norma impone la consecuencia, así no haya sido el propósito mismo perseguido por el autor. Pero en cambio en el acto jurídico propiamente dicho, el fin práctico empleado coincide inmediatamente con el efecto señalado por la norma; por ejemplo cuando compro algo: el hecho de comprar coincide con el efecto de hacerme propietario de la cosa. Claro es, desde luego, que ese efecto querido por el agente sólo puede adquirir viabilidad a virtud de lo dispuesto en la norma de derecho objetivo –como se comprende–-, de donde resulta la ineficacia del acto jurídico, cuando se opone a un fundamental precepto de la ley. De otro lado, todas las consecuencias del acto pueden no ser las mismas que las que el agente quiere: disposiciones imperativas de la ley. Pero, en general, el efecto esencial del acto como querido por el agente, caracteriza el acto jurídico. Y el carácter propio del mismo es su licitud. El acto jurídico puede estar constituido por un contrato o por una declaración unilateral de voluntad. 


Hay, además, otros hechos que también deben quedar comprendidos dentro de los actos jurídicos, y que no constituyen contratos, ni declaraciones unilaterales de voluntad. Así, los esponsales y pactos nupciales, matrimonio, emancipación, reconocimiento de hijos, adopción, aceptación y exoneración de tutela y curatela, distractos y pagos, tradición, testamento y codicilo, aceptación y renuncia de herencia, acciones y actos diversos del procedimiento (Freitas). También debe considerarse aquí el requerimiento constitutivo de mora, ciertos casos que importan abandono y renuncia de la propiedad de una cosa (tales son los que prevén los artículos 928 y 959 del Código alemán). 


Pero en el fondo se percibe un esfuerzo dialéctico, para hacer la distinción anterior entre hecho voluntario de efecto no querido y de efecto querido. A lo más cabe idealiter distinguir, separar dos momentos: el de la realización del hecho mismo, el de despliegue de la actividad, y el de la adjudicación del efecto jurídico consecuente. Pero en realidad esos dos momentos están unidos, vinculados, formando un solo todo; quien ocupa una res nullius, al ocuparla está creando la producción de la situación jurídica derivada, de hacerse propietario de la cosa. No hay tal diferencia, tal falta de coincidencia entre uno y otro aspecto del hecho jurídico. La norma impone la consecuencia, que coincide con la finalidad buscada por el agente, porque el hecho es lícito; del mismo modo que ocurre en los casos de los hechos de la clase (6), de actos jurídicos; como cuando yo compro una cosa, en cuya hipótesis la ley también atribuye o reconoce la consecuencia jurídica respectiva de que yo soy dueño de ella, que es la consecuencia jurídica respectiva, que es la consecuencia querida por mí, y en donde hay por lo mismo tal coincidencia, por la misma razón que en los casos de los hechos de la clase (5), es decir de hechos lícitos que no son, empero, actos jurídicos. 


Creemos que la nota distintiva no está aquí, sino en el otro elemento, el de la declaración de voluntad, que existe, que es indispensable en los hechos de la clase (6), y que no existe en los hechos de la clase (5). 


La declaración, como manifestación consciente de voluntad, se presenta en el acto jurídico. Bonnecase, que se ocupa con detención de esta materia relativa al acto y al hecho jurídico, da las nociones que en seguida repetimos sobre el particular, y que reputamos de interés conocer por la circunstancia aludida, de la distinción empleada en el estudio de la materia. "El acto jurídico es una manifestación exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuya finalidad directa es engendrar, sobre el fundamento de una regla de derecho, frente o en provecho de una o más personas, un estado, es decir, una situación jurídica general y permanente, o al contrario, un efecto de derecho limitado, enderezado a la formación, a la modificación o a la extinción de una relación de derecho". En cuanto a "la noción del hecho jurídico, es susceptible de revestir un sentido general y un sentido especial. En el primer sentido, engloba la noción del acto jurídico. Se entiende por hecho jurídico en el sentido general del término, un acontecimiento engendrado por la actividad humana o puramente material, tomado en consideración por el derecho para hacer derivar de él, frente o en provecho de una o varias personas, un estado, es decir, una situación jurídica general o permanente, o, al contrario, un efecto de derecho limitado". En sentido especial y en distinción al acto jurídico, como hecho jurídico se considera, sea un acontecimiento puramente material, tal como el nacimiento o la filiación, sean comportamientos más o menos voluntarios generadores de situaciones o de efectos jurídicos, sobre la base de una regla de derecho, siempre que el sujeto de este acontecimiento o de estos comportamientos no haya podido tener o no haya tenido en manera alguna el propósito de colocarse a su amparo bajo el imperio del derecho. "Los hechos jurídicos involuntarios no son actos jurídicos porque les falta el propósito del agente, de someterse al efecto jurídico que el comportamiento acarrea". 


O sea, como explica Capitant, "todos los acontecimientos que tienen por efecto hacer nacer derechos, transmitirlos de una persona a otra, acarrear su extinción, son hechos jurídicos". Pero los actos jurídicos son los voluntariamente realizados por el hombre, con la intención de engendrar, de modificar o de extinguir derechos.


Staudinger da esta definición: "declaraciones de voluntad son tales procederes, esto es, cualesquiera perceptibles actuaciones de la voluntad humana, las cuales conformemente con la experiencia de la vida, permiten concluir que mediante ellas su autor pretende realizar una formación o una modificación de las relaciones jurídicas privadas", y la Exposición de Motivos del Código Civil alemán define así el negocio jurídico: "una declaración privada de voluntad dirigida a la producción de un resultado jurídico, el cual llega a ser tal conforme al orden jurídico, porque él es querido". 


En todos los casos de actos jurídicos, que constituyen la clase (6) de nuestra clasificación, no hay un simple despliegue de actividad, como ocurre relativamente a los hechos jurídicos de la clase (5). Hay una indicación, una mención peculiar, de índole significativa, como relación indicativa de lo que el sujeto quiere. Es decir, se trata de una expresión intencional. Expresión, por lo demás, que se notificará, que es comunicada a otro, al proyectarse hacia afuera del declarante, dándosela a conocer. 


La manifestación de voluntad puede ser positiva (es decir, explícita) o tácita; puede también consistir en la ejecución de un hecho material (art. 1076) [art. 141, C.C. 1984]. En todas estas formas hay declaración de voluntad. en el sentido antes anotado. La manifestación positiva puede ser verbal, escrita o por signos. Si es verbal o escrita, aparece inequívoco y transparente su carácter; es la forma propia de comunicar nuestro pensamiento y nuestro querer, nuestra voluntad, pues. Lo mismo ocurre con el signo, pues responde a un antecedente, a una circunstancia previa, o una invitación para que manifestemos nuestra voluntad. El signo afirmativo, de asentimiento que se hace a un ofrecimiento, es declaración de voluntad porque está apuntada a poner de manifiesto lo que quiere el sujeto que hace el signo. Lo mismo en cierto modo cabe remarcar tratándose de la manifestación tácita, pues ella se acopla a un dato anterior, que permite deducir cuál es la voluntad del sujeto. La enajenación por el testador, del bien de que dispuso en el testamento, importa revocar la disposición testamentaria sobre él; el cobro de un crédito por el testador, importa revocar la disposición testamentaria sobre él. Así lo ordenan los artículos 750 y 751; y éstos son casos de voluntad tácita. Sólo puede concebirse tratándose de la declaración tácita, que la actitud o proceder revelan la voluntad, en cuanto estén asociados a una previa expresa declaración de voluntad: el testamento, por el que se disponía del bien o del crédito. Y así ocurre en todos los casos de voluntad tácita. 


Lo mismo ha de repararse en lo que concierne a la ejecución del hecho material. Si por sí solo éste, originariamente, crease un resultado jurídico, estaríamos dentro de los hechos de la clase (5). Pero aquí la ejecución del hecho material accede a algo, se vincula a alguna anterior manifestación expresa de voluntad. Si el testador rompe su testamento cerrado, lo revoca con la ejecución de este hecho. Dicho hecho con tal significación sólo tiene sentido en cuanto se vincula a la declaración de voluntad vertida en el testamento. 


La declaración de voluntad tipifica al acto jurídico, en distinción de todo otro hecho jurídico voluntario y lícito. Esto no quiere decir que aquélla baste en todo caso para crear el acto jurídico, o sea, que ambos términos acto jurídico y declaración de voluntad no son absolutamente identificables. Enneccerus ha reparado en esto, y nosotros vamos a transcribir lo que este autor ha escrito, haciendo la advertencia de que dicho autor utiliza la denominación "negocio jurídico" para lo que ahora se mienta como "acto jurídico"; pues nosotros seguimos el criterio (de acuerdo con lo que deriva de nuestro Código) de considerar como acto jurídico lo que Enneccerus denomina negocio jurídico. "Si el negocio jurídico –indica Enneccerus– consiste únicamente en una declaración de voluntad, que es reconocida por sí sola como base del efecto jurídico, la declaración de voluntad y el negocio jurídico son una misma cosa. Por ejemplo, a la denuncia de una relación jurídica la podemos llamar indistintamente declaración de voluntad o negocio jurídico. Pero a veces la declaración de voluntad no produce el efecto jurídico por sí sola, sino únicamente en relación con otras declaraciones de voluntad o con otras partes del supuesto de hecho. Entonces sólo es parte del supuesto de hecho que denominamos negocio jurídico, e induciría a error y no estaría de acuerdo con el lenguaje del Código Civil el calificarle, no obstante, como negocio jurídico. Menos inconveniente, aunque igualmente inexacto, es a la inversa y atendiendo únicamente a sus partes integrantes esenciales, llamar declaraciones de voluntad a los negocios jurídicos que se componen de varias declaraciones de voluntad (por ejemplo los contratos) o que además de éstas contienen otras partes del supuesto de hecho". (Así la tradición, en derechos reales). 


Ahora ya estamos en condiciones de hacer un esquema general del hecho jurídico, conforme a las clasificaciones que hemos venido precisando. Primero la distinción del hecho en 1) involuntario y 2) voluntario; segundo, la subclasificación del último en 3) ilícito y 4) lícito; en seguida la nueva subclasificación del hecho lícito en 5) hechos sin declaración de voluntad y 6) hechos con declaración de voluntad, que son los actos jurídicos. Pero los actos jurídicos admiten a su vez nuevas clasificaciones. Una que se hace es la que en seguida consignamos. Durante algún tiempo nos hemos adherido a ella; pero una reflexión más reposada nos ha llevado a considerar que peca en cuanto diluye la clasificación, creando indebidamente el cuarto grupo de la misma, según lo que se indica a continuación. Esa clasificación, en efecto, distingue cuatro grupos de actos jurídicos: 1) declaraciones de voluntad concernientes a relaciones jurídicas de carácter no obligacional; 2) contratos, o sea declaraciones de voluntad bilaterales tendientes concretamente a crear relaciones obligacionales; 3) las llamadas "declaraciones de voluntad unilateral", que como se sabe tienen por objeto constituir obligaciones contra el declarante por su sola declaración, es decir, teniendo un carácter unilateral; 4) otras declaraciones de voluntad que no crean obligaciones, sino solamente las extinguen, las aseguran. 


El primer grupo comprende, entre otros, los siguientes casos: esponsales, matrimonio, emancipación, reconocimiento de hijo, adopción, declaración de constitución de domicilio, constitución de asociación, de fundación, testamento, aceptación y renuncia de herencia, desheredación. En estos casos el objeto de la declaración que puede ser ya unilateral (como el testamento o el reconocimiento de hijos), ya bilateral o plurilateral (como el matrimonio y la asociación), no concierne esencialmente a una obligación en el sentido técnico de la expresión como relación entre un acreedor y un deudor a una determinada prestación. Por esta circunstancia este grupo se distingue de los otros tres grupos. 


Los grupos segundo y tercero, como queda dicho, tienen por exclusivo objeto crear obligaciones, y en esto se distinguen del grupo cuarto. 


El grupo cuarto es integrado por una serie de declaraciones que operan en el campo de las obligaciones (por eso se distingue del grupo primero); pero que no crean éstas sino aseguran su ejecución o causan su extinción. Es difícil comprender dentro de una indicación general la serie de supuestos insumibles dentro de tal grupo cuarto. Los principales de ellos son: la constitución en mora, el hecho del pago, la declaración de compensación, la revocación y renuncia de mandato, novación, mutuo disenso, transacción. Hay en todos estos casos una obligación ya preexistente. La diferenciación de los hechos comprendidos en este grupo cuarto con los hechos que se ubican en el grupo tercero es así clara, pues los últimos tienen por objeto exclusivo crear obligaciones en las hipótesis específicamente consentidas por la ley; no asegurar su cumplimiento o acarrear su extinción. Pero resulta difícil establecer la separación pulcra entre los integrantes de dichos segundo y cuarto grupos. Si el contrato es acto bilateral, no se comprendería como tal el caso de la constitución en mora, el pago o la declaración de compensación, la revocación y renuncia de mandato. Pero otra cosa cabría decir en lo que respecta al mutuo disenso, a la transacción, la novación objetiva, novación por cambio de acreedor, la condonación, porque en estos casos es precisa la voluntad de ambas partes, acreedor y deudor, o sea que se trata de actos bilaterales. Pues bien, ¿esto no significa que se trata de contratos? Si al contrato se le reputa únicamente como el acuerdo para crear, para generar obligaciones, la distinción tendría asidero. Pero no puede negarse que el contrato es también el acuerdo que extingue una obligación preexistente; es decir, que en puridad de principio hay un contrato en todos los casos antes señalados. Entonces el grupo cuarto de nuestra clasificación quedaría reducido a actos unilaterales que no tendrían por objeto crear obligaciones (que sería el objeto del grupo tercero). Pero no se ve razón fundada para que el grupo segundo (de los contratos) deba comprender sólo los casos en que se crea una obligación por acto bilateral, y no aquellos por los que se extinga o se asegure; ni hay tampoco razón para que el grupo tercero deba comprender únicamente los casos en que por declaración unilateral se cree una obligación y no los casos en que extingue o asegure. 


La clasificación debe hacerse, pues, de una manera más lógica, con mejor criterio sistemático. El grupo tercero debe comprender todo acto unilateral que se refiere a la materia de obligaciones, sea que él cree o extinga o asegure una obligación; al igual de lo que debe ocurrir con el grupo segundo referente a los contratos. Las obligaciones provenientes de voluntad unilateral formarán una parte del grupo tercero. 


Así podemos formular ahora un cuadro general de clasificación del hecho jurídico en la siguiente forma: 

HECHO JURÍDICO 

1.- involuntario (nacimiento). 

2.- voluntario. 

3.- ilícito (delitos, cuasi delitos). 

4.- lícito. 

5.- hechos sin declaración de voluntad (ocupación, especificación). 

6.- hechos con declaración de voluntad (actos jurídicos). 

7.- declaraciones que no tienen por fin principal crear una relación obligacional. 

8.- declaraciones obligacionales. 

9.- unilaterales: 

que crean obligaciones (títulos al portador). 

que aseguran o extinguen obligaciones (pago). 

10.- bilaterales: 

que crean, aseguran o extinguen obligaciones (contratos). 


El acto jurídico: concepto. 


De todo lo anterior escrito resulta que el acto jurídico es una especie dentro del hecho jurídico, pues aquél descarta la involuntariedad y la ilicitud. Lo primero es indudable. La palabra misma "acto", indica como una determinación de voluntad. Mas, algunos son de opinión que el término acto jurídico debe comprender el hecho voluntario, tanto el lícito como el ilícito (Enneccerus). Este parecer es inaplicable dentro de la sistemática de nuestro Código Civil, que asigna el carácter de licitud al acto jurídico. 


Dentro de la sistemática de nuestro Código no parece que la denominación "acto jurídico" cubra el acto ilícito. A ello se opone la clara indicación del art. 1075 [art. 140, C.C. 1984], que requiere la licitud como requisito de aquél. No obsta que dentro de la sección del mismo, uno de los capítulos respecte al acto ilícito. Se trata simplemente de una mala ubicación del mismo. 


El acto jurídico, es, pues, el hecho jurídico de carácter voluntario y lícito, cuyo efecto es querido directamente por el agente, y en el cual existe una declaración de voluntad. 


Efecto querido decimos, pero –entiéndase bien– sólo capaz de devenir eficaz en virtud de lo dispuesto en la norma de derecho objetivo. 


El Código reputa que los actos jurídicos son voluntarios y lícitos. Por el carácter de voluntarios (lo que se deduce de la exigencia de "agente capaz") deben entenderse, pues, los hechos causados por la voluntad humana y cuyo efecto es querido por la misma, por lo que se distinguen de los hechos también dependientes de esa voluntad, pero cuyo efecto no es querido por la misma; es decir, que así se distinguen de toda otra clase de hechos jurídicos de carácter lícito. Por el carácter lícito se subraya la distinción de los actos jurídicos frente a otra clase distinta de hechos jurídicos, cuales son los actos ilícitos. 


Nosotros respetamos la terminología del Código nacional respecto al acto jurídico, como hecho voluntario y lícito. Como se sabe, para el derecho alemán se distingue el negocio jurídico del acto jurídico. Este último es toda decisión de voluntad con idoneidad para crear efectos jurídicos lícitos o no; el negocio respecta sólo al hecho lícito; de tal suerte el acto jurídico comprende también el acto ilícito. 


El fin del acto jurídico es crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos (totum actem ius consistit aut in adquiriendo aut in conservando aut in diminuendo). (*) 


Las formas en que se manifiestan los efectos jurídicos se explican sin mayor esfuerzo. Dentro de la categoría de acto jurídico no sólo ha de comprenderse la relación que crea o extingue un derecho, según la concepción de Savigny, sino también toda relación que además de transmitirlo y modificarlo, lo conserva, o, como indica Endemann, toda determinación de voluntad que completa la protección prestada a una situación jurídica (por ejemplo, la constitución en mora). No obstante, Crome distingue entre los actos jurídicos y las declaraciones para hacer tomar conocimiento de una cosa. Por su parte, Coviello excluye los actos que no comportan siempre consecuencias conformes a la voluntad de su autor (la ocupación, toma de posesión, construcción, plantación sobre el terreno de otro). 


Conforme al artículo 1075 [art. 140, C.C. 1984], en que están ínsitos como notas del acto jurídico su voluntariedad y licitud, concluimos que las excepciones consideradas por Crome y por Coviello son pertinentes en relación al concepto que el artículo formula acerca del acto jurídico. 

La voluntad privada. 


La voluntad que genera el acto jurídico es la voluntad privada. Se trata del agente que hace la declaración respectiva, tendiente a crear la situación de derecho que comporta la misma. Así, no puede considerarse como acto jurídico la situación jurídica creada por voluntad que no sea propiamente privada; y a tal virtud no lo es el acto del legislador ni el acto administrativo, por ejemplo la expropiación. Tampoco lo es el acto procesal, por su carácter de normación de orden público; tal es el caso tratándose de la adjudicación forzosa. 


El factor causante del acto jurídico, es, pues, una voluntad privada, conscientemente dirigida a producir un efecto jurídico (Bechmann). Esta finalidad tendiente a crear el efecto jurídico es la única determinante, mejor dicho calificante del acto; el fin económico es subsidiario (Lenel), como también lo es la motivación psicológica que decidió a efectuarlo (Kelsen). 


Por tratarse de un acto emanante de voluntad privada, cae el acto dentro del campo del derecho privado. La autonomía de la voluntad hace nacer el acto jurídico, o sea, que el respeto a la misma explica la producción del último. 


Desde luego, tal facultad así concedida a los particulares de normar sus relaciones mediante el acto jurídico, tiene un límite: el interés general; es decir, el orden público y las buenas costumbres; y de aquí que el art. III del Título Preliminar [art. V del T. P., C.C. 1984] advierte que todo pacto contrario a ellos es inválido. 


Hay que recordar también que por lo común el acto jurídico creado por las partes sólo significa una indicación general concerniente a la situación jurídica que se quiere crear, ordinariamente sin mayor especificación; por lo cual en lo no previsto por las partes operan las disposiciones suplementarias, es decir, las reglas legales supletorias. Es, así, como hay que entender que el acto jurídico es una declaración de voluntad privada, pero dependiente de las normas del derecho objetivo. 


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


Hechos jurídicos determinan situaciones y efectos jurídicos en los derechos creditorios; así, la prescripción extintiva de obligaciones, la extinción de la prestación debida por caso fortuito o fuerza mayor, las obligaciones provenientes del enriquecimiento sin causa o de gestión de negocios, de actos ilícitos. Igualmente en los derechos reales; así los casos de ocupación, especificación, accesión, pérdida de la propiedad por destrucción de la cosa por caso fortuito o fuerza mayor, relaciones de vecindad predial. También en los derechos sucesorios, como por ejemplo tratándose de las incapacidades sobrevenidas para suceder; muerte del heredero voluntario antes que el testador, o del legatario, caducidad de la institución de heredero testamentario, por sobrevenir al testador hijos con el carácter de herederos forzosos; muerte del heredero o legatario instituidos sub conditione, antes del vencimiento de la condición; caducidad de la disposición testamentaria de cosa específica, por destrucción de ésta sin culpa del heredero universal. Asimismo en los derechos de familia; como ocurre en el nacimiento de hijos, el sobrevenir determinadas causas determinantes de divorcio o de disolución de esponsales; cesación de la adopción por llegar el adoptado a tener hijos legítimos o reconocer a sus hijos naturales; término de la paterna potestad por cumplir el hijo su mayoría de edad, y mantenimiento de la primera en caso de incapacidad mental de los hijos mayores; determinadas incapacidades para ejercer la guardaduría o para continuar en ella. También tratándose de los derechos inherentes a la personalidad –en los que es precisamente su terreno propio–, pues el acto jurídico puede crear efectos jurídicos con respecto a ellos sólo excepcionalmente y en forma muy restringida; así, el hecho mismo del nacimiento de la persona, su muerte, su estado de mayoría o minoría de edad, el sexo en cuanto la ley atribuye diverso tratamiento por razón del mismo, la incapacidad por demencia, en la constitución de domicilio por la residencia en un lugar durante cierto lapso. 


El acto jurídico actúa en los derechos creditorios, en donde tiene su aplicación más general y común, por los contratos y declaraciones unilaterales de voluntad. En los derechos reales, como pasa en las relaciones creadoras de iure in re aliena. En los derechos sucesorios, como es el caso de los testamentos, codicilos, aceptación y renuncia de herencia. En los derechos de familia, conforme se constata del matrimonio, esponsales, reconocimiento de hijos, adopción, emancipación, aceptación y exoneración de tutela y, en fin, en los derechos de la personalidad, como en la creación de asociaciones, en la constitución de domicilio por declaración de voluntad, pudiendo también haber convenciones eficaces ante el criterio legal, que respectan a la persona física. 


En esto último merece detenerse un tanto. 


El concepto clásico ha sido que los derechos de la personalidad son inaccesibles a los actos convencionales. Éstos se reputan inexistentes, sea porque se oponen a la regla de que las convenciones sólo pueden recaer en un objeto que esté en el comercio de los hombres, sea porque se les considere ilícitos como opuestos al orden público y a las buenas costumbres. 


No obstante, contemporáneamente tiende a mirarse la cuestión con más cautela. En el hecho, continuamente se ofrecen convenciones que interesan a la persona física misma de una de las partes, o a uno de sus elementos, y que comportan prestaciones en el sentido propio del término: operaciones quirúrgicas, tratamientos que alteran o amputan parte del cuerpo de una persona para fines estéticos, ejercicios y prácticas para fines deportivos o espectaculares, que contienen un riesgo para la salud y la vida. 


¿Quiere decir esto, pues, que los derechos de la personalidad humana han salido del espléndido aislamiento en que se hallaban situados y penetran en el campo del comercio jurídico? Y en este último supuesto, las convenciones que incidan en ellos, ¿son idénticas a las convenciones ordinarias? 


Nosotros, inspirándonos en el estudio documentado de André Jack, debemos observar en primer lugar si a tales convenciones debe considerárseles o no sujetas a prohibición, porque su objeto es uno que no está en el comercio de los hombres. (Sin embargo, un autor –Lacheze– ha podido hablar de venta de leche en el contrato celebrado con una nodriza, de venta de sangre, en el contrato de transfusión. También se suele afirmar –Perreau, Roux– que el hombre es "propietario de su persona", dominum membrum suorum). 


"Estas no son sino imágenes, sin alcance jurídico determinado; el cuerpo humano y sus distintas partes no son cosas, bienes apropiables o cuando menos enajenables, sin lo cual todos los actos de disposición serían posibles en lo que se refiere a ellos y aun al más completo de ellos, la venta de sí mismo como esclavo" –explica Jack–. Así, hay imposibilidad de transmitir los diversos atributos o partes constitutivas de la personalidad humana. Pero no es inadmisible que con respecto a éstas surjan obligaciones de hacer o prestaciones pecuniarias. Y no cabe hablar aquí de aplicación de la regla de que sólo es susceptible de convención la cosa que está en el comercio. Basta constatar que se producen convenciones que interesan derechos extrapatrimoniales, por ejemplo, las referentes a guarda de niños o a su instrucción. "La persona física, o por lo menos los derechos que constituyen sus atributos, derechos a la vida, a la integridad corporal, a la salud, son susceptibles de una apreciación pecuniaria (razón coadyuvante, para estimar que pueden ser materia de convenciones), por lo menos aproximativa: es lo que demuestra perentoriamente la cotidiana atribución por los tribunales de indemnizaciones a las víctimas de accidentes". 


La cuestión de la validez o no de tales convenciones no puede considerarse, pues, en relación a si el objeto de ellas mismas está o no fuera del comercio. Debe considerársela en relación a la licitud o ilicitud de tales convenciones, es decir, que debe examinarse en cada caso, si ellas se oponen o no a las buenas costumbres y a la moral común; siendo esta cuestión de la apreciación del intérprete o del juez. Es el fin de la convención, los motivos que han determinado a las partes a celebrarla y ejecutarla, lo que constituirá el criterium sobre este particular. No es la teoría del objeto lícito o ilícito, sino de la causa lícita o ilícita lo que hay que mirar, tomando la causa en el sentido de los motivos más o menos determinantes del acto (Ripert); es decir, conformándola al criterio con que la trata el artículo 1084 del Código [art. 205, C.C. 1984]. 


Si intereses que corresponden a la persona física pueden ser objeto de convenciones, cuando por las circunstancias del caso no aparezca que hay ilicitud, el régimen de tales convenciones no debe quedar sometido a las mismas reglas generales de las convenciones ordinarias. El carácter de lo que es objeto de aquellas convenciones exige en cierta forma un régimen especial, más severo, que debe tener en cuenta la ley o el juez. 


Así, se exigirá siempre más severidad en cuanto a la prestación del consentimiento por la persona a quien afecte el acto a que se refiere la convención. La estimación de vicios de voluntad que ataquen la validez de las convenciones, debe ser ampliada. Para la mayor certeza de la existencia de un consentimiento firme en la persona cuya vida, salud o cuerpo resultan expuestos, se considerará que es necesaria la subsistencia de aquél hasta el momento de la ejecución de la convención (o sea, que hasta entonces es revocable), pudiendo pensarse que está sujeta a una condición suspensiva potestativa. En tales convenciones debe intervenir el consentimiento de la persona a cuya vida, salud o cuerpo aquéllas conciernen, así no tenga capacidad legal; bastando con la capacidad natural. 


En lo que respecta a la determinación misma de las obligaciones que se relacionan con tal clase de convenciones, el criterio debe ser un tanto distinto que tratándose de convenciones ordinarias. De un lado, puede brindarse cierto margen discrecional respecto a la extensión misma de las prestaciones a cumplirse, pues resulta a veces imposible que el consentimiento haya podido determinarla por completo. Así, el contratante que debe ejecutarla podrá a veces mantenerse por debajo de lo que se convino, o por el contrario exceder a lo que ha sido convenido. (El cirujano no procederá a la convención convenida, si se revela ulteriormente que es inútil o peligrosa, procederá a una intervención quirúrgica más vasta que la prevista, si se apercibe que ello es necesario y urgente, y si no es posible obtener el consentimiento de la persona de que se trata ni esperar consultar a sus parientes). 


Estas modificaciones en lo pactado se justifican en gracia al interés mismo de la persona física a la que afecta la convención. 


Por otra parte, el modo de ejecución de las prestaciones debe apreciarse fundamentalmente según "reglas objetivas y casi imperativas de orden profesional, que deben determinar y permiten juzgar la conducta de quien ejecuta prestaciones sobre la persona física de otro". "Son los preceptos de la ciencia moderna, los usos de otros profesionales interesados, los reglamentos redactados por las asociaciones deportivas, que constituirán esencialmente las fuentes de determinación de los efectos y de la sanción de las convenciones relativas a la persona física... Entonces, es todavía el carácter de orden público de la integridad corporal y el fin de su mantenimiento que reaparecen en esta regla" (Jack). 


Así se avanza a considerar las convenciones de que nos ocupamos, como teniendo un carácter verdaderamente institucional, de orden público. "Nos atrevemos a sugerir –concluye Jack– que las convenciones sobre la persona física, si en principio son lícitas y eficaces, no constituyen ya, y constituirán cada vez menos, verdaderos contratos: la voluntad tiende a no ser más creadora autónoma de obligaciones a cargo de los contratantes, sino solamente a colocar a éstos en un estatuto determinado, así como lo hace el matrimonio, o a someterlos a obligaciones puramente legales. Ciertamente el acuerdo de las partes, la voluntad humana, conserva efectos en tales convenciones, su dominio de actividad no está restringido más que en otra parte, porque el objeto de estos acuerdos es lícito; pero su eficacia se hace rígida y dependiente, no consistiendo ya sino en el ejercicio de una elección entre dos términos fijos: ausencia de obligación o nacimiento de una obligación de contornos imperativamente determinados". 

Clasificación de los actos jurídicos. 


Consideremos las clasificaciones de los actos jurídicos. 

Unilaterales y bilaterales. 


En primer lugar cabe distinguirlos en unilaterales y bilaterales. La distinción aquí reposa según baste para la generación del acto la declaración de voluntad de un solo sujeto o sea necesaria la conjunción de las declaraciones de voluntad de una pluralidad de sujetos. Lo segundo constituye el acto jurídico bilateral, el tipo del contrato, y otros actos como el connubio, la asociación; lo primero, el acto jurídico unilateral, como el testamento, la promesa de pública recompensa, el título al portador, el negocio fundacional. 

Formales y no formales. 


Otra distinción es dependiente de la forma a emplear. Puede la ley precisar que determinados actos se revistan de determinada formalidad, sin la cual carecen de valor (art. 1122) [art. 143, C.C. 1984]. Se trata entonces de un acto formal, a diferencia del no formal, es decir, que para su producción no se requiere solemnidad determinada, uso de forma especial. El interés de la distinción reside en que el acto que no revista la solemnidad exigida por la ley, es írrito (art. 1123, inc. 3) [art. 219, inc. 6, C.C. 1984]. 


En el derecho romano existían los stricti iuris negotia y los bona fide negotia. Esta discriminación ha perdido toda significación mayor en el derecho moderno; la interpretación del acto debe hacerse ex bona fide. En la interpretación de la declaración de voluntad se debe, pues, atender más a su intención que al sentido literal del lenguaje. 

Nominados e innominados. 


Los actos pueden ser considerados como nominados o innominados. Los tipos de contratación previstos por la ley nunca pueden abarcar totalmente las variadísimas maneras que suelen presentar los negocios, los cuales sin embargo deben encontrar amparo legal, por el respeto que se merece la voluntad humana como fuente generadora de efectos jurídicos. De aquí que siempre puedan ofrecerse algunos de estos negocios con el carácter de innominados. Ellos se hallan sometidos, desde luego, a las reglas generales de los actos jurídicos, a lo estatuido por las partes y subsidiariamente al régimen de la convención nominada, a la cual más se asemejen. La compraventa, el matrimonio, exempli gratia, son actos nominados. El derecho romano formuló cuatro tipos categoriales de actos innominados: do ut des, do ut fascio, fascio ut des, facio ut fascias. El C. C. peruano se refiere a las convenciones de doy para que hagas y hago para que dés, reputando que se rigen en lo que les sea aplicable, por los principios del título respectivo, sobre locación de obra (art. 1569) [art. 1757, C.C. 1984]. La coexistencia de varios pactos dentro de un solo todo acordado por las partes, no puede reputarse como formando un acto innominado. Entonces hay, más bien, lo que se llama un acto mixto. Los autores, en su mayoría, juzgan que en tal caso se debe aplicar a cada pacto las reglas que le sean propias, dentro de lo posible, dada la vinculación que pueda haber entre los diversos pactos al estar comprendidos dentro de un acuerdo común. 

Principales y accesorios. 


Se hace la distinción de los actos en principales y accesorios. Esta distinción no tiene sino un relativo significado. En los casos en que se dice haber actos accesorios, propiamente ellos no tienen naturaleza propia, pues sus condiciones de validez no son independientes, sino están supeditadas por las de los otros actos, los llamados principales. El interés práctico de la subordinación reside principalmente en que con referencia a las obligaciones que los actos accesorios comportan, rige la regla de accessorium sequitur principale. 

De ejecución instantánea o sucesiva. 


Otra clasificación de los actos es la relativa a si tienen ejecución instantánea o sucesiva. Sobre el particular es bueno tener en cuenta lo siguiente: A) la regla de principio, de la simultaneidad de las prestaciones recíprocas (si se trata de contratos bilaterales), no se aplica en todo su rigor sino en los actos de ejecución instantánea, siempre desde luego, que una de las partes no goce de un término suspensivo; B) en caso de resolución por inejecución, ella es más factible que obre retroactivamente tratándose de un acto de ejecución instantánea, en tanto que tratándose de uno de ejecución continua o sucesiva siempre obra ex nunc; C) el obstáculo fortuito y temporario a la ejecución de un acto de ejecución instantánea, no modifica el contenido de las obligaciones de las partes, mientras que en los actos de ejecución sucesiva, acarrea la supresión definitiva de los efectos del acto en relación al período afectado por el obstáculo, y aun puede justificar la disolución completa del acto; D) la modificación en los términos de la convención, por alteraciones económicas generales, que afecten a aquélla, sobrevenidas posteriormente a su constitución (teoría del riesgo imprevisto), sólo se considera funcionable con respecto a negocios de ejecución sucesiva. 

Constitutivos y declarativos. 


Cabe hacer la distinción entre actos constitutivos y declarativos. La misma estriba en los distintos efectos de unos y otros. El acto constitutivo tiene eficacia a partir del día de su formación in futurum. El acto declarativo tiene eficacia in retro a su formación, puesto que indica que las relaciones jurídicas respectivas han sobrevenido anteriormente y con el acto sólo se las reconoce. Por regla, los actos son constitutivos; así, la venta produce sus efectos isócronamente a su concertación. Son actos declarativos, verbi gratia, el reconocimiento de hijo (pues la relación paterno-filial surgió desde el momento de la generación del hijo), el reconocimiento de deuda (pues de otra manera no se distinguiría de la promesa de pago), la creación de persona social con la inscripción en el registro público (estando a lo indicado en la segunda parte del art. 42) [art. 77, C.C. 1984]. En cuanto a la transacción, es también declarativa. Asimismo lo es la confirmación del acto anulable. En lo que respecta al pacto de división y partición, es constitutivo a tenor del art. 922, [art. 983, C.C. 1984] que dice: "Por la partición permutan los condóminos, cediendo cada uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudican en cambio del derecho que le ceden en los que se le adjudican." 

Simples y compuestos. 


Se hace la distinción entre actos simples y compuestos. Acto simple es aquel cuyo contenido respecta a una sola relación jurídica determinada, de tal modo que él resulta insumido dentro de una única categoría jurídica. Así, la venta que sólo tiene el efecto de crear obligaciones entre deudor y acreedor; el acto constitutivo de fundación que sólo tiene por objeto atribuir la dotación patrimonial para el fin fundacional respectivo. Por el contrario, el acto compuesto está integrado por un plexo de relaciones de distinta naturaleza, que, empero, se insertan dentro de un solo acto que les sirva de común continente. Así ocurre con el matrimonio, que comporta relaciones jurídicas extrapatrimoniales (deberes de fidelidad, habitar en el mismo domicilio) y relaciones obligacionales (deber de prestar alimentos el marido a la mujer), y otras también de orden patrimonial (como la sociedad conyugal); así con el testamento, cuando además de la declaración de la institución de herederos contiene una declaración de reconocimiento de hijo ilegítimo. 

De administración y de disposición. 


En cuanto a los actos de administración y los de disposición, la diferencia está en que por los segundos se transmite el dominio o se constituye un jus in re aliena, como sucede con la compraventa, la donación, el testamento, la hipoteca, la prenda; mientras que por los actos de administración sólo se transfiere la posesión y/o el uso de una cosa, como pasa en el arrendamiento de cosa, el comodato, el depósito. 

Abstracto y causal. 


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


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


La abstracción por la ley en el negocio jurídico de su causa, sirve sólo para, en el mundo del derecho, crear relaciones claras y seguras, sobre todo frente a terceros; pero no pretende apartar la significación de la causa en lo que respecta a las relaciones entre las partes. Si en un contrato abstracto existen defectos en la causa, entonces se generan entre las partes pretensiones por enriquecimiento indebido (art. 812, Código Civil alemán), para restitución de las prestaciones pecuniarias ocasionadas con el negocio jurídico y que se han mantenido (Schaeffer und Wiefels). Sobre la causa como elemento del negocio jurídico trataremos más adelante. 

Patrimoniales y extrapatrimoniales. 


Es conveniente, por lo demás, hacer la advertencia de que algunas de esas clasificaciones presuponen una dicotomía previa, entre actos patrimoniales y extrapatrimoniales. Los actos patrimoniales tienen por objeto o contenido intereses de orden económico; en los extrapatrimoniales se trata de intereses, primera y esencialmente, extraeconómicos. Todo contrato es acto patrimonial, como también lo es el testamento, la constitución de fundación, las declaraciones unilaterales de obligación. Son actos extrapatrimoniales los que en general se refieren a la familia (matrimonio, adopción, reconocimiento de hijo) y otros como constitución de asociación, declaración sobre constitución de domicilio 

Subdivisión de los actos patrimoniales. 


Ahora bien, la distinción entre actos entre vivos o por causa de muerte, onerosos o gratuitos, aleatorios o conmutativos, sólo se concibe como una subdivisión de los actos patrimoniales. También caben otras discriminaciones en atinencia a los actos patrimoniales. Tales son: actos de disposición y de obligación, de administración y de disposición, abstractos y causados. 

Inter vivos o mortis causa. 


Hay actos jurídicos inter vivos o mortis causa, según cuál sea la finalidad de los mismos, pues en los últimos el efecto jurídico viene a producirse sólo con la muerte del causante de la declaración (testamento donatio mortis causa); lo que no ocurre con los primeros. 

Onerosos y gratuitos. 


El acto jurídico puede ser oneroso, cuando hay mutuas prestaciones entre las partes, o gratuito, cuando una se beneficia sin reciprocidad para la otra, como en el caso de la donación y el testamento. La clasificación de los actos en gratuitos y onerosos ofrece interés desde varios puntos de vista. Los primeros son hechos casi siempre intuito personae; lo que no ocurre corrientemente en relación a los segundos. En materia de prestación de culpa, hay menos severidad respecto a los gratuitos en comparación con los onerosos. Impugnado el derecho sobre una cosa, si ella fue transferida a tercero, éste se encuentra menos protegido si la adquisición la hizo a título gratuito que a título lucrativo. Sólo tratándose de actos onerosos se responde por vicios redhibitorios y por evicción y saneamiento. 


Pero un acto gratuito en principio, puede devenir oneroso, por lo convenido entre las partes. Ejemplo: donación con cargo, si éste equivale más o menos a la liberalidad; mandato asalariado. Lo inverso también puede ocurrir. Ejemplo: prestación de un servicio sin remuneración. La discriminación, pues, de cuándo un acto es oneroso o gratuito resulta un tanto circunstancial. Yace abandonado el concepto de apreciar sobre el particular, la intención del sujeto prestador. Tal concepción, de carácter subjetivo, peca de vaguedad. Demogue, situándose en un punto de vista objetivo, propugna las siguientes consideraciones: hay acto a título oneroso si una prestación tiene un equivalente cierto o aleatorio, material o moral; un equivalente impreciso procedente de tercero, obtenido a base de entrega sin contraprestación correspondiente directa, puede hacer del acto uno a título oneroso; el acto que respecte a un negocio que interese a tres personas, puede ser a título gratuito para una y no para otra (estipulación en favor de tercero, afianzamiento); existente una contraprestación, hay acto a título oneroso desde el punto de vista de las principales reglas aplicables, la contraprestación es, en cierto modo, equivalente a la donación efectuada. 

Conmutativos y aleatorios. 


El acto oneroso se subdistingue en conmutativo y aleatorio, ocurriendo con el conmutativo que las prestaciones han de ser relativamente equivalentes, o ha de existir una previsión para calcular sus respectivos montos; en tanto que en el aleatorio hay incertidumbre respecto a ellas o cuando menos de una, sea en cuanto a su verificación o su quantum; pues ello depende de un hecho incierto, azaroso. La compraventa es un acto conmutativo, y el juego y la apuesta son aleatorios. Se comprende cuán racional es la regla de que no se da lesión en actos aleatorios, y sí, en ciertas circunstancias, en actos conmutativos. (El C. nacional sólo admite la lesión en la compraventa de inmuebles y en favor del vendedor: art. 1439) (*). 

De disposición y de obligación. 


En lo que hace a la distinción entre actos de disposición y de obligación, es de anotar que el acto de disposición concierne a uno de enajenación de una cosa (mueble o inmueble) o a la constitución de un gravamen real (hipoteca, prenda, anticresis), que entraña una disminución de las potestades domínicas. De acuerdo con la concepción que confiere autonomía al acto dispositivo, se requiere para la realización del mismo dos supuestos concurrentes pero separables: primero un título (un acto jurídico por el que se declare la voluntad de transferir el dominio del bien o de constituir un gravamen real) y, segundo, un modo, que es un hecho posterior que lleva a la consumación de lo indicado en el título, mediante una manifestación tangible, en que consiste la realización de lo prometido en el título; así, tal hecho consistirá en la tradición de la cosa, o en la inscripción del derecho adquirido por el cesionario en los libros llamados de los registros públicos. Uno y otro elemento, el título y el modo, son indispensables para la "disposición", o sea, para que una persona distinta del primitivo propietario venga a ser el nuevo propietario, o para que esa persona adquiera un jus in re aliena sobre la cosa. En realidad, como el título es un acto obligacional (como lo veremos en seguida) se colige que el acto de disposición consiste esencialmente en el modo, en cuanto medio consumativo para que se adquiera el dominio de la cosa o para que se constituya el gravamen real; pero supone un acto previo, de obligación, que es el título, que determina el segundo acto, el de disposición. Así, supóngase que el día 2 de septiembre de 1949, Pedro convenga en venderle a Pablo una cosa mueble, y que la tradición se efectúe el 2 de octubre de 1949. El acto de obligación surge con el contrato de compraventa entre Pedro y Pablo el 2 de septiembre, y el título consiste en dicho contrato. El acto de disposición surge el 2 de octubre, cuando se hace tradición de la cosa, y el modo consiste en esa tradición. 


El acto de obligación no supone otra cosa que lo que por definición indica: una persona, el deudor, se compromete a dar, hacer o no hacer algo en favor de otra persona, el acreedor. Cuando la prestación consiste en hacer o en no hacer, no hay posibilidad conceptual de que el acto obligacional tenga vinculación alguna con un acto dispositivo, pues este último sólo opera en relación a cosas, no a servicios (cuyo contenido forma las obligaciones de no hacer). Aun en las obligaciones de dar, si éstas son transmisiones a título precario, sin enajenación por lo mismo, y sin constitución de gravamen real, o sea, si se trata de transferencia del simple uso o tenencia de la cosa sin comprometer los derechos del dominio del propietario (por ejemplo, arrendamiento, comodato), no cabe pensar que el acto de obligación contenga o conduzca a un acto de disposición. El acto de disposición sólo tiene lugar en relación a un acto de obligación de dar, que comporte transferencia de dominio de la cosa o constitución de un gravamen real. 


La importancia de la distinción entre el acto de disposición y el de obligación consiste en que, según el criterio informante, se establece el respectivo momento en que se adquiere la propiedad y, por lo mismo, se asume la prestación del riesgo y el peligro, y se determina la preferencia ante derechos concurrentes. 


Con relación a la distinción entre acto de obligación y de disposición, hay que tener presente que el sistema romano, seguido por el Código alemán, la consagra, en tanto que el Código francés la desconoce, pues refunde el acto de disposición dentro del acto de obligación. Efectivamente, en el derecho romano el acto jurídico como mera declaración de voluntad, como obligación por la cual una de las partes (el deudor) se obliga a transferir una cosa a la otra (el acreedor), no era sino un mero acto obligacional, y representaba simplemente un título para exigir su cumplimiento. Para que el acreedor llegase a ser propietario era menester un segundo acto, el de disposición, como modo adquisitivo; y ello ocurría con la tradición, de suerte que sólo cuando ésta se producía, el acreedor llegaba a ser propietario. El mismo criterio inspira el Código alemán, sin más diferencia que el modo consiste en la tradición cuando se trata de muebles y en la inscripción en los libros territoriales cuando se trata de inmuebles. 


Para el Código francés, por el contrario, basta el acto jurídico por el cual se declara que uno se obliga a transferir una cosa, para que se adquiera la propiedad de ella. El acto de obligación en tal sentido es en sí mismo uno de transferencia de dominio; el título basta e importa también un modo de adquisición. Sólo que tratándose de inmuebles, cuando dos o más personas se disputan la propiedad frente a uno que fue su próximamente anterior dominus, se decide la preferencia no por la antigüedad del título de adquisición, sino por la antigüedad de la inscripción. No obstante, en las relaciones entre cedente y cesionario mantiene toda su validez el principio de que una vez pactada la obligación entre ambos, el último ha adquirido el dominio de la cosa el día en que tal obligación se convino. 


El Código peruano instaura un régimen mixto. En lo que concierne a la enajenación de bienes muebles impera la distinción entre título y modo, entre acto obligacional y de disposición, estando constituido el primero por el mero contrato por el cual el propietario se obliga a transferir la cosa, y el segundo por el hecho de la tradición. El cesionario asume la propiedad sólo cuando esta última ocurre. Así se deduce de los artículos 1173 y 1175 [arts. 1136 y 1138, inc. 5, C.C. 1984]. En cambio, para el bien inmueble basta el consentimiento entre cedente (deudor) y cesionario (acreedor), por el cual se obliga el primero a transferir al segundo el dominio de la cosa. Así resulta del art. 1172 [art. 949, C.C. 1984]. Sólo que, en concurrencia de varios adquirientes, la preferencia se hará por la antigüedad de la inscripción (art. 1174) [art. 1135, C.C. 1984]. 

Actos fiduciarios. 


Una subclase de los actos de disposición es la de los actos fiduciarios, por los cuales aparece que se transmite un derecho para un fin económico que no exige tal transmisión. Así, el caso de cesión de un crédito únicamente para el efecto de la cobranza, de tal modo que el fin jurídico expresado (la cesión) no responde al fin económico (sólo la cobranza frente al cedido, debiendo obtener su importe el cedente). El efecto jurídico, la transmisión patrimonial es, no obstante, querido en cuanto su situación frente al deudor cedido, de tal suerte que no hay simulación. Pero inter partes se conviene en que tal efecto no tenga lugar. De modo que entre el fiduciario (el cesionario) y el fiduciante (el cedente) no tiene eficacia el fin jurídico declarado, y sólo un fin económico, en cuanto se atribuye facultad al fiduciario de exigir el crédito. En la relación entre el tercero y el fiduciario el fin jurídico surte todos sus efectos. 

Los requisitos de validez. 


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

La capacidad. 


Sin agente, sujeto de derecho, no hay voluntad, no puede haber generación alguna de declaración jurídica; y la capacidad debe existir en él, pues de otro modo se reputará como si no se hubiese producido la declaración. Sin agente capaz no hay voluntad declarada, como dice Dernburg. El Código, en el artículo 9 y siguientes [arts. 43 y ss., C.C. 1984], determina las reglas de la capacidad civil (capacidad de hecho), y en los artículos 1123 inciso 1 y 1125 inciso 1 [arts. 219, inc. 2 y 221, inc. 1, C.C. 1984], declara la nulidad, absoluta o relativa, por razón de incapacidad. Además, el artículo 1078 [art. 226, C.C. 1984] contiene un precepto respecto a la incapacidad. 


La capacidad, como es sabido, es jurídica o de hecho. Se requiere ambas para la validez del acto y la primera es un prius frente a la segunda. Sin capacidad jurídica no puede haber acto, porque falta una voluntad idónea para crearlo. Cuando el numeral 1075 [art. 140, C.C. 1984] indica como requisito del acto la capacidad se refiere a la de derecho como a la capacidad de obrar. Si falta esta última el acto es nulo o anulable, como se dijo antes; si hay incapacidad jurídica, el acto es absolutamente nulo (art. 1123, inc. 1) [art.  219, inc. 2, C.C. 1984]. 


El art. 1075 [art. 140, C.C. 1984] no mienta el consentimiento. Da por supuesto tal atributo, sin el cual sería inconcebible la existencia del acto jurídico. En realidad dentro de la indicación de agente capaz va implícita la noción. Agente capaz es quien jurídicamente tiene idoneidad para adoptar una decisión de voluntad valedera; es decir, quien puede consentir para generar un acto jurídico. El consentimiento es la causa eficiente del mismo. Se requiere, como escribe Von Tuhr, un mínimum de voluntad razonable. En buena cuenta, el acto es nulo o anulable por incapacidad de ejercicio absoluta o relativa, en razón de que se reputa que no puede ser otorgado por el sujeto un consentimiento eficiente. Capacidad y consentimiento son, pues, dos conceptos correlativos, pero sin embargo no confundibles. De otro lado, por carencia de consentimiento verdadero es que el acto es impugnable por simulación, que la declaración informal es intrascendente y que se reputa como inexistente la prestada en estados tales como alucinación, sonambulismo, hipnosis, temulencia con pérdida de criterio discriminatorio y, en general, en estados tales de conciencia obnubilada que no son compatibles con la libertad y discernimiento necesarios. 


El consentimiento, en cuanto importa la voluntad con libertad de decisión, es la causa eficiente del negocio jurídico. No obstante, en casos taxativos el vinculum juris puede surgir o extinguirse sin la voluntad de un determinado sujeto. "Puede surgir por efecto de la sentencia del magistrado, toda vez que alguien venga a menos en la obligación que pesa sobre él ex lege o ex voluntate, de cerrar un contrato (art. 2932): esto se justifica por un lado considerando que no se quiere permitir al deudor que se sustraiga a su obligación específica, para limitarse a resarcir los daños, y por otra parte notando que el proceso debe asegurar al vencedor el máximo de la utilidad de la cual es capaz. Se puede extinguir todas las veces que el deudor haga al acreedor en mora el ofrecimiento de la prestación debida y ella sea convalidada con una sentencia pasada en juzgado (art. 1210 al 1212): esto se justifica reflexionando que el deudor, además de la obligación del cumplimiento, tiene el derecho de liberarse cuando quiera cumplir, sin que esto le sea impedido por el acreedor que quiera rechazar por capricho el recibir la prestación pactada. En ambos casos, como quiera, se puede decir que la ley no exige necesariamente un nuevo consentimiento porque vincula los efectos precitados a la voluntad expresada en el contrato originario" (Stolfi). 

El objeto.


El objeto debe ser lícito, es decir, no debe el acto jurídico como contenido, referirse a algo opuesto a la moral, buenas costumbres, orden público, ni ser, en general, repudiado por el derecho mismo. De aquí que en esto va implícito que el objeto no puede consistir en nada que la ley prohíba como explica Ferreyra Coelho, "los actos opuestos a la ley expresa o que aunque aparentemente legales tengan consecuencias infractoras de la misma, no son garantizados por el derecho, porque las consecuencias de los actos in fraudem legis agere y los de contra legem agere siempre infringen al derecho". 


Pero en realidad no basta con declarar la licitud del objeto, para la validez del acto jurídico. El objeto debe contener los siguientes caracteres que anota Viforeanu: "1) existir, o tener la posibilidad de existir, porque las cosas futuras pueden formar el objeto de una obligación: 2) ser determinado o determinable; 3) ser posible (se refiere a la imposibilidad absoluta, pues la imposibilidad relativa se resuelve en daños y perjuicios); 4) ser lícito (esto quiere decir que no sea contrario al orden público y a las buenas costumbres). Si los tres primeros elementos son de verdadera evidencia, no se puede decir lo mismo del cuarto, cuyo contenido tiene necesidad de ser precisado, porque es en atención al carácter lícito, necesario al objeto, que la ley limita la libertad contractual". 


El Código sanciona con nulidad el acto cuyo objeto fuese ilícito o imposible en el artículo 1123, inciso 2 [art. 219, incs. 3 y 4, C.C. 1984], o aquel que la ley declarase nulo, en el inciso 4 del mismo [art. 219, inc. 7, C.C. 1984]. 


Por lo demás, el objeto a que se refiere el art. 1075 [art. 140, C.C. 1984] ha de ser entendido en ancha significación. No es el objeto como una cosa simplemente material (aunque en ciertos actos en ellos cabalmente consiste específicamente el objeto; por ejemplo la cosa dada en comodato en este último contrato). Es el objeto del acto en general como la causa material propia del acto. Por eso no podemos adherirnos a la indicación de Stolfi, de que el objeto es un elemento esencial sólo de los negocios patrimoniales, sean inter vivos o mortis causa, mas no de los personales, "porque solamente los primeros hacen surgir una relación entre la persona y la cosa, mientras que los segundos hacen nacer relaciones únicamente entre las personas". ¿Cuál sería, se pregunta, el objeto del matrimonio? Los deberes de fidelidad, cohabitación y asistencia no conciernen a los bienes y sólo a las personas. Pero con ese criterio, negocios jurídicos que no se refieren a bienes quedarían sin factum alguno que los constituyeran. No puede hablarse de un negocio jurídico sin un algo, un aliquid, un contenido patrimonial o no, que le corresponda. ¿El reconocimiento de hijo no tiene un objeto? ¡Claro que sí! Determinar una relación paterno-filial. ¿Y el negocio asociacional? ¡Indudablemente! Crear un ente social. ¿Y la emancipación? Su objeto es atribuir un nuevo status a una persona. 

La forma. 


En cuanto a la forma, en general ella es esencial para el acto, pues sin la misma no caería dentro del ámbito de la vida jurídica. El acto jurídico, pues, ha de tener determinada forma; pero una forma especial sólo será indispensable cuando la ley así lo ordene y no podrá, de otra parte, usarse una forma que esté prohibida por la misma. 


El art. 1122 [art. 143, C.C. 1984] se ocupa en especial de la forma de los actos jurídicos, y el art. 1123, inc. 3 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984], declara la nulidad del acto por no revestir la forma prescrita por la ley. Remitimos al lector a los comentarios pertinentes a dichas disposiciones.


Hay que observar en relación al art. 1075 [art. 140, C.C. 1984], que en cuanto a la forma, dicho precepto establece dos casos diferentes, pero vinculados conceptualmente. En primer término concierne a la observación de la forma prescrita por la ley, y a ello nos hemos referido antes. En segundo lugar se refiere a la forma "que no esté prohibida por la ley". Si la ley entre varias formas utilizables, prohíbe una sola, el acto es nulo cuando se utiliza cabalmente esa forma vedada y no alguna otra permitida; así el testamento puede hacerse por escritura pública o ser cerrado (místico) o ser ológrafo, y el art. 683 [art. 694, C.C. 1984] no permite que el mudo utilice la escritura pública, pero sí, puede hacer testamento místico u ológrafo; de suerte que si el testamento fuese por escritura pública, sería nulo por haberse empleado una forma prohibida por la ley. 

La causa. 


El Código no considera la causa como requisito del acto. El anterior Código (arts. 1235, 1253)(*) sí exigía la existencia de causa y que ella no fuera falsa o ilícita. 


Se ha debatido fragorosamente sobre la certeza o no de la acción de la causa. Desde luego, el asunto sólo puede ser examinado en relación a actos que comporten trasmisión patrimonial. Todo acto tiene una causa, en cuanto responda necesariamente al principio de razón suficiente. Pero de lo que ahora se trata es si en negocios con asignaciones patrimoniales, debe darse como un atributo de ellos la causa, para explicar aquéllos. 


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


Ningún pueblo alcanzó el grado de desarrollo que Roma en el derecho civil, especialmente en materia de las obligaciones. Para aprender el derecho, decía Pothier, es preciso comenzar por aprender las Institutas de Justiniano. En el Corpus Juris Civilis encontró la humanidad el más acabado e imponente monumento de técnica y sistemática jurídicas. Pues bien, no aparece en el derecho romano una formulación orgánica de la causa, como después se entendió esta figura en relación al acto jurídico. El carácter formalista del primitivo derecho romano explica en parte tal circunstancia. La transferencia de propiedad se hacía mediante las solemnidades de la mancipatio, la jure in cessio, o se perfeccionaba con la traditio. En cuanto a las relaciones obligacionales, se utilizaba la formalidad de la stipulatio. Con el derecho honorario se fue atemperando el primitivo rigor formalista, y se introdujo entonces el remedio de las condictiones, que permiten por una labor de analogía juris, elevarse a una categoría institucional de la causa como elemento determinante y explicativo de transferencia patrimonial. Se puede ya hablar de causa final como dato propio del fin de la voluntad convencional, diferenciándola de la causa eficiente como fuente generadora lato sensu de obligaciones, y de la causa impulsiva como simple motivo psicológico. 


Los canonistas hicieron avanzar la concepción atribuyendo validez intrínseca a la promesa, por encima de toda consideración formalista, en mérito del deber cristiano de respetar la palabra dada. Por lo mismo, se exigía que hubiese una razón de ser de la promesa. 


Domat presentó en forma breve pero completa y con lucidez de criterio la teoría orgánica de la causa. El ordre naturel que tanto preocupaba a Domat, la razón como dato esencial fundante del derecho, conducían a la formulación domatiana en este punto, estudiando los contratos onerosos y gratuitos y los de restitución, para establecer la justificación de la transmisión patrimonial. A la concepción de Domat respecto a la causa podría aplicarse lo que dijera Gracián: poco y bueno, dos veces bueno. 


Los autores alemanes llamados pandectistas explicaron también la concepción causalista independientemente de la influencia domatiana, pero coincidiendo básicamente con ella. Formularon una sistemática filosófica sobre la causa. El B.G.B. es causalista. Alguna vez se ha creído cosa diferente, por la observación superficial de que, disímilmente al Código de Napoleón, no la menciona expresamente como un elemento esencial del acto jurídico. La causa está presente en toda la construcción del acto jurídico, y permite distinguir el mismo en acto causado y abstracto, que es aquel cuya causa es abstraída, puesta entre paréntesis, para facilitar la más pronta realización del efecto jurídico; es el acto "independiente", como también se le ha llamado; es decir, que no depende de la existencia de la causa para surgir válidamente. 


El derecho anglosajón ha formulado el criterio de la consideración como dato integrante de los contratos, al distinguir éstos en los contracts under seal y simple contracts. Los primeros son contratos abstractos, por la formalidad que les confiere validez automática (como pasaba con la stipulatio romana). En los segundos es menester de una valuable consideration para que la promesa tenga eficacia. 


En el derecho angloamericano se ha elaborado la concepción de la consideración. Ésta en cierto modo se asemeja a la noción de causa del derecho continental. Con la distinción de los actos hechos o no under seal, la consideration tiene ingerencia, en cuanto a los primeros ella es irrelevante. Pero en los negocios que no revistan solemnidad es indispensable para su validez una suficiente y lícita consideración. La consideración es la razón que determina contratar. "La consideration en substancia es la causa final,  la razón inmediata que justifica la obligación contraída y la promesa formulada por el deudor. Si bien el derecho inglés le ha impreso solemnidades propias, dándole una fisonomía particular, puede decirse que ella no es sino una simple modificación de la que impera en los sistemas de derecho moderno, especialmente en Francia. No obstante, Gorostiaga observa que aunque la causa y la consideration son análogas no son idénticas. Cuando menos con la causa como dato estructural de los diferentes tipos de negocios con asignaciones patrimoniales, hay disimilitudes; así existe la consideration insuficiente respecto a las transmisiones causa liberalitatis del derecho continental. La consideración no es el motivo, sobre lo cual es bien conocida la diferencia en general, como ocurre también en cuanto a la causa y el motivo, y en cuanto a la consideration ilícita hay semejanza también con la causa (dentro de la concepción neocausalista). Domat veía la causa, en los contratos de liberalidad, en el motivo que tenía el autor de la misma; en los reales, en la prestación previa efectuada por el tradente; y en los sinalagmáticos, en la obligación de cada contrayente. Tal construcción de la noción de la causa ha sido tachada de falsa e inútil, entre otros por Planiol. 


Se sostiene que es falsa, que no tiene explicación racional tratándose de los contratos sinalagmáticos; es un mero expediente dialéctico en relación a los reales y no puede desidentificarse del motivo, de la causa impulsiva, en los actos de pura liberalidad. Y se arguye que es inútil. En los contratos reales la supuesta ausencia de causa sería la ausencia del contrato mismo; en los actos gratuitos, la ausencia del motivo; en los contratos sinalagmáticos, la conexidad que vincula las dos obligaciones es "una relación de dependencia mutua –la simple naturaleza sinalagmática del contrato mismo– absolutamente distinta de una relación de causalidad" (Planiol). De otro lado, cuando se ha hablado de causa ilícita no se ha podido, en rigor, distinguir ella del objeto mismo del negocio. "Una obligación con causa ilícita es obligación ilícita, y su ilicitud no proviene de que sea ilícita su causa, es decir la obligación correspondiente, la prestación de la otra parte (en contratos sinalagmáticos), sino ser ella ilícita en sí misma" (Dabin). Una solución se presenta, según Dabin, también en liberalidades, citando a Portalis, que decía: "respecto a tal especie de contratos puede examinarse si la causa es contraria a las buenas costumbres, si es lícita o no, pero nunca podrá alegarse que la falta de causa de todo acto a título gratuito se encuentra siempre en la misma liberalidad". 


No obstante se debe ser cauto en lo que se refiere a pronunciar veredicto inapelable en contra de la idea de causa. Hay algo racional en ella, más fuerte que toda argumentación crítica, que la defiende. No es propio en general, que alguien se obligue sin un porqué y sin que se considere el para qué. Y aquí es cuando entra la idea de causa. Ella es, en principio, diferente del objeto. Éste es el elemento material de la obligación, lo que constituye el dato objetivo, la prestación misma, por lo cual no es confundible con la causa, que explica racionalmente la razón determinante y la finalidad social de la obligación; confundir una cosa y otra es confundir objeto con objetivo, como dice el eminente Capitant. 


También en principio es distinguible la causa del motivo, hecho psicológico, subjetivo, impulsivo. La causa es diferente; no tiene como el motivo una existencia material fenoménica; es una simple consideración racional, es un concepto, una construcción técnica, como dato espiritual, que sirve especialmente para estimar el principio de utilidad social de la obligación (Venezian); lo que tiene especial interés tratándose de la licitud o ilicitud de la misma. 


Así estimada, véase si la causa debe mantenerse como elemento esencial del acto jurídico. 


En primer término, hay actos jurídicos en los cuales ella no tiene ingerencia: los de carácter extrapatrimonial; por ejemplo: matrimonio, reconocimiento de hijos. 


Tratándose de los patrimoniales, o más precisamente de los actos que signifiquen una traslación patrimonial, es cuando la cuestión presenta su interés. Y aquí conviene distinguir entre actos onerosos y gratuitos. 


Tratándose de los actos onerosos, la causa en el sentido antes enunciado, no se confunde con el objeto (ni menos con el motivo); pero tratándose de los gratuitos, si bien no se confunde con el objeto, fracasa el esfuerzo para distinguirla del motivo, pues al hablarse de la voluntad o deseo o intención de liberalidad, de animus donandi, no se expresa con esto sino un concepto vacío, o el motivo, el hecho psicológico, impulsivo, que decide al autor de la liberalidad. Y es que la causa –esto no debe olvidarse– es una construcción técnica; puede así en unos casos ser separada del motivo, en otros no. 


En relación a actos onerosos debe funcionar la causa, en cuanto a explicar el porqué de la obligación, desde que aquélla no se confunde con el objeto ni con el motivo. La ausencia de causa o la falsa causa deben, en general, paralizar la obligación, o si ésta se ha ejecutado ya, dar origen a repetición. Pero en los actos gratuitos, no cabe hablar de falsa causa o ausencia de causa, desde que ésta no puede ser distinguida del motivo, y éste no es tomado en cuenta en general. (Lo que puede ocurrir, tratándose de los actos de liberalidad, es que éstos se efectúen por consideraciones equivocadas acerca de la persona favorecida; pero entonces se trata de otro supuesto, el error como vicio del consentimiento). 


Pero con respecto a la causa no se trata sólo de determinar el porqué de la obligación; lo que lleva a estudiar si hay una razón fundada y cierta para ella, sino también de determinar el para qué de la obligación, el propósito o finalidad que se pretende; lo que lleva a considerar la licitud o ilicitud de la causa. Y esto puede presentarse tanto en los actos onerosos como en los gratuitos. No se trata aquí del objeto de la prestación. Uno y otro elemento son distinguibles en todo caso: el objeto es el contenido mismo de la obligación, la causa es la razón determinante (desde un punto de vista general, jurídico, no particular, psicológico), o la finalidad que se busca en relación a la obligación. Cuando A presta una cantidad a B, para que realice un hecho inmoral, la obligación de A para B tiene un objeto lícito, pero su causa es ilícita (en tanto que la obligación de B tiene en sí un objeto ilícito). 


La utilidad de la idea de causa se presenta precisamente en relación a la ilicitud de ella, más que en relación a la falsedad o ausencia de la misma. 


Tratándose de lo último, de la ausencia de causa o de su falsedad, hemos visto que ello no tiene propiamente cabida en referencia a los actos gratuitos, mas sí a los onerosos. Pero aun en éstos, puede prescindirse del expediente de la causa, pues el que la obligación respectiva no sea exigible, se puede conseguir por otros medios legales: error en el consentimiento, simulación, falta de un elemento natural en el respectivo negotium iuris; excepción de non adimpleti contractus, las condictiones, etc. Es, tratándose de la licitud o ilicitud, que la causa es un elemento de consideración útil. La noción de la causa ilícita en cuanto a la finalidad de la prestación respectiva, como elemento que quebrante la validez del acto, puede presentarse en los contratos onerosos. Esto es fácilmente comprobable. También tratándose de los gratuitos, aun cuando es más difícil constatar cuándo es perceptible una causa ilícita. (No se trata de considerar la causa como el porqué que ha dado origen a la obligación, pues entonces, como se ha dicho antes, no se puede en puridad de verdad, ver otra cosa que el motivo, la razón impulsiva. Se trata de la causa como consideración ulterior, como finalidad, como el para qué, en cuanto explica la obligación). Si la finalidad de la promesa es tal que el estipulante deba, con carácter de exigencia, hacer algo o no hacer algo, entonces el acto jurídico escapa del ámbito de los graciosos para caer en los onerosos. Además, fácilmente se cae dentro de la figura del acto sub conditione, siendo ésta ilícita, en cuyo caso el acto no tiene valor (art. 1104) [art. 171, C.C. 1984], y aún más fácilmente dentro de la figura del cargo ilícito, en cuyo caso también el acto es nulo (art. 1119) [art. 189, C.C. 1984], sin que sea preciso recurrir en los casos indicados, al expediente de la causa. 


La defensa de la causa desde el punto de vista anterior importa una concepción neocausalista. La causa deja de ser el dato objetivo formal, constitucional del acto jurídico, para convertirse en un factor de carácter concreto: el motivo determinante de la voluntad. El cuarto de conversión depara la ventaja de una mayor aproximación al mundo real de los fenómenos jurídicos, estableciendo un criterio útil y de fácil percepción que, distante de una fundamentación abstracta, permite reconocer en cada caso cuándo existe una razón concreta para una transmisión patrimonial. En cierto modo amplía y enriquece la noción, permitiendo que el juez investigue los móviles decisivos de la voluntad, y venga a ejercer así un control acucioso sobre la moralidad o inmoralidad que haya presidido a la convención. (De aquí respecto a la nulidad por ilicitud del acto, es que la causa en su nueva forma ha encontrado su más propicio clima de desarrollo). Este nuevo planteamiento por lo mismo que extrae a la causa de su antigua ubicación, que hacía basar la causa en una consideración general sobre el acto, inmune de todo en cuanto a la fundamentación intrínseca de ella, como la que arreció contra la antigua concepción, al tachársela de falsa e inútil. 


Pero aquí se levanta la objeción que toca a toda actitud alusiva en sí del problema en su raíz filosófica. La causa referida a los resortes de la voluntad, al hecho concreto del consentimiento determinante del acto, es una noción que precisamente queda englobada dentro de tal elemento: el consentimiento. Se trata sólo de un análisis más minucioso, más indagativo del mismo. Por lo mismo, la causa no puede presentarse con autónoma existencia. 


La concepción de la causa que Domat expuso con prístina diafanidad, la que los pandectistas desarrollaron con severa logicidad, es la que sirve verdaderamente para justificar la transmisión patrimonial dentro del acto jurídico. El buen sentido advierte que no debe existir acto de tal clase que no responda a una causa. ¿Pero en qué consiste ésta? Hay que recordar lo que se entiende por causa final y por causa formal en el terreno de la metafísica. Por ella, el acto asume una forma determinada, una configuración propia que le moldea según el propósito a que debe responder. La forma viene a representar la estructura típica que identifica el acto, y por lo mismo, viene a significar lo acabado y perfecto de él, su entelequia por decirlo así. Por ella el acto es tal característicamente, y no otro; es lo que se ha querido que él sea, el fin al que por razón natural estaba dirigido. La causa del acto jurídico es esa su causa formal y su causa final, esa entelequia del mismo que lo tipifica, que le atribuye carácter constitutivo; es la esencia de un tipo universal de actos que abarca todo un conjunto existencial de ellos en particular con sus diferencias accidentales. 


En efecto, hay diferentes tipos de actos jurídicos en consideración a su causa. Unos que importan un desplazamiento patrimonial en vista de una obtención correlativa: son los onerosos. Otros en que el desplazamiento se hace en virtud de un animus donandi: los actos gratuitos. Una tercera clase que responde a una restitución de cosas que se tenía no definitivamente; actos en que la transmisión patrimonial obedece a un pago por obligación anterior. Y hay también aquellos en que la entrega se hace en señal o arras por un contrato que se cumplirá después. Son diferentes tipos de actos, con sus características propias. Y cada tipo categorial, y, por ende, cada acto comprendido en él es tal y no otro, precisamente en virtud de este elemento determinante que representa lo que se llama la causa. Por eso hay una causa credendi, donandi, restituendi, solvendi, cavendi. La enumeración no es exhaustiva. Son esas las causas que se conocen y utilizan para la pactación de los diferentes actos jurídicos patrimoniales. Puede el jurista, el legislador, el contratante, descubrir otros casos. 


Cada una de estas causas imprime carácter a un determinado grupo de actos jurídicos, que teniendo cada uno de éstos su individualidad, se engloban dentro de una categoría común, que les da sentido y configuración. La causa viene a ser así como una totalidad abstracta que funda la existencia de los actos singulares, pues un acto patrimonial es comprensible como tal en cuanto cae dentro de una de esas categorías. Quien transfiere una cosa lo hace o para obtener algo a cambio, o para otorgar un beneficio, o porque hay un antecedente que origina su restitución o su pago, o porque se quiere garantizar determinada operación. Una multiplicidad de actos se acogen a una u otra categoría, y ésta permite calificar a cada uno de ellos como oneroso, gratuito, de restitución, de pago o de garantía. No importan las diferencias particulares entre un acto y otro que caen dentro de la misma comprensión genérica. Que Pedro venda a Juan el objeto X porque obtiene cierto precio, o que Pablo dé a José el objeto Z porque reciba otro en cambio, es indiferente en lo que se refiere a la causa. Ambos con sus particularidades tienen de común que les incumbe idéntico carácter: son contratos onerosos, toda vez que la transmisión se ha debido a una causa credendi. 


Así entendida la causa, pretender negarla es negar la esencia de los actos jurídicos agrupados en ciertas series categoriales. Es decir, suponer la existencia del acto sin esencia. No podemos concebir un acto jurídico patrimonial sin determinado carácter que predique a su sustancia, porque si no, no sería tal, sino sería ónticamente distinto. Pues es la causa, como se dijo antes, es la causa formal y final que da estructura a los actos jurídicos, la que les confiere sentido dentro de las configuraciones formales antes referidas. 


El error de los anticausalistas ha consistido en ver en la causa un elemento real, como el consentimiento, el objeto, el motivo, queriendo constatar si se presenta o no la causa "en persona" en cada acto jurídico en particular, adoptando así una actitud empírica. No: se trata de un objeto ideal, de un elemento abstracto, de una esencia, de un universal genérico, por lo mismo de una significación eidética; se trata de la quididad que imprime consistencia necesaria a todos los actos que con sus particularidades accidentales caen dentro de cada tipo estructural de causa. Es ésta la que hace que un acto sea lo que es, oneroso, o gratuito, o de restitución, o de pago, o de garantía, y que se distinga de cualquier otro de diversa calificación esencial, con independencia de sus manifestaciones particulares y sus concretas singularidades contingentes. En otros términos, mediante una abstracción ideatoria encontramos siempre que todo acto patrimonial, por más que se modifiquen esos atributos, presenta una característica irreductible, lo idéntico, lo esencial del acto según las categorías de causas que explican su configuración estructural. 


Como la teoría neocausalista ha descuidado esta consideración metafísica, acepta implícitamente la crítica a la teoría clásica de la causa, y refugia a esta última en otro ámbito. Al propugnar que se la estime como el motivo convencional que determine el acuerdo de voluntades, incurre en la deficiencia de dar una simple explicación psicológica, fenoménica, percibiendo sólo un dato empírico. Se puede reconocer que tal motivo tenga influencia sobre la validez del acto. Pero se trata de algo distinto. El error en el motivo –o su ilicitud– es un hecho que accede al consentimiento. Hay que apreciarlo, pues, en relación a este elemento real del acto. Pero la causa es un elemento formal, irreal, ideal. 


La falta de causa tomada en su significación trascendente, importa la nulidad del acto. Ello es evidente, toda vez que éste carece entonces de una de sus determinaciones ónticas fundantes. También se ha hablado de nulidad por ilicitud de la causa. Una de las circunstancias que han estimulado la crítica anticausalista ha consistido en esta invasión indebida de la causa a región que no le corresponde. En puridad, es impropio hablar de licitud o ilicitud de causa. Se puede hablar de licitud o ilicitud del objeto (en lo que en verdad hay también gran impropiedad), del motivo convencional. Aquí estamos dentro de datos susceptibles de ser calificados como lícitos o ilícitos; es decir, a los que les son atribuibles un juicio de valor mayorativo o peyorativo. Esta atribución referida a la causa sería inocua, impertinente, porque en sí ella como dato abstracto, estructural del acto, no es susceptible de ser enjuiciada como lícita o ilícita. Lo que propiamente puede ser objeto de tales juicios de valor, es la acción humana. Hablar de licitud o ilicitud de la causa, es como decir que la suma de tres ángulos que dan dos rectos, es algo piadoso o impío, o que la ley de gravedad es bella o fea. 


Tratándose del motivo determinante del contrato que viene a faltar (refiriéndonos a la teoría neocausalista), basta aplicar debidamente el error como vicio en el consentimiento. Sabemos, por lo demás, que no se trata del motivo íntimo, secreto, agnóstico, sino del motivo conocido por ambos contratantes, que lo han elevado así a la altura de un elemento convencional. El Código peruano se refiere a él en su artículo 1084 [art. 205, C.C. 1984], aunque emplea infortunadamente la expresión de la falsa "causa". Tratándose del motivo que es ilícito, él debe acarrear la nulidad del acto (siempre que sea el motivo determinante, expresamente manifestado o puesto como condición). Es impropio hablar de un objeto ilícito, como lo hace el Código peruano en el inciso 2 del artículo 1123. No hay objeto, entendido como cosa, que per se sea lícito o ilícito. Sólo la acción humana, la intención, el motivo, la voluntad, es calificable como tal. La causa en su acepción auténtica no da origen a nulidad por ilicitud del acto jurídico. Sólo hay lugar a nulidad por inexistencia de causa, por falsedad o simulación de ella. Entonces el acto jurídico en que aparece la transmisión patrimonial carece de uno de sus elementos esenciales, y por ello es ineficaz. La técnica queda encargada de organizar las figuras para normar dicha nulidad. Esto es un aspecto diferente, que no interesa al estudio en sí de la causa en su intrínseca significación. 


El Código peruano promulgado en 1936 no ha hablado de la causa como elemento integrante del acto jurídico. Sus autores se decidieron por el anticausalismo, deslumbrados a lo que parece por la argumentación de un civilista francés, Planiol. Pero si la causa es lo que no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto patrimonial, entonces no cabe interpretación personal. El legislador no puede negar su existencia, como no podría negar el físico una propiedad de los cuerpos, o el matemático una ley de los números. Los seres ideales no son únicamente porque nosotros, el hombre, mediante un juicio existencial les confiramos existencia. Sí los descubrimos y los describimos. Como se trata de algo que es por sí, ellos no dependen de la contingencia fáctica de que nuestro pensamiento les atribuya validez entitativa. La causa, así viene a ser una noción irrecusable. 


Hay que tener presente, por lo demás, en atinencia a la discriminación entre actos abstractos y causados, que los primeros ofrecen la utilidad de facilitar el tráfico jurídico, y que importan, como lo ha demostrado Osias, la coexistencia de dos actos, de los cuales uno es causante del otro. Si en dichos actos abstractos se prescinde de la causa, sólo se hace transitoriamente, para facilitar el surgimiento del acto; pero se retorna a ella, como elemento de consideración ulterior, en cuanto a determinar si un hecho que haya producido cambio en las situaciones de fortuna de dos individuos, merece o no ser atendido por la ley, es decir, si ha existido una justificación, una causa en tal sentido, para tal cambio. Pero entonces, si se prescinde de la causa en cuanto a requisito del acto conforme a la vieja escuela, resulta siempre indispensable organizar el instituto así llamado del "enriquecimiento sin causa". Esto lo hemos indicado antes al hablar de la distinción entre actos causados y abstractos. El Código consigna sobre el particular el precepto 1149 [art. 1954, C.C. 1984]. 


La crítica es infundada cuando ve en la causa una concepción absolutamente arbitraria, carente de sentido lógico. El anticausalismo quiere ver en ella un elemento de orden material, sensible, objetivo, vulgarmente existencial, y de aquí que no puede verla sino en consideración al objeto o al motivo. Pero la causa es una concepción espiritual y teórica, y así se distingue o es distinguible del objeto y también del motivo (en ciertos casos no, como es en los actos gratuitos; pero ello no importa). 

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

Manifestación de la voluntad. 


El artículo 1075 [art. 140, C.C. 1984] es en cierta forma diminuto. No basta la capacidad del agente, la licitud del objeto y la observancia –en su caso– de la forma, para que surja un acto jurídico válido. Se requiere también que la declaración de voluntad, en que se manifiesta el negocio, responda a una determinación seria, destinada a crear un resultado jurídico. Por eso tratándose de la simulación absoluta no hay acto jurídico. (De la simulación se ocupa el artículo 1094 y siguientes) [arts. 190 y ss. C.C. 1984]. Pero hay otros casos, además de la simulación, en que una declaración de voluntad carece de la seriedad o no responde a una voluntad real, capaces de generar efectos jurídicos. Así las declaraciones hechas jocandi causa, o con reserva mental. 


El Código no se refiere a estos casos, ni en el artículo 1075 [art. 140, C.C. 1984] ni tampoco en el siguiente, que sólo se contrae a indicar las formas de manifestarse la voluntad, es decir, a cuestión diferente. 


En general, en los derechos latinos se prescinde del asunto; sólo se le mira ya por la doctrina, ya por la jurisprudencia, en cuanto una voluntad no seria puede dar origen a responsabilidad contra el declarante, haciéndose una forzada aplicación aquí del principio de la falta delictual. Chironi y Abello, más acertadamente, observan: "puesto que el concepto de responsabilidad entraña un elemento de falta, parece más correcto invocar un concepto de garantía, en atención a que el tercero a quien la declaración es dirigida, a fin de tomar parte en el contrato, esté asegurado o garantizado por la declaración, que la voluntad exteriorizada es la voluntad real". 


En cambio el Código alemán tiene el mérito de consignar los siguientes artículos: 


Art. 116.- "La declaración de voluntad no será nula porque el declarante se reserve secretamente su intención de no querer lo declarado. Será nula cuando deba hacerse a otro que conozca la reserva". 


Art. 118.- "Es nula toda declaración de voluntad informal hecha con la esperanza de que no podrá desconocerse la falta de seriedad". 


El Código ruso prescribe: "son nulos los actos jurídicos que de acuerdo entre las partes, no se hubieran efectuado más que por fórmula, sin intención de engendrar consecuencias jurídicas" (art. 34). El Código chino (art. 86) y el polaco (art. 33) contienen disposiciones análogas. El artículo 116 del Código alemán se refiere, pues, a la declaración con reserva mental. Ésta existe, cuando lo expresado no es lo íntimamente querido y no expresado. Su sentido conceptual estriba en que no sea conocido el querer íntimo del declarante por la otra parte, así aquél haya sido participado a un tercero (Bem). Pero huelga que éste no tenga ningún deber de comunicar tal hecho a la parte que ha recibido la declaración. La reserva mental no es estimada distintamente, según la clase de medios de la declaración; así, aunque tenga lugar tratándose de facta concludentia, el negocio no es invalidable. 


Pero conocida la reserva por la otra parte, no hay negocio. Esto respecta sólo a las declaraciones recepticias (Saleilles). Dicha parte no podría tener interés legítimo para sostener la eficacia del negocio, pues no ha sido perjudicada, ni engañada. De esto se desprende que no puede avocarse derecho a un "interés negativo". Quien invoque la nulidad deberá probar tanto que existió la reserva, cuanto que ésta fue conocida por el destinatario de la declaración. 


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


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


Las declaraciones que no son constitutivas de una voluntad de comprometerse, sino que son hechas sin propósito serio alguno, y sólo en mira de broma, fines didácticos o consistentes en motivos de representaciones teatrales, las hechas animus jocandi o por jactancia no son dignas de tomarse en cuenta, o por simple cortesía, etc., no acarrean consecuencia alguna, salvo eventualmente la reparación de los llamados intereses negativos, si el tercero no tenía por qué estimar como falta de seriedad la declaración producida (artículo 122 del Código alemán). Es un caso de aplicación de culpa in contrahendo. Es necesario, desde luego, para que la declaración no comprometa, que su destinatario se pueda percatar de la carencia de sinceridad y seriedad con que obró su emitente; lo que derivará de las circunstancias que generalmente son notorias. La declaración entonces sólo tiene una realidad aparente. Propiamente carece de toda base volitiva; es una nolición, es una expresión con significación, pero sin substratum decisorio alguno. 


La declaración informal puede presentarse en declaraciones recepticias o no. En todo caso falta consentimiento y, por lo tanto, no hay negocio jurídico; no sobreviviendo, por lo mismo, efecto jurídico alguno, salvo eventualmente el pago de reparación. 


El artículo 118 del Código alemán se refiere a las declaraciones en broma. El Proyecto checoeslovaco (artículo 796) habla de voluntad seria, como requisito de validez de la declaración. El Código polaco (art. 33) se refiere a la nulidad de una declaración "hecha en circunstancias que prueben que la persona no ha tenido la intención de obligarse seriamente". 

MANIFESTACIÓN DE LA VOLUNTAD 

ARTÍCULO 1076.- "La manifestación de la voluntad puede consistir en la expresión positiva o tácita, o en la ejecución de un hecho material. Puede resultar también de la presunción de la ley en los casos en que ésta lo disponga expresamente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 141.- La manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecánico, electrónico u otro análogo. Es tácita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. 

No puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando el agente formula reserva o declaración en contrario. (*)

Referencias: 

Digesto, lib. 44, tít. 7, pr. 38; lib.II, tít.14, lib.1, pág. 3; Código argentino, artículos 913 y siguientes; austriaco, artículos 863 y 883; suizo, artículo 1; mexicano, artículo 1803; brasileño, artículo 1079; polaco, artículo 29; soviético, artículos 27 y 28; turco, artículo 1. 


Ningún acto puede tener el carácter de voluntario sin un hecho exterior en que la voluntad se manifieste. El Derecho no es psicología, no es investigación agnóstica en el campo de la conciencia. El Derecho fundamentalmente mira hacia el lado externo, hacia la conducta exteriorizada del agente. Por eso es indispensable detenerse en la manifestación de la voluntad en cuanto generadora del acto jurídico. Una indicación de tal naturaleza se contiene en el artículo 913 del Código argentino, el cual por lo demás ha sido suprimido por la Comisión Reformadora del mismo. 


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


Por lo demás, la bondad del principio es indiscutible, pues como dice Staudinger, "en esta definición es correcto que efectivamente cualquier negocio jurídico necesita una declaración de voluntad, es decir, que la declaración de voluntad constituye un factor esencial del negocio jurídico. El negocio jurídico no es la declaración de voluntad como tal, sino el hecho mismo en su totalidad, que crea el efecto jurídico y que contiene una declaración de voluntad como elemento esencial. Por lo demás, el hecho puede ser naturalmente de forma muy variada en los diversos negocios jurídicos y también conforme con sus elementos esenciales". 


Y agrega el mismo Staudinger: "el orden jurídico no puede atribuir importancia a la determinación de la voluntad, como acto psíquico interno, mientras que no se haya revelado de un modo reconocible en el mundo del comercio jurídico. El acto de hacerlo reconocible se efectúa mediante una determinada conducta exteriorizada del agente. Tal conducta puede manifestarse en diferente forma para que merezca consideración; solamente que debe inducir a la conclusión acerca de la voluntad cuando se la juzgue según los principios usuales en el comercio. Si tal cosa ocurre y cuando el agente tenga conciencia de las consecuencias de su conducta, se trata entonces de una declaración de voluntad. En ciertos casos el orden jurídico prescribe la conducta que debe seguirse para que se justifique, en términos generales, la conclusión acerca de la voluntad y para que la declaración sea eficaz. Esto incumbe a todas las declaraciones que requieren formalidad". 


El mismo autor escribe: "En la conducta del agente debe manifestarse claramente su voluntad de obligarse, de modo que dicha voluntad como tal, resulta comprensible a quien se dirige, conforme los usos del tráfico. Por lo pronto, no es de interés el hecho de si se le comprende efectivamente en un caso concreto. Todas las formas posibles de la exteriorización pueden corresponder al uso del tráfico, según las circunstancias del caso. La voluntad inherente a la declaración puede revelarse en forma verbal o escrita, así como en otras manifestaciones, tal como asentir o rehusar mediante un movimiento de la cabeza, romper un documento, etc., a menudo también en la así llamada realización material, que consiste, por ejemplo, en el envío de la mercadería encargada". 

Maneras de manifestarse la voluntad. 


La primera distinción que debe hacerse, conforme al art. 1076, [art. 141, C.C. 1984], acerca de cómo se manifiesta la voluntad de obligarse, es la de una expresión (positiva o tácita) de la voluntad o la ejecución de un hecho material, consumado o simplemente comenzado. Este último –es obvio– constituye la mejor demostración de voluntad de crear un efecto jurídico. 


En cuanto a la expresión de voluntad puede ser positiva o tácita de un lado, o puede ser inducida por una presunción de la ley, de otro lado. 

Manifestación expresa. 


La expresión positiva puede manifestarse verbalmente, por escrito o por signos inequívocos con referencia a determinados objetos. Más propio que hablar de expresión positiva, es hablar de manifestación expresa (tal es el término que usa Savigny), pues la idea que informa al precepto, es referirse a la manifestación de voluntad que tiene por objeto directo tal manifestación, sea en sentido positivo o negativo, a diferencia de la manifestación tácita, en que la conducta de la parte no se dirige directamente a crear una situación de derecho, pero ésta se induce de aquélla (Chironi y Abello). Por eso, con más precisión, Crome denomina a la declaración expresa voluntad directa, y a la tácita, voluntad indirecta. 


Mientras que tratándose de la expresión verbal o escrita, la demostración de la voluntad es relativamente fácil de constatar, tratándose de la expresión por medio de signos lo es menos, por lo que se exige que ellos sean inequívocos con referencia a determinados objetos. 


"He aquí un ejemplo muy corriente de un contrato que se perfecciona generalmente sin palabras ni escrito, por la simple manera de proceder: un transeúnte detiene un taxi al paso alzando el brazo, abre la puerta y penetra en el vehículo, diciendo simplemente el punto a donde quiere ir. El hecho de estar dedicado el conductor al servicio público, es una oferta de conducir a todo individuo del público que lo desee, a cualquier punto dentro del radio de su demarcación, por el precio marcado en la tarifa; y la llamada del transeúnte equivale a la aceptación del pago de los derechos de tarifa por sus servicios. Lo mismo ocurre cuando un consumidor entra en una tienda, toma un artículo que tiene el precio marcado, pone el precio sobre el mostrador y se marcha llevándose el objeto" (Jenks). 

Manifestación tácita. 


La expresión tácita resulta de aquellos actos por los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en que no se exige una expresión positiva o cuando no haya una protesta o declaración expresa en contrario. 


El art. 1333 del Código nacional prescribe: "Si el negocio fuese de aquellos en que no se acostumbra la aceptación expresa, o cuando el oferente la hubiera dispensado, se reputará concluido el contrato, si la oferta no fue rehusada sin dilación" [art. 1381, C.C. 1984]. Quiere decir que la manifestación tácita se presenta cuando en razón de una declaración anterior, por circunstancias que se conectan a ella, cabe considerar que el agente ha tenido una voluntad en determinado sentido. Tales circunstancias vienen a ser el elemento determinante de la voluntad tácita. Casos de esta manifestación tácita se encuentran alojados en los arts. 750, 751, 1254, inc. 2, 111, 1301, 1302, 1303, 1552. [Ver arts. 1333, inc. 2; 1297; 1299; 1298, C.C. 1984]. No puede considerarse que existe voluntad tácita si la ley, en referencia al asunto, requiere una voluntad expresa; por ejemplo, no hay prórroga tácita de la sociedad (art. 127, C. de Comercio); y tampoco si el agente hace una reserva o protesta (manifestación expresa en contrario a lo que resultaría de las circunstancias) para que no se atribuya la existencia de una voluntad tácita; así, una persona cuida y da alimentos a un niño, pero admitiendo que no es hijo suyo; de tal modo que no cabe imputarle paternidad. 


La manifestación de voluntad en este caso resulta inducible inmediatamente de algún acto que tal vez responda a una finalidad distinta, pero que según la experiencia y el concepto general, indica tal manifestación de voluntad, relativamente a un asunto determinado. Así, considérese el caso del acreedor, que después del vencimiento de una deuda hipotecaria recibe nuevos intereses mutuarios; lo que significaría prórroga de la hipoteca; o el caso de una devolución de un documento justificativo de un crédito del acreedor al deudor, lo que significaría un pactum de non petendo. 


Dos son, pues, las condiciones para que exista manifestación tácita. La primera es que de los actos derive certidumbre en cuanto a la existencia de la voluntad; es decir, que aquéllos deben ser, como dicen los autores, facta concludentia. La constatación de tal certidumbre es circunstancial. El juez la apreciará en el caso concreto según su "sano sentido común". Pero es evidente que la ley le encomienda ser exigente en cuanto a tal constatación. La segunda condición consiste en que no se exija expresión positiva o no haya protesta o declaración expresa en contrario. Dicha exigencia de expresión positiva versa sobre una exigencia de la ley. Por eso el art. 1079 del Código del Brasil indica que la manifestación de voluntad puede ser tácita cuando la ley no exige que sea expresa. Así que exigida la manifestación expresa, queda excluida la meramente tácita. (Así por ejemplo, la no prórroga tácita del contrato de sociedad). La razón de este "formalismo negativo", está en no poner a cargo de una persona obligaciones de cierta naturaleza, si no las ha querido netamente, y en la seguridad que da a los negocios jurídicos (Demogue). La protesta o reserva expresas, impiden interpretar de modo distinto la conducta de la parte, y ellas necesariamente predominarán, desde que el negocio jurídico ha de entenderse según la determinación de la voluntad humana y ésta se ha manifestado en forma inequívoca. (Así, supóngase el caso de un individuo que desde el nacimiento de un niño cuida de éste; puede tener interés en dejar constancia que su proceder no debe interpretarse como voluntad de reconocer al niño). 


Dice Savigny que "admitir una manifestación tácita implica siempre un juicio verdadero sobre un acto determinado, teniendo en cuenta las circunstancias accesorias; juicio que ocupa aquí el mismo lugar que para la manifestación expresa (lo que el Código llama manifestación positiva) la interpretación de los términos empleados. Frecuentemente, el acto no basta por sí solo para establecer la manifestación de voluntad; es necesario todavía el concurso de otras circunstancias exteriores; pero aun entonces, que se está autorizado para deducir de hechos sólo la existencia de la voluntad, esta presunción puede destruirse por otras circunstancias. De ordinario, dichas circunstancias tienen un carácter desde todo punto de vista individual, que procede de la naturaleza propia de cada especie; también algunas veces presentan un carácter más general y pueden referirse a reglas. Así toda declaración tácita se invalida ante una declaración expresa contraria, que se llama protesta o reserva". 


Sin embargo, la protesta o reserva tiene dos limitaciones. La primera limitación tiene lugar cuando aquéllas son independientes a los efectos jurídicos de una declaración de voluntad concerniente a las partes; como sería el caso de la remisión al deudor con protesta de que se conserve la responsabilidad de los fiadores. La segunda limitación tiene lugar cuando los actos realizados por un sujeto son de tal naturaleza que importan en sí una determinación necesaria para obligarse en un sentido dado, de tal modo que toda protesta en contrario es en sí inadmisible: protestatito facto contraria non valet. Así, el ejemplo que consigna Staudinger, de un libro que se envía a una persona, quien lo subraya o lo llena de anotaciones, en cuyo supuesto debe ella resignarse a que se interprete su proceder como significativo de que ella quiere retener el libro, aun cuando proteste contra la interpretación de su voluntad. Y es que en verdad, pensamos nosotros, en estos casos está desbordada la esfera de consideración propia de la expresión tácita de la voluntad, y se está más bien dentro del ámbito que concierne a la ejecución de un hecho material, como indicativo de la manifestación de la voluntad, es decir, que no se trata ya de una simple manifestación de la misma, que puede ser expresa o tácita. Por lo demás, esta clase de manifestación de voluntad, la tácita, no es opuesta a la incidencia sobre ella de las reglas generales de atacabilidad a aquélla por causa de vicios de la voluntad (Staudinger). 

Voluntad presumida por la ley. 


La expresión de voluntad puede resultar también de presunción de la ley en los casos en que determinativamente lo disponga. 


Savigny calificó a esta manifestación de ficticia, a diferencia de la manifestación real de la voluntad. En verdad, que entonces no existe manifestación alguna de voluntad. La ley crea la situación jurídica, aplicando las reglas supletorias. Por lo mismo, aquélla ha de estar contemplada en éstas, o sea, como dice el art. 1076, se requiere que la ley "lo disponga expresamente". La concepción del Código peca, porque sostiene la ficción de la existencia de una voluntad donde no la hay, doblegándose ante la teoría de la voluntad. 


Savigny, tratando el punto, dice: "Hay manifestaciones ficticias de voluntad en los casos siguientes: si se trata de seguir un proceso contra una persona ausente, sus hijos, sus ascendientes, sus cuñados y sus manumitidos obran en calidad de procuradores ficticios, del mismo modo que el marido respecto a su mujer. Por lo que toca a las consecuencias del derecho de prenda, digo lo propio; en efecto, no se debe creer que en todos los contratos a los cuales va unido tal derecho, el deudor haya querido realmente empeñar ciertos objetos. El que, por ejemplo, arrienda una casa o una granja, como no está versado en el derecho, se imaginará difícilmente que somete a un derecho de prenda sus muebles o su recolección. Tiene esto lugar en virtud de una regla jurídica, que supone una convención natural y justa, el derecho de prenda. Cuando el acreedor autoriza la enajenación o la constitución de una prenda nueva sobre el mismo objeto, dicha autorización se interpreta siempre como la renuncia de la prenda o como un derecho de preferencia dado al nuevo acreedor. Finalmente, en todos los casos en que el simple silencio equivale al consentimiento, allí en donde en realidad éste y su contradicción son del mismo modo imposibles, si se trata, por ejemplo, de la adopción o de la emancipación de un hijo, o si un padre después de la disolución del matrimonio de su hija atacada de enajenación mental pide su dote. En los diferentes casos citados no se presume la existencia de la voluntad, y desde que así acontece no hay lugar a examinar, como para las manifestaciones de la voluntad tácita, si las circunstancias particulares añaden o quitan algo a lo probable. La violencia y el error no tienen desde luego la misma fuerza dirimente que para las manifestaciones de la voluntad tácitas. Según la regla, una manifestación de voluntad expresa, es decir, una protesta puede sólo destruir la ficción. Reconócese ésta expresamente en los procedimientos incoados por parientes próximos, etc., cuando puede hacerse constar la voluntad contraria del ausente; lo mismo sucede respecto al consentimiento del acreedor con relación a la venta de su prenda. En los principales casos de prenda tácita no hay evidentemente ninguna dificultad; así el propietario que arrienda una casa o una granja, el fisco que firma un contrato, el marido al cual se promete una dote pueden por medio de una convención particular renunciar a la prenda tácita. De otra parte hay ciertos casos excepcionales en donde una protesta análoga es imposible o está prohibida por el derecho positivo. Es imposible si se trata de la adopción o emancipación de un hijo o de la repetición de la dote de una hija enajenada, porque los hijos y los enajenados son incapaces de la voluntad. Está prohibida relativamente a la prenda tácita, que la mujer tiene sobre los bienes de su marido para la restitución de la dote; porque renunciando al derecho de prenda la mujer haría peor su condición jurídica con relación a la dote, y una tal convención está siempre prohibida, a menos que no tenga por objeto el interés de los hijos. La renuncia a la prenda tácita que los menores y los impúberes tenían sobre los bienes de su tutor, está igualmente prohibida; en efecto, la tutela que da lugar a este derecho de prenda no resulta de un contrato, y, en general, ni de libre arbitrio del tutor. Éste no podría sustraerse a la tutela ni modificar por su voluntad los efectos jurídicos a ella unidos, y frente a frente del tutor no hay nadie cuya voluntad pueda alcanzar este efecto". 


Staudinger escribe: "hay casos en los cuales la ley misma dice cuál debe ser la consecuencia cuando alguien que puede crear un efecto jurídico, mediante una determinada declaración de voluntad, no formula tal declaración. Pero no se puede hablar siempre de una declaración de voluntad. Cuando el heredero, a quien ha pasado la herencia, en virtud de la ley, con el derecho de no aceptarla (art. 1942), deje pasar el plazo señalado para la no aceptación, sin formular una declaración, tal silencio no constituye ninguna declaración de voluntad, tampoco una tácita; tampoco resultaría, por ejemplo, una declaración tácita de voluntad, cuando un padre no impugne la legitimidad de su hijo...". Ejemplos de declaración presumida legalmente se encuentran en nuestro Código en los arts. 216, 1112, 1192, 1245, 1246, 1250, 1400 y 1507 [Ver arts. 179; 1162; 1231; 1232; 1238; 1553, C.C. 1984]. (*). 

EL SILENCIO COMO MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD 

ARTÍCULO 1077.- El silencio opuesto a actos, o a una interrogación, no se considerará como una manifestación de voluntad conforme al acto o a la interrogación, sino en los casos en que exista obligación de explicarse. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 142.- El silencio importa manifestación de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado.  

Referencias:  

Digesto, lib. L, tít. 17, 1.142; lib. XXII, tít. 3, 1, 18, p. 2; Código argentino, artículo 919. 

El silencio. 


El silencio puede en ciertas circunstancias ser considerado como manifestación de voluntad. El Código se inspira en este punto en el argentino (art. 919), para el cual, en efecto, el silencio debe reputarse como manifestación de voluntad de obligarse; lo que también ha sido aceptado por Perozzio. Esta suposición está hoy superada. No hay en este caso manifestación de voluntad. Hay una obligación legal, que se impone como consecuencia del silencio y se explica por principios de utilidad social (Pacchioni). Como escribe Popesco Ramniceano, "la manifestación tácita de la voluntad es la que resulta circunstancialmente de la actitud de aquel de que depende el nacimiento de una relación de derecho"; pero "el silencio, al contrario, es la ausencia de toda voluntad, misma tácita"; pues de otro modo sería hacer del derecho, a base del dogma de la voluntad, nada menos que una ciencia adivinatoria. La concepción del silencio como manifestación inducible de la voluntad contractual se basa, pues, en postulado ficticio; importa, por lo tanto, un sometimiento a la teoría de la voluntad. Esta es la regla. Pero por excepción puede haber el deber de explicarse, de no ser reticente. Entonces esa inacción, como escribe Cohin, puede ser asimilada al acto positivo, y ser un hecho vinculante y poder generar responsabilidad. "Hay ante todo, una regla de equidad que obliga a ciertas personas a no comprometer los intereses de otros y obrar para no hacerles sufrir daño a causa de una abstención". 


En principio, no existe norma jurídica que establezca: qui tacet, consenture videtur. Por eso sólo en casos especiales, el silencio puede comprometer la voluntad. Se reputa que esto ocurre cuando la ley impone a la parte la obligación de explicarse, por ejemplo, la confesión ficticia, o también por las relaciones de familia (Ejm. los arts. 301 y 302 del Código) [arts. 363 y 364, C.C. 1984], o en fin, a causa de una relación entre el silencio actual y declaraciones precedentes. En este último caso, la demostración de la voluntad de comprometerse se constatará circunstancialmente (Barrault). "Se requiere –indica Danz– que concurran especiales circunstancias que permitan interpretar según los usos del comercio, el silencio seguido a una declaración de asentimiento". Staudinger dice: "debe considerarse como declaración de voluntad, cuando se presente (el silencio) como una conducta que obliga según el uso del tráfico, a deducir la existencia de la voluntad. El principio equivocado ya para el derecho común: qui tacet, consentire videtur, no tiene validez naturalmente tampoco para el Código Civil; pero mediante el complemento conocido ubi loqui potuit ac debuit, llega a ser aquello una regla del uso, útil también para el régimen del Código Civil. Corrientemente depende de las circunstancias de cada caso, si existen una posibilidad y un deber para hablar. Por regla general se recomendará ser reservado con el reconocimiento del silencio como una declaración de voluntad ligante". 


Savigny refiriéndose a este particular escribe: "El silencio sólo expuesto a los actos o a un interrogatorio, no puede en principio ser considerado como un consentimiento o como una confesión. Si, pues, alguno me presenta un contrato y manifiesta que tomará mi silencio como aquiescencia, yo no me obligo, porque ninguno tiene el derecho, cuando yo no lo consiento, de forzarme a una contradicción positiva. Hay, sin embargo, dos excepciones a esta regla que son muy importantes, las cuales voy a citar, excepciones que siempre se fundan en una obligación que se presume explicarse, sea a causa de la importancia especial de la relación de derecho, las relaciones de familia, por ejemplo, sea a causa del respeto debido a ciertas personas o, finalmente, a causa de la relación entre el silencio actual y las manifestaciones precedentes. Todas estas excepciones tienen una naturaleza esencialmente positiva, y no se las debe entender nunca por vía de analogía. Algunas veces se interpreta todavía el silencio como consentimiento en el caso en que aun la voluntad es imposible; pero dicha extensión presenta más bien el carácter de un consentimiento ficticio" 


"Cuando un padre celebraba esponsales por su hija, el silencio de ésta equivalía a su consentimiento, y recíprocamente el silencio del padre si la hija los celebraba por sí misma. La adopción es rigurosamente válida por el hecho del silencio del adoptado, como también la emancipación. Cuando un tutor nombra a una persona como caución y está presente, y, sin embargo, no se opone a su inscripción en los registros del tribunal, queda en caución realmente. Un hijo sometido al poder paterno no puede contraer válidamente matrimonio sin el consentimiento del padre; pero si éste tiene conocimiento del matrimonio su silencio equivale al consentimiento. El padre que conocía el nombramiento de su hijo como decurión de una ciudad y no reclamaba se conceptuaba que consentía. Cuando una mujer casada que no vive con su marido anuncia a éste que se encuentra embarazada, el silencio del marido es una confesión de su paternidad. Si el matrimonio de una filiafamilias llega a disolverse, el padre no puede reclamar la dote sin el consentimiento de la hija; pero el silencio de la hija equivale a su consentimiento. Cuando un heredero tuviese el encargo de restituir a un tercero la sucesión y éste toma posesión de los bienes, si el heredero tiene conocimiento del hecho y no reclama, su silencio equivale a una restitución. El padre que deja a su hijo levantar un empréstito se reputa que da su consentimiento. De igual modo, si el hijo o el esclavo comercian con su peculio, el silencio del padre o del señor equivale a su consentimiento, y el efecto de éste es someter al que lo da a la actio tributoria. El propietario que después de expirar el arrendamiento deja al locatario usar de la cosa arrendada, consiente por esto mismo en una prolongación del contrato". 


"Si alguno se presta espontáneamente como caución por un deudor y éste calla después de saberlo, su silencio equivale a un mandato. El juicio de un árbitro no obliga a las partes sino por su consentimiento; pero si dejan pasar diez días sin reclamar, su silencio se interpreta como aquiescencia. Cuando los trabajos ejecutados sobre un terreno exponen a un daño al vecino causado por las aguas pluviales y éste ve los trabajos sin reclamar, está obligado a aprobarlos por su silencio". 


"En todos los casos excepcionales el simple silencio prueba la voluntad, del mismo modo que el acto positivo en los actos ordinarios de las manifestaciones de voluntad tácita. Así, según las mismas razones el silencio deja de producir este efecto, desde luego, cuando las circunstancias señalan al silencio otro motivo y, además, cuando es el resultado de la violencia o del error. En tales casos no sería cuestionable la protesta, pues ella consiste siempre en una declaración expresa, exclusiva del simple silencio". 


Se ve, pues, que hay varios casos en que el silencio puede ser considerado como constitutivo de una voluntad ligante. El Anteproyecto hablaba de estos casos: obligación legal de expresarse, relaciones de familia, relación entre el silencio y declaraciones precedentes. Son, pues, los casos que la doctrina admite como capaces de considerar qui tacet consentire videtur. Pero el Proyecto (artículo 1069) sólo mencionó el caso "en que exista obligación de explicarse", que es la fórmula seguida por el artículo 1077 del Código [art. 142, C.C. 1984]. 


En realidad es preferible la fórmula de este dispositivo, pues fuera del caso en que hay obligación de explicarse, en los otros, no se trata simplemente del silencio, sino de una manifestación tácita de voluntad, que se debe considerar. 

INCAPACIDAD RELATIVA DE UNA DE LAS PARTES 

ARTÍCULO 1078.- La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en su propio beneficio, salvo cuando fuese indivisible el objeto del derecho o de la obligación común. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 226.- La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en su propio beneficio, salvo cuando es indivisible el objeto del derecho de la obligación común. 

Referencias: 

Código argentino, art. 1049; brasileño, 83; francés, 1125; holandés, 1367; alemán, 109; español, 1302; portugués, 99, 695 y 700; mexicano, 1799; italiano, 1446, 1420. 


La disposición debía estar ubicada no en la parte de la teoría del acto jurídico, sino en la relativa a la nulidad del mismo (título VII). (*). 


Es norma inconcusa que adoleciendo un negocio jurídico de una causa de nulidad, sólo la puede invocar la parte a la que beneficia. Se trata, en tales casos, de nulidades relativas, pues tratándose de absolutas, el acto es ineficaz de pleno derecho. La regla del art. no se aplica, así, únicamente al caso de incapacidad como causa de nulidad relativa (íd. en vicios en el consentimiento, simulación, fraude). Mas, la expresada regla, en el caso de incapacidad sólo se aplica referentemente a la relativa, pues la absoluta acarrea la nulidad ipso jure del acto, y por tanto falta la hipótesis a la que se aplique la determinación legal. 


El Código incurre en defecto cuando en el art. 1078 [art. 226, C.C. 1984] habla meramente de la incapacidad, como si se debiera comprender que aun para la absoluta aquél rige. Por lo demás, no obstante, corrige el defecto del dispositivo, al distinguir entre capacidad absoluta y relativa (art. 1123, inc. 1 y art. 1125, inc. 1) [arts. 219, inc. 2 y 221, inc. 1, C.C. 1984], sancionando que la primera importa nulidad ipso jure (art. 1124) [art. 220, C.C. 1984] y la segunda nulidad que sólo puede ser demandada por las personas "en cuyo beneficio la ha establecido la ley" (art. 1126) [art. 222, C.C. 1984]. 


El art. 1078 [art. 226, C.C. 1984] ha sido tomado del 83 del Código del Brasil. Por los defectos textuales que presenta este último, la doctrina ha debido ser solícita para disiparlos. Spencer Vampré expresa que dicho artículo, estrictamente entendido, debería comprender también la incapacidad absoluta; pero que sólo puede aplicarse a la relativa. Espínola critica a Bevilaqua, porque supone que el art. 83 abarca la incapacidad tanto absoluta como relativa. Para Ferreyra Coelho, esta última es la única considerada en la disposición legal, observando que el cargo formulado por Espínola contra Bevilaqua, es infundado. 


La regla del art. 1078 [art. 226, C.C. 1984] no tiene lugar "si fuera indivisible el objeto del derecho o de obligación común". Esta excepción a la regla no sólo tiene lugar tratándose del caso de incapacidad relativa, sino de todas las causas de nulidades relativas. Es así que el Código del Brasil prescribe refiriéndose a éstas: "sólo los interesados las pueden alegar y aprovecha exclusivamente a los que las alegan, salvo el caso de solidaridad o indivisibilidad" (art. 152). El Código, sin embargo, en la parte que trata de la nulidad de los actos jurídicos (título VII) [Título IX del C. C. 1984] no contiene para las nulidades relativas la regla general que se constata en el art. 152 del Código brasileño, de suerte que stricto sensu, sólo en el caso de incapacidad relativa debería funcionar la excepción formulada en el art. 1078 [art. 226, C.C. 1984]; lo que es inadmisible. 


Por lo demás, la expresión empleada en el art. 1078 [art. 226, C.C. 1984]: "si fuera indivisible el objeto del derecho o de la obligación común", es algo oscura. Ella es transcripción textual de la del art. 83 del Código del Brasil. Explicando su significado, expresa Ferreyra Coelho: "compréndese que la obligación común, de que trata el artículo, no se refiere al lazo o relación existente entre acreedor y deudor; entre éstos las obligaciones son recíprocas y no comunes. El caso al que se refiere el art. será cuando un incapaz y un capaz contrataran como parte de un lado, con otro u otros de otro lado. Ejemplo: A, incapaz, y B, capaz, venden un bien común e indivisible, o conjuntamente contraen obligación para con otro; el incapaz vendedor o su socio pueden invocar la nulidad del contrato, por incapacidad de una de las partes contrayentes. Reconocida la nulidad, aprovecha a ambos vendedores o contratantes, por la indivisibilidad del bien o comunidad en la obligación". 


La anulación no puede, pues, dividirse. Ella comprenderá en su totalidad el negocio jurídico celebrado. 


No parece, empero, acertada la indicación de Ferreyra Coelho, en cuanto a que tanto el incapaz como la persona que juntamente con él celebró el acto con la otra parte, puede anular la declaración. Creemos con Espínola, que la acción sólo compete al incapaz. "Bien se comprende –escribe este autor– el alcance (del art. 83): si de un lado se obliga a un capaz, y de otro simultáneamente un capaz y un relativamente incapaz, sólo éste podrá anular parcialmente el acto, sólo a él aprovecha el efecto de la anulación, salvo que fuera indivisible el objeto, caso en que se aprovechará también al capaz que juntamente con él se obligara a la prestación, porque entonces el acto se anula totalmente". 


De más parece agregar que la nulidad en el caso considerado en el precepto, podría ser alegada además del incapaz, por sus representantes y sucesores a título universal y particular. 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS (*) 

La Representación: concepto. 


El negocio jurídico puede ser realizado directamente por la persona a quien él mismo concierne, o por otra que obre en nombre de aquél. Se presenta entonces el instituto de la representación. El Código nacional no trata de este instituto como lo hacen los códigos alemán (art. 164 s), suizo (art. 32 s), soviético (art. 38 s), polaco (art. 93 s), chino (art. 103 s), mexicano (art. 1800 a 1802), italiano (art. 1387 a 1410) y el proyecto franco italiano (art. 30 a 36). El Código nacional repara en el contrato de mandato (art. 1627 y s) [art. 1790 y ss., C.C. 1984] y en el de gestión de negocios (art. 1656 y s) [art. 1950 y ss., C.C. 1984]. Pero la representación rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un origen simplemente contractual y aquélla puede derivar de una determinación legal (tutela) o judiciaria (síndico en caso de falencias, curador para sucesión vacante). La gestión de negocios importa un caso de representación peculiar: ella deriva originariamente de la voluntad del representante (del gestor). La representación es una institución que, propiamente desconocida por el derecho romano, a pesar de algunos barruntos de la jurisprudencia pretoria, se ha instalado en el derecho moderno por su notoria utilidad. Levy Ulmann la define como "la modalidad en virtud de la cual los efectos de un acto, ejecutado por una persona, el representante, por cuenta de otra, el representado, se producen directa e inmediatamente sobre la cabeza del representado. Esta modalidad es una modificación aportada por las partes a las consecuencias naturales de un acto jurídico; es un elemento accidental con el cual el acto jurídico puede encontrarse afectado por la ley positiva o por la voluntad de las partes". 


El efecto característico de la representación es, por consecuencia, crear actos jurídicos donde existe una distinción entre el sujeto que hace la declaración de voluntad y aquel sobre quien recaen los efectos que el orden jurídico le reconoce. 


Por excepción hay actos que no admiten representación, que son estrictamente personales, como el testamento, la adopción, el reconocimiento de hijos. Conforme a nuestro Código cabe celebrar el matrimonio por poder (art. 118) [art. 264, C.C. 1984]. 

Teorías que explican la representación.


Para explicar la representación, se ha ideado la teoría de la ficción, que ha sido propugnada por Giorgi, Pacifici-Mazzoni, Windscheid, Troplong, Planiol, según la cual los efectos directos de la representación nacen en la persona y el patrimonio del representado; a éste mismo se le estimaría que contrata consigo mismo. Al respecto de esta teoría escribe Capitant: "la representación es una ficción, en virtud de la cual el representado se considera que manifiesta su voluntad por intermedio de un representante. El representante no es, de esta manera, sino el vehículo de la voluntad del representado. Qui mandat, ipse fecisse videtur. Es fácil descubrir el punto débil de este análisis. Cuando el poder del representante surge de la ley, es imposible pretender que el representante manifieste la voluntad del incapaz, ya que éste, el incapaz, puede estar totalmente privado de ella. Lo mismo sucede en la gestión de negocios, ya que es emprendida sin consentimiento del dueño. Aun tratándose del mandato, la explicación propuesta aparece como contraria a los hechos. Es inexacto asimilar al mandatario a un simple mensajero encargado de transmitir una orden. El mandatario juega un papel activo en el contrato; el mandato le deja casi siempre una cierta libertad de apreciación para debatir las condiciones de la operación. La operación es en buena cuenta la que quiere el mandatario. No es un simple porta-palabra". 


Para explicar la figura se ha ideado la teoría llamada de la "representación", en sentido estricto del término, y ha sido sostenida por Pilon, Chirone y Abello, Coviello, Ruggiero. De acuerdo con ella "la representación se analiza jurídicamente dentro de la sustitución real y completa de la personalidad del representante a la del representado; es la voluntad del representante, que participa directa y realmente en la formación del contrato, la que produce sus efectos en el patrimonio del representado. Esta teoría explica en la mejor forma el mecanismo de la representación en lo que concierne al rol de la voluntad del representante. Pero ella parece dejar en la sombra la condición de que el acto realizado no sea prohibido al representante y el hecho de que la capacidad del representante no sea la misma que la capacidad exigida para contratar válidamente" (Viforeanu). 


Se ha concedido que la representación es simplemente una modalidad del acto jurídico. Así Levy-Ulmann y Popesco Ramniceano, Osias; en cuanto si normalmente el acto convencional sólo vincula a las mismas personas que intervienen inmediatamente en su concertación, con la representación hay la circunstancia de que los efectos del acto se producen sobre persona que no interviene en el negocio. La concepción peca de incompleta, pues "aparece incomprensible en face de la representación legal" (Madray), ya que nos satisface el que se repute que la modalidad antedicha repose sobre la voluntad presumida de las partes, como sugiere Popesco Ramniceano. Pero aún más: la concepción no dice nada fundamentalmente. Explica una característica de la representación, pero no su razón de ser. 


Otra teoría, es la llamada de la cooperación, defendida por Tartufari y Crome. Escribe este último autor: "La construcción de esta relación (de la representación) es discutida. Se ha concebido como si se tratase sólo del representante, y su acción dentro del orden jurídico la única a considerar como la determinación del negocio. Esta concepción apóyase en el derecho romano, sobre la representación del padre de familia respecto a sus esclavos e hijos. Pero casi no responde al carácter de una relación que principalmente se ha desarrollado en nuestros tiempos y no dentro del derecho romano. La ficción que yace en la teoría de la representación importa, por lo demás, una técnica imperfección. Finalmente, cuando un representante declara su voluntad, obra a menudo conforme a instrucciones que el representado le dé, y hasta donde se cumplan las mismas, él es fundamentalmente portador y órgano de ajena voluntad. Estas instrucciones que comúnmente tienen lugar en la representación voluntaria, del dueño del negocio al representante, son del más grande interés para la recta apreciación de las anteriores relaciones. Las indicaciones pueden ser más o menos extensas. Hasta es posible que por la minuciosidad de aquéllas, se deje al representante tan poca libertad de acción para una decisión propia, que su situación venga a ser casi la de un mensajero y simple instrumento de voluntad ajena. Con relación a esto, no es siempre fácil in concreto decir si se está delante de una verdadera representación y no de la relación referente al simple mensajero. Pero, de todos modos, se deduce de la posibilidad de que existan tales instrucciones que la persona del representante no puede dejarse de tomar en cuenta para la debida interpretación de la significación de la representación. Ciertamente, no es el representado quien por sí solo obra, legalmente apreciadas las cosas; pero él obra de acuerdo con el representante, de modo que el negocio resulta fundado sobre la voluntad de ambos (a veces preferentemente sobre la voluntad de uno de ellos, a veces preferentemente sobre la voluntad del otro). Esto tiene importantes consecuencias para las cuestiones que conciernen a los vicios del consentimiento, culpa, buena o mala fe en el momento de la formación del negocio jurídico". 

Unilateralidad del acto representativo. 


En la representación, en general, la aceptación del representado no es necesaria para que el acto practicado por el representante tenga validez. Tal aceptación sólo es necesaria cuando se trata de una representación convencional, de un mandato. Y la sola declaración por la que se designa representante, desde que llega a conocimiento de éste o de tercero, es valedera; ella podrá generar determinadas consecuencias: las significationes, las declaraciones dirigidas al representante, serán válidas (Tartufari). Se está aquí frente a un caso de efectos jurídicos producidos por voluntad unilateral. 

Requisitos de la representación. 


Tres son las condiciones propias de la representación: a) precisa que el representante manifieste una voluntad propia; b) que tenga, así como el tercero contratante, la intención de hacer reflejar los efectos del contrato sobre el representado; c) que esté premunido de facultad para representar. 


a) La representación verdadera supone la participación de determinada voluntad propia del representante. El simple mensajero, nuntius, que sólo transmite la voluntad de otro, sin aportar nada, no es un representante. El contrato entonces debe estimarse como celebrado directamente entre las partes. 


Escribe Madray: "El representante debe, pues, investir una personalidad propia; esta condición enunciada y aplicada por la jurisprudencia, es exigida por la definición que hemos dado de la representación jurídica; hemos visto que el fenómeno se analizaba en la sustitución de una persona a otra. Es preciso que el representante tome realmente el lugar del representado, que no sea simplemente la sombra del último; no se limita a ser el vehículo de la voluntad del otro... es, pues, natural que se exija de él la afirmación de una personalidad distinta" (propia). 


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


b) Para que haya representación se requiere que exista contemplatio domini. El representante, así como el tercero, deben haber contratado en la inteligencia de que el contrato debía producir sus efectos en relación a la persona representada. Como se ha dicho muy gráficamente, el representante se presenta en la operación jurídica como un punto de tránsito (Durchsgangspurlkt) y no como un punto final (Endpunkt), de la imputación jurídica. 


Tal intención de que el acto se impute a persona distinta de la que trata directamente con el tercero, es decir, al representado, puede manifestarse en forma expresa o tácita y puede también derivar de determinadas circunstancias (art. 164, apartado primero, del Código alemán). 


Se comprende, por el principio anteriormente sentado, que en lo que respecta al modo de conclusión de un pacto celebrado por representación, se debe considerar la persona del representante y no la del representado. Así, cuando se trata de la conclusión de un contrato, éste será reputado convenido entre personas presentes o ausentes, según que el representante se halle o no en presencia del otro contratante. El representante desaparece de la escena una vez concluida la concertación del negocio. Tratándose de la representación convencional no podría exigir la ejecución de su obligación por el tercero, si no tiene también poder específico para ello. En cambio el representante legal y el judiciario, por la naturaleza de sus funciones, ha de tener la facultad. 


c) La representación, como se ha dicho antes, puede proceder de un mandato legal, de una decisión judiciaria o puede tener un origen convencional. 


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

Representación anómala. 


El acto practicado por el representante excediéndose en sus facultades para las que está autorizado, es en principio para el representado res inter alios acta, salvo caso de ratificación por el representado. El representante que ha obrado sin poder o excediéndose de sus facultades, responde frente a la otra parte, o sea en cuanto puede quedar obligado a ejecutar la obligación o a responder por daños y perjuicios, a elección del tercero. 


En el caso de ratificación por el representado, repetimos que el acto verificado por el representante resulta validado. El tercero queda libre de toda amenaza en cuanto a la eficacia del acto pasado. Esa ratificación puede producirse en cualquier momento, aun después que la representación haya cesado, que el representante haya fallecido o devenido incapaz (Chironi), salvo inconveniente específico por otras causales. Esa ratificación puede hacerse por el propio representado, por sus herederos o por el representante legal con poder especial para ello. El acto ratificatorio, por lo demás, como anota Oser, es uno unilateral e irrevocable. 


Lo anterior no ofrece dificultades tratándose de una representacion legal o judiciaria; pero tratándose de una convencional sí ofrece ocasión a ciertas consideraciones especiales. Ellas, propiamente, deben ser tratadas en relación al contrato de mandato. 


El representante no tiene necesidad de poseer la capacidad de goce para el contrato que celebra a nombre de otro, puesto que el efecto del mismo no se produce con respecto a su persona; por el contrario, va de sí que debe el representante tener discernimiento bastante para hacer una declaración propia. La incapacidad de goce del representado para celebrar el acto anula el celebrado por el representante. El Código parece tener un criterio más severo en lo que respecta a la capacidad del representante, pues el art. 1628 dispone que para ser mandante o mandatario se requiere tener capacidad civil. 


En cuanto a los vicios de la voluntad, va inserta en la característica de la figura de la representación, que aquéllos se enjuiciarán en relación a la persona del representante. En efecto, esto deriva lógicamente del hecho que tales vicios afectan las condiciones en las cuales se forma y se manifiesta la voluntad de dar vida al negocio. El art. 187 del Proyecto argentino incluye una regla en tal sentido. 

Extinción de la representación. 


La representación termina con la relación jurídica que la ha establecido o de que deriva. Tratándose de la representación voluntaria, como ella es instituida fundamentalmente en interés del dominus, en vista de la relación de confianza que debe existir de éste para el agente, resultaría inicuo el no permitirse al primero poner fin a la representación cuando tal confianza háse esfumado. Por eso, por declaración unilateral del representado cesa la representación. Referentemente a terceros, los actos pasados por el representante no obligan al representado sino desde que el tercero ha conocido o debido conocer la cesación de la representación; antes, el acto obliga al representado, siempre que el tercero proceda de buena fe. En defensa de los terceros, se obliga a que la revocación del mandato se inscriba en el Registro público respectivo (art. 1068) [art. 2038, C.C. 1984]. 

La Interpretación.


El Código no contiene disposición alguna sobre la interpretación del negocio jurídico. En el Anteproyecto se consignaba la disposición siguiente: "En la interpretación se atenderá más a su intención que al sentido literal del lenguaje". En otros códigos y proyectos se hallan disposiciones expresas sobre el particular. 

Concepto. 


Interpretar significa, como se sabe, encontrar sentido a algo. Se interpreta un negocio jurídico en cuanto es susceptible de entenderse en determinado sentido. 

Interpretación judicial. 


La interpretación puede ser auténtica, pero lo que interesa verdaderamente, en cuanto requiere ciertas reglas para guiar y asegurar la certeza de la labor interpretativa, es la interpretación judicial. El juez, lo primero que tiene que considerar es a qué categoría jurídica pertenece el negocio, pues no hay interpretación de negocio jurídico sino en función de lo que su factum significa en conexión a la norma jurídica. Por esta tipificación y afiliación del negocio dentro de una cierta estructura legal, el juez está en aptitud de atribuir al negocio jurídico los efectos descendentes del carácter que corresponda al negocio,  así las partes no hayan sobre este punto dicho ni previsto nada; es decir, que reclaman aquí su jurisdicción la reglas supletorias. 


En la declaración de voluntad debe indagarse la voluntad interna como informadora de aquélla, y la razón de ello está, como indica Meynal, en que la declaración es sólo expresión de tal voluntad, de suerte que la primera sólo tiene valor y significación en la medida que la última la ha querido. O como dice Dereux, es "la voluntad interna la condición indispensable para el nacimiento del derecho". 


Es evidente, pues, que el sentido literal no puede prevalecer contra la interpretación de los declarantes. Si todas las partes se hallan conformes en atribuir a la declaración una interpretación dada, así diversa de la literal, sobre ésta prevalecerá aquélla, porque como observa Titze, en este caso no hay lugar propiamente a interpretación, desde que hay conformidad inter partes, pues aquélla sólo obra cuando hay discusión sobre el sentido de la declaración. 

Interpretación auténtica.


Es cierto que las reglas de interpretación tal como Danz lo subraya, se dirigen en primer término al juez, es decir, le proporcionan preceptos para su actividad juzgadora. Mas, reclaman su validez también, fuera del caso de un litigio, para las partes mismas y para los terceros que no son afectados por la declaración que requiere ser interpretada. Naturalmente la parte misma puede declarar después, que quiere efectuar una especie de interpretación auténtica de su declaración de voluntad. Cuando la persona que está afectada por la declaración en sus intereses jurídicos, está de acuerdo con tal interpretación, se la considera entonces como la verdadera voluntad de las partes; pero debe observarse, que por la interpretación auténtica puede haber sido modificada la declaración originaria (para cuya interpretación permanecen vigentes los preceptos legales de la interpretación), de modo que la supuesta anti-interpretación debe considerarse de hecho como una nueva realización (creación) del negocio. 


La parte nunca puede dar posteriormente sin autorización de la persona afectada por su declaración de voluntad, por medio de la interpretación auténtica a aquélla, un sentido que sea extraño al contenido y que no está conforme con las reglas generales de interpretación; más bien, cada parte interesada puede efectuar aquella interpretación que corresponde a la declaración en su sentido original, según las reglas de interpretación legal. Todo esto no rige únicamente cuando la cuestión de la interpretación está sometida a una coyuntura litigiosa. 


Las partes pueden, fuera del juez, interpretar su propio negocio. Tal interpretación "puede adoptar la forma de una nueva declaración complementaria y el valor de interpretación auténtica, apta para vedar toda inteligencia de negocio distinta a la expresada por su mediación. Tratándose de negocios unilaterales no recepticios (por ejemplo, mortis causa), se precisa, y es suficiente a tal fin, una declaración unilateral, la cual ha de considerarse parte integrante del negocio interpretado y constituyendo con él un negocio objetivamente complejo. En cambio, tratándose de negocios bilaterales, o unilaterales recepticios con un destinatario necesario, también la declaración interpretativa debe ser bilateral. Constituirá un negocio de constatación y podrá desplegar eficacia retroactiva entre las partes, siempre que el negocio interpretado lo consienta. En todo caso, siempre quedan a salvo los derechos que los terceros hayan adquirido en virtud del negocio precedente, cuando éste, según las normas legales de interpretación y los principios dominantes en la conciencia social, tenía en realidad un significado diferente del que ha sido luego fijado con la interpretación auténtica". (Betti). 

El criterio interpretativo. 


Por lo demás, las pertinentes consideraciones sobre la interpretación, no deben entenderse que se contraigan únicamente a declaración por medio del lenguaje. Escribe Staudinger: "La regla de interpretación general no sólo se refiere a las declaraciones de voluntad cuyo medio de expresión es el lenguaje hablado o escrito, sino a cualquier clase de declaración de voluntad, esto es, también a la indirecta, o sea a la conducta manifestada por hechos. No sólo palabras, sino también toda clase de actos (en el sentido más amplio de la palabra), están sujetos a la interpretación".


Mas, la regla de voluntatem potius quam verba spectari placuit no debe ir más allá (Manigk). Suponer que la interpretación ha de consistir en descubrir la voluntad interna de las partes, de modo que los efectos jurídicos sean los queridos íntimamente por éstas, es conformarse con la teoría de la declaración, inspirada en los postulados de la socialización del derecho. Lo primero ofrece las objeciones de basarse en una ficción: que la voluntad del declarante tiende, en todo caso, a producir un efecto jurídico dado (Cosack); y presentar en la práctica inconvenientes insuperables –dada la dificultad de probar el hecho psicológico interno, las intenciones– (Lenel); de no ofrecer seguridad en las relaciones jurídicas (Planck). 


¿Debe predominar en general la voluntad interna, con todos sus inconvenientes, en la interpretación de las declaraciones? El art. 133 del Código alemán, que contiene un precepto de fundamental interés acerca de la cuestión, vaciló entre la Willenstheorie y la Erklaerungstheorie, cayendo en su sistema mixto (Saleilles). El art. 133 del Código alemán no debe entenderse como consagración categórica de la teoría de la voluntad. No significa que ha de indagarse lo que las partes íntimamente quisieron, para fijar los efectos jurídicos correspondientes. Significa, como lo explica la Exposición de Motivos, "que el juez en cada interpretación no ha de tomar simplemente las palabras en su sentido ordinario, sino que ha de fijarse en cada caso en las circunstancias en que se exteriorizaron, en su contexto, en el resultado económico perseguido". "La interpretación –dice Soergel– debe comprobar el sentido, en una declaración de voluntad, determinante de la misma para las reglas jurídicas". Según Cosack, la eficacia del negocio jurídico se determina no conforme al íntimo querer de la parte, sino según lo que por su conducta exteriorizada –es decir, según lo declarado– resulta cognoscible para la otra parte. Así que los pensamientos íntimos de los declarantes no pueden tomarse en consideración para determinar el sentido de la declaración; pero sí se tomará en cuenta los pensamientos comunicados entre los participantes en una declaración, como medio demostrativo de la común real intención de aquéllos. Los pensamientos internos sólo podrían tomarse en cuenta cuando se tratara de impugnación del negocio jurídico, que es cosa diferente. El intérprete, pues, tratará de descubrir lo que el autor de la declaración ha querido declarar, pero no lo que había la intención de querer; no puede sustituirse a la voluntad declarada, lo que el declarante hubiera querido o debido declarar. En suma, los términos literales de la declaración no servirán para interpretar la voluntad de los declarantes, cuando se demuestra que otra ha sido tal voluntad siempre que ella se acredite por medios racionales que importen la demostración de cuál ha sido dicha voluntad. Hay así dos declaraciones, una literal y otra que no lo es, pero que responde a la voluntad real de los declarantes. La última se sobrepone a la primera. Pero no se toma en cuenta la voluntad íntima, no declarada; sólo se toma en cuenta la declarada, así no sea literal y se oponga a los términos literales de la declaración, siempre –insistimos– que aquélla resulte de algún modo racional acreditable, pues de otro modo se entraría en un campo enteramente arbitrario, el de las intenciones íntimas, y propiamente no podría, pues, hablarse de declaración de clase alguna. "Tal investigación (de la voluntad real) no va hasta permitir al juez tener en cuenta esta voluntad real, cuando ella no está probada sino por elementos que no se revelan al exterior y que aparecen no teniendo interdependencia alguna con la declaración. Esta investigación (recherche) no debe poder hacerse sino según los elementos de hechos exteriores y aparentes que sirven como de medio a la declaración, para esclarecerla y hacerla aparecer, para cualquiera que la aprecie, según los usos y las condiciones normales de la vida, tal cual ella existe realmente". (Saleilles). 


Por su parte explica Staudinger: "El artículo 133 nunca debe conducir a considerar la voluntad verídica de las partes allí donde ésta ha quedado puramente interior, no manifestándose de ningún modo en una declaración; es cierto que "declaración" debe comprenderse en el sentido amplio de la conducta total. Especialmente debe suponerse un acuerdo tácito que está en contradicción al contenido dispositivo del contrato, sólo allí donde existen puntos de apoyo exteriores efectivamente comprobables para un tal acuerdo; pero no debe llegar a ser una ficción. No hay nada que interpretar cuando la declaración misma resulte clara e inequívoca: en este caso no se debe preguntar si acaso el declarante ha tenido otra intención interior y si acaso haya querido algo distinto de lo que ha declarado. Una voluntad no declarada no es jurídicamente de tomar en cuenta. En esta relación rige aún en nuestros días, el principio romano: cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admittit voluntates quaestio. La interpretación no debe ocuparse en lo absoluto del pensamiento de las partes, que sólo ha quedado íntimo. Por esto, no se debe entender equivocadamente las palabras, en el sentido que debe investigarse la voluntad verídica. Una contradicción entre la voluntad que ha permanecido en el secreto y la declaración, puede revelarse como un así llamado defecto en el consentimiento y conducir, por tanto, a la cuestión acerca de la eficacia jurídica o de la impugnabilidad de la declaración; pero la interpretación nada tiene que hacer con los defectos de voluntad, especialmente con el error". 


Pero, ¿con qué criterio procederá el juez a hacer la interpretación? El punto de vista formulado por Danz, el más lógico y racional tratándose de este punto de interpretación de negocios jurídicos, asigna al juez su apropiada función. Cuando no se esté frente al caso de un acuerdo entre las partes sobre el sentido de la declaración (pues, entonces, predominará sobre cualquiera expresión, la voluntad concorde de las partes), ni frente al caso de que cualesquiera de las partes conociese la voluntad interna de la otra (pues, entonces, predominará tal voluntad interna, ya que de otro modo se faltaría a las reglas de la buena fe y de la lealtad de comercio, y siempre, es obvio advertirlo, que se pueda demostrar que hubo tal conocimiento), el juez "no tiene para qué investigar si existe o no una voluntad interna de las partes, no exteriorizada, ni lo que cada una de ellas pensase para sí de su conducta. El conocimiento de lo que la conducta significa, es indiferente en cuanto a la interpretación. El juez intérprete no ve otra cosa que lo que pueden ver también los demás hombres, es decir, los hechos comprobados, y no intenta desentrañar y aclarar de modo misterioso una voluntad que hayan podido tener las partes litigantes al realizar aquéllos y que, en los contratos, hasta puede ser concordante, como lo hacía y tenía que hacerlo cuando dominaba la teoría de la voluntad, que la exigía para que se produjesen los efectos jurídicos, sino que coloca en lugar de las dos partes dos personas razonables y se pregunta cómo éstas hubieran concebido y entendido la conducta que constituye la declaración de voluntad; cómo hubieran cumplido en igual caso. Con esto se dejan a un lado, por tanto, como inútiles para la interpretación, todas las intenciones no manifestadas, todos los pensamientos internos de las partes, puesto que a éstas se sustituyen dos "personas razonables", a menos que estos pensamientos internos se exteriorizasen de algún modo, porque entonces deberán tener en cuenta, aun procediendo así, como circunstancias notorias del caso". 


"He aquí una concepción jurídica totalmente nueva y un método totalmente nuevo de interpretación", agrega Danz. 


Obvio es decir, que si no se atenderá a la interna y no declarada voluntad, no cabrá apartarse de lo que expresa la declaración, si ésta es inequívoca. Sólo, pues, en caso de duda, ambigüedad o imprecisión, se buscará la verdadera interpretación, conforme al criterio antes indicado. Entonces se tomarán en cuenta las circunstancias del caso, el fin económico propio del negocio jurídico de que se trate, los hechos anteriores y simultáneos a la celebración del mismo, los usos sociales, en fin todas las manifestaciones externas de voluntad que permitan decidir en forma razonada acerca de lo que la declaración debe significar. 


Es evidente que la naturaleza de determinados actos jurídicos, impone diferentes maneras de apreciar la forma en que se debe proceder a su interpretación. Indiquemos los más importantes casos: 


a) Las declaraciones unilaterales con eficacia respecto a personas indeterminadas (poderes, conocimientos, cheques, letras de cambio, etc.) se interpretarán según lo que se exprese en el documento mismo respectivo. Las exigencias del comercio jurídico, los intereses de terceros y la debida protección, así lo imponen, haciendo predominar, pues, el principio de la declaración. 


b) Tratándose de contratos unilaterales gratuitos ha de darse preferencia a la voluntad interna, constituida fundamentalmente por el promitente; entendiéndose el contrato en sentido favorable a dicho obligado. Esto no quiere decir, desde luego, que han de interpretarse, indagando la voluntad íntima y no manifestada del declarante, pues ello estaría en pugna con los principios generales, que rechazan tal indagación. Se estará, así, a lo declarado; y sólo en caso de duda o imprecisión se procederá a investigar cuál fue la voluntad real del declarante. 


A la regla anterior se sujetará el contrato de fianza, en cuanto a la relación entre el fiador y acreedor, y el de pignoración en cuanto sea un tercero el que dé la cosa en garantía de la deuda. 


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


c) Tratándose de disposiciones mortis causa, rige fundamentalmente el principio de falsa demonstratio non nocet, pues predomina la interpretación de la voluntad real del disponente. Dichas disposiciones "no tienen el carácter de negocios del comercio jurídico: de aquí que no les sea aplicable el art. 157, Cód. Civil, según el cual las palabras se han de entender en el sentido usual y común; en esta clase de disposiciones se deberán tomar, por el contrario, en el sentido que solía atribuirles el mismo causante" (Danz). El juez procurará descubrir el pensamiento del disponente, tomando en cuenta todas las circunstancias apropiadas para ello. "Claro está –advierte Danz– que el juez no podrá apartarse al interpretar el testamento, de las disposiciones perfectamente claras del testador; pero como todas las palabras adquieren un sentido especial según las circunstancias en que se pronuncian, el juez deberá en todo caso atender a estas circunstancias y a las manifestaciones del testador". 


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


e) Tratándose de contratos generales, ha de tenerse en cuenta que los mismos deben interpretarse conforme a los principios de la equidad y la buena fe (art. 1328) [arts. 1361 y 1362, C.C. 1984]. O sea que si la voluntad real de los contratantes es contraria a esos principios, precisará superar a aquélla, interpretando el contrato de modo de dar satisfacción a los mismos (Stammler). Quiere decir esto que se sustituirá a la interpretación subjetiva en principio, una regla de interpretación objetiva, basada no en lo que la voluntad quiso, sino en lo que debió querer. 


Por lo demás, como anota Danz, también las declaraciones unilaterales de voluntad deben interpretarse conforme a los principios del art. 7 (del Código alemán), es decir, del 1328 [arts. 1361 y 1362, C.C. 1984], de nuestro Código. 


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


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


La materia de interpretación de las declaraciones de voluntad se roza con la cuestión del diferente carácter de las reglas legales (Saleilles). Se distinguen, como se sabe, éstas en imperativas y supletorias. Respecto a las imperativas, no se presenta dificultad alguna. Ellas deben ser acatadas, y de consiguiente si las partes expresan lo mismo que la ley ordena, tal expresión es superabundante, y si expresan cosa opuesta, tal expresión es ineficaz. No hay, pues, rol alguno para el intérprete; por inferencia inmediata de la disposición imperativa, se anula la declaración que está en oposición a ella. 


La situación es diferente cuando se trata de disposiciones supletorias. Ellas cubren el vacío dejado por los declarantes, cuando éstos no se han pronunciado sobre el punto respectivo. Tales disposiciones se distinguen en interpretativas y dispositivas (también llamadas subsidiarias). Las interpretativas se aplican en caso que las partes nada hayan previsto; pero sólo cuando no sea posible establecer cuál ha sido la voluntad de las partes. Es decir, que el juez debe en primer término determinar tal voluntad, como resulta de los términos de la declaración y aun de las circunstancias que pueden revelar su sentido; y sólo si a pesar de ello la voluntad declarada permanece dudosa, se aplican las disposiciones legales; así, por ejemplo, la regla de que la alienación principal comporta la de sus accesorios. Se presume que las partes han querido aceptar el régimen previsto por la ley; se trata, pues, de una interpretación reposante sobre una presunción de voluntad. 


Las segundas, las dispositivas, se aplican en todo caso, salvo previsión especial en contrario. Así, por ejemplo, el caso considerado en el art. 1192 [art. 1162, C.C. 1984], que dice que la elección tratándose de obligaciones alternativas corresponde al deudor, salvo que expresamente se hubiese reservado al acreedor. 


La interpretación se limita en estos casos, pues la regla legal sólo deja de aplicarse en caso de voluntad especialmente declarada en tal sentido, mientras que en el caso anterior –de disposiciones interpretativas– la interpretación no se limita, pues puede buscarse cuál fue la voluntad de las partes por todos los medios pertinentes. 


Así que las reglas interpretativas constituyen una disposición subjetiva, en el sentido de que ellas se vinculan a una voluntad expresada, aunque mal expresada; en tanto que las reglas dispositivas constituyen una regulación puramente objetiva, querida por la ley y no correspondiente a ninguna voluntad de las partes, ni expresa ni presumida. 


Debe advertirse, por lo demás, que tratándose de las reglas dispositivas, si bien precisa para su inaplicación una previsión especial de los declarantes, no precisa que tal declaración, que ello provea, sea necesariamente expresa. "Precisa que las partes hayan previsto especialmente la cuestión y hayan entendido resolverla; poco importa que la hayan resuelto tácita o expresamente. Pero desde el momento en que se exige una disposición especial, esta voluntad contraria no podría ser inducida, por vía de presunción, del conjunto del contrato principal" (Saleilles). 

DE LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD

TITULO   II

DE LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD(*)

ERROR SUBSTANCIAL: EFECTOS

ARTÍCULO 1079.- Es anulable el acto jurídico cuando la declaración de voluntad emane de error substancial. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 201.- El error es causa de anulación del acto jurídico cuando sea esencial y conocible por la otra parte.  

ERROR SUBSTANCIAL: CONCEPTO 

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

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 202.- El error es esencial: 

1.- Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciación general o en relación a las circunstancias, debe considerarse determinante de la voluntad. 

(...)  

ARTÍCULO 208.- Error en la declaración.

Las disposiciones de los artículos 201 a 207 también se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la declaración se refiera a la naturaleza del acto, al objeto principal de la declaración o a la identidad de la persona cuando la consideración a ella hubiese sido el motivo determinante de la voluntad, así como al caso en que la declaración hubiese sido trasmitida inexactamente por quien estuviere encargado de hacerlo. 

Referencias: 

Digesto, lib. 5, tít. 117, fs. 116 n 2; Cód., lib. 1, tít 18, fs. 8 y 9. Partidas, lib. V, tít. 5, leyes 20 y 21; lib. IV, tít. 2, ley 10; arts. 1109 y s. del C. francés; 1265 y s. del español; 958 y s. del argentino; 1269 y s. del uruguayo; 1453 y s. del chileno; 1146 y s. del venezolano; 700 y s. del boliviano; 656 y s. del portugués; 1358 del holandés; 119 del alemán; 23 y s. del suizo, 86 del brasileño; turco, 23 y s.; ruso, 32; chino, 88, 89; mexicano, 1812; peruano, 1237; japonés, 95; polaco, 36 y 37; italiano, 1427 s. (1108 s.); austriaco, 871, 872. 


La declaración aportada por el agente debe, en principio, responder a un verdadero consentimiento sano. La ley defiende esta vinculación exigiendo que el consentimiento no esté viciado; es decir que no haya inconsecuencia entre lo declarado y lo querido, organizando determinados remedios en caso que tal coyuntura se presente. De ahí la figura llamada de los vicios del consentimiento. 


No basta, pues, que se aporte un consentimiento serio por el agente. Es menester, además, que aquél no ofrezca determinados defectos que quitarían a la declaración su pleno valimiento. No basta cualquiera voluntad como causa eficiente del negocio jurídico, sino una voluntad que coincida con la causa final, con el propósito tenido, siempre que el mismo se ofrezca dentro de ciertas caracterizaciones que merezcan el amparo legal. Por las razones anteriores, los códigos han disciplinado la figura de los vicios de la voluntad, en los cuales se acusa una discrepancia más o menos fundamental entre lo declarado y lo querido. Esa discrepancia se debe a un vicio de la voluntad o (lo que es sinónimo) del consentimiento. 

Los vicios de la voluntad. 


Los vicios de la voluntad son tres: error, dolo y violencia. Los dos primeros comprometen el criterio comprensivo del substratum de la declaración. El tercero afecta a la decisión misma para generarla, a la independencia en el ánimo del agente. 

El error: concepto. 


Del error se ocupa el Código en el art. 1079 al art. 1084 [arts. 201 al 209 C.C. 1984]; del dolo en el art. 1085 al art. 1088, [arts. 210 al 213, C.C. 1984]; de la violencia en el art. 1089 al art. 1093 [art. 214 al 218, C.C. 1984]. 


Como el error es una disconformidad entre el objeto intencional de la apreciación y ésta misma, o sea el objeto mental, ella hace impugnable el acto, para proteger al errante. Sólo un error que afecte a la esencia del negocio puede quedar sujeto a tal impugnación. Por eso el art. 1079 [art. 201, C.C. 1984] habla de error "substancial", o sea que si el error incide en elementos accidentales, el acto se mantiene. No todo error es vicio de voluntad y, por ende, permite anular la declaración. Sólo el que asume cierta gravedad (substancial lo llama el art. 1079) [art. 201, C.C. 1984]. 


El Código sólo hace mención del error, no de la ignorancia. Está unánimemente admitido que ambos términos se identifican para los efectos jurídicos, pues aunque diferentes en rigor de principio, son equiparables por la ley para sus consecuencias (Fubini). Una determinación de voluntad es igualmente defectuosa, actúese por uno u otra. De aquí que fueran tratados conjuntamente en el derecho romano: de iuris et facti ignorantia (Código, C I, t. 18; Digesto, C 22, t. 6). El Código brasileño menciona expresamente ambos términos. La mayor parte de los códigos hablan sólo de error; pero comprendiendo en él la ignorancia. 

Error de derecho. 


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


El art. 1079 [art. 201, C.C. 1984] se refiere sólo al error de hecho. Así resulta del sentido de tal disposición y las siguientes. 


El interés de la distinción entre error de hecho y de derecho, está en que según los romanos, aquél es excusable y éste no. Sin embargo, la regla de error iuris nocet, en el propio derecho romano tenía atenuantes (Maynz, Van Wetter). Igual ocurría con las Partidas. El derecho moderno admite la excusa del error iuris cuando ha sido la causa determinante o principal del acto. El art. 1109 del Código italiano anterior declara, por ejemplo, que "se disculpa el error de derecho cuando es la causa única y principal del acto". Borsari, comentándolo, escribe: "Uno de los cánones fundamentales es que el error sea causa determinante y predominante en la convención, como queda dicho. Tal es la razón si no única, principal con que la ley se satisface. Pueden concurrir motivos secundarios, motivos de conveniencia; pero ninguno de los cuales ha podido conducirme a la celebración de la convención, si una falsa noción de mi derecho no me hubiera inducido a contratar. Mas, se puede decir que en este punto se entra en la grave cuestión que viene a desenvolverse sobre el terreno mismo de la convención. En primer lugar, debe ser tal que de su naturaleza o por sus caracteres que la constituyen, no presente la causa por la que se contrata, como he observado antes. Concurriendo causas de diversas clases, algunas de las cuales por sí válidas, otras discutibles, otras acaso evidentemente falsas, el contrato queda irrescindible e irreformable aun para la parte que pueda considerarse agraviada, ya que el elemento viciado queda en cierto modo absorbido dentro de la parte sana del contrato, se confunde con ella, y el contrato se sostiene". 


El Proyecto de Código japonés de Boissonade en su artículo 332 contenía una disposición análoga a la del art. 1109 del Codice Civile antes citado, como que éste era la fuente de aquél. Excusan expresamente el error de derecho el Código de Venezuela (art. 1147) y el Proyecto de Código de obligaciones y contratos para Italia y Francia (art. 16). La jurisprudencia inglesa se inclina también a la dispensa del error iuris, aunque con ciertas taxativas. Constata Pollock: "No hay una regla general de que siempre un error de hecho es una excusa, mucho menos que la ignorancia de la ley pueda liberar a un individuo de responsabilidad. Se dice que se presume que todo hombre conoce la ley, pero ello es únicamente un inadecuado (slovenly) medio de establecer la premisa de que la ignorancia de la ley no es en general una excusa". "El juez –anota Smith– tiene autorización para exculpar errores de derecho como de hecho, si hay una razón de equidad para ello". Austin analiza el alcance que racionalmente debe darse a la sanción de iuris ignorantiam cuique nocere. "Afirmar –escribe este autor– que toda persona pueda conocer la ley, es afirmar una cosa que no es. Y decir que su ignorancia no la excusará porque está obligada a conocerla, es simplemente declarar la regla como razón de sí misma. ¿Por qué se está obligado a conocer la ley? o, ¿por qué se presume iuris et de iure que se conocerá? La única plausible razón de la regla está en que si la ignorancia de la ley fuera admitida como motivo de excepción, los jueces se verían asediados por cuestiones de muy difícil solución, que reduciría la administración de justicia hasta hacerla casi impracticable". En efecto, decidir cuándo hubo efectivamente ignorantia iuris y cuándo fue inexcusable, sería labor sumamente difícil, "insoluble and interminable", dice Austin. Según éste, pues, es por una razón práctica por que se rechaza el error de derecho. Por eso se justifica que por motivo de edad, sexo, estado social, se admita en favor de ciertas personas. "En estos casos es presumible... que la parte era ignorante de la ley y que la ignorancia era inevitable. La indagación del hecho está limitada a una circunstancia dada; a saber, el sexo, edad, profesión de la parte que invoca la excepción. Constatado tal dato factible, la presunción o inferencia legal es obtenida sin mayor esfuerzo". Esta solución es acogida por Holland. 


En cuanto al derecho alemán, Warneyer dice: "que el error sea uno de hecho o de derecho, consistente en el desconocimiento o falsa aplicación del derecho objetivo, es indiferente". 


En cuanto a la jurisprudencia norteamericana, se muestra un tanto renuente a admitir la excusa del error legal; pero en determinadas circunstancias consiente en ello (Restatement; Restitution; Nº 45 y sgts. y nota introductoria). 


Se debe, pues, concluir, que en el estado actual de la ciencia jurídica, la regla de nemo ius ignorare censetur ha perdido su primitivo rigor. En Roma tenía su razón de ser, por el deber impuesto a todos de conocer el derecho; pero hoy éste es tan complicado que no puede imponerse tal exigencia (Pacchioni). "No hay razón plausible, según nosotros, para proclamar que nadie es reputado de no ignorar la ley y establecer así una separación profunda entre el error de derecho y el error de hecho" (Dereux). No obstante, el primero no puede ser equiparado enteramente al último. El de hecho es siempre susceptible de ser condonado. La apreciación del error de derecho está sometida a consideraciones especiales. Ellas pueden concretarse así: 


1º- Contra el error de derecho hay presunción de negligencia; ésta, en el error de hecho, ha de probarse. La presunción referente al primero no puede destruirla sino la existencia de especiales circunstancias (Savigny). 


2º- La existencia misma del error de derecho es más difícil de admitir que la del error de hecho (Savigny). 


3º- El disfavor al error iuris debe cesar cuando la regla jurídica es objeto de controversia; cuando la legislación es local (Larombière). Por el contrario, es inadmisible la excusa opuesta a disposición legal "clara y formal" (Gorphe). 


4º- La equivocada interpretación de una regla jurídica debe reputarse error de derecho, conforme a la opinión de Muhlenbbruch, y no de hecho, conforme a la de Savigny (Fubini). 


5º- El error sobre legislación extranjera es de hecho (Smith). 


6º- El error legal en materia penal debe rechazarse; pero ello debe ser absoluto sólo con relación a delitos de tal naturaleza que repugnen inmediatamente a cualquier criterio (Dereux). 


7º- Si el derecho privado hace variar los efectos de una falta según su gravedad, un error iuris puede modificar la culpabilidad (Dereux). 


8º- Una persona engañada por otra sobre una regla de derecho, está autorizada para que se repare el perjuicio (Dereux). 


9º- Si faltándose a una obligación legal se daña a un tercero, puede el autor librarse de responsabilidad, alegando desconocer su obligación, si demuestra que le fue inevitable dicha ignorancia (Dereux). 


10º- No es disculpable el desconocimiento de una disposición de orden público, no porque se le repute que se le conozca necesariamente, sino porque el interés general exige que no se preste deferencia a tal ignorancia. En materia de interés privado, la misma es excusable (Baudry-Lacantinerie et Barde, Lomonaco, Larombière, Demogue, Ricci). 


11º- Conforme a la opinión de Bresolles, el error de derecho no es aceptable para sustraerse a una obligación o a una pena y lo es cuando se invoca un derecho ignorado. 


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


13º- La ignorancia de la ley, para que anule el acto, debe haber sido, conforme a la enseñanza de Domat, su causa única y determinante o principal (Duranton, Toullier y Duvergier, Célice). 


14º- El error de derecho, como el de hecho, debe ser excusable, iustus, probabilis error, iustam ignorantia. Tal es la opinión prevaleciente, aunque discutida. 


15º- Para apreciar la excusabilidad se considerarán las condiciones personales del sujeto y el proceder de buena fe, debe acreditarse ésta en el momento que sobrevino el acto de que se trate (Gorphe, Windscheid). 


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


17º- La excusa es inadmisible cuando se refiere a una norma de orden público. Parece, pues. que no debe exagerarse la severidad, de ignorantia excusatur non iuris, sed factes. "Tal distinción es sin embargo, –como expresaba Windscheid– superficial; en realidad, puede ser tan excusable un error de derecho como inexcusable uno de hecho... El error de hecho es inexcusable si se basa en una supina negligencia; el error de derecho es excusable si falta la posibilidad de adquirir la noción precisa del derecho o si ella adquirida, es equivocada". 


Aunque el código no hace mención del error de derecho, dentro de su intención está admitir su dispensa en caso que no comprometa la norma de orden público (4 fasc., p. 256; 5 fac., p. 253). 


La no inclusión expresa del error de derecho en el articulado del Código, se ha realizado deliberadamente, por juzgarse "innecesaria y peligrosa". La circunstancia de que la doctrina general se haya ido pronunciando por la abrogación de la sanción de nemo ius ignorare censetur, habría facultado, precisamente, para tal inclusión. Y es así como lo hacen los proyectos franco-italiano y argentino. Bibiloni justifica, cabalmente por ello, que en el último se establezca expresamente la excusabilidad del error de derecho. El Código en su art. 1280 [art. 1267, C.C. 1984], al tratar del pago indebido, permite la repetición, trátese de error de derecho o de hecho. 

Error de hecho. 


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


La distinción entre error obstativo y dirimente, formulada por Savigny bajo las denominaciones de impropio y propio, se constata en Pothier y es remarcada por modernos autores franceses (Baudry-Lacantinerie, Planiol, Foignet, Demogue). El Code Civil en su art. 1108 y s. sólo trata del error propio. 


Error obstativo se considera al que recae sobre la naturaleza del acto, la identidad del objeto o sobre la causa de la obligación (apreciada la causa como requisito de existencia del acto). Esta distinción entre error impropio y propio ha sido supeditada por los códigos modernos, que dentro del término de "esencial" o "substancial", refunden a ambos. Así se constata en el Código alemán (art. 119), lo mismo que en el suizo, según la enumeración que del error esencial hace en el art. 24, y en el brasileño (art. 87). El Código argentino igualmente ya había realizado tal asimilación (Salvat). 


Las ventajas del nuevo sistema son, más que todo, de orden práctico, por la simplificación de las soluciones. 


El Código, refiriéndose en el art. 1080 [art. 208, C.C. 1984], al error in corpore y al error in negotio, se afilia también al nuevo sistema. 

Error esencial en la naturaleza del acto. 


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


Y es que propiamente en esta hipótesis, como en la del error in corpore, no hay consentimiento eficiente, porque no hay el concurso de voluntades exigido para crear la relación jurídica. Hay, antes bien, un disenso en aquéllas, como dos órbitas que no llegan a conectarse. 

Error sobre el objeto principal de la declaración. 


El error in ipso corpore rei sobreviene cuando el declarante "ha tenido en mira otra cosa distinta que aquella que ha hecho el objeto del contrato" (Código suizo, art. 24, inc. 2). La declaración adolece de falta de coincidencia entre la voluntad y el objeto a que se refiere. En esta clase de error no sólo está comprendido el que verse sobre la identidad misma de una cosa individualmente determinada, sino también, como explica la nota del art. 961 del Código argentino, el error sobre la especie de la cosa y aun sobre la cantidad. Si el error es sobre la especie, está reputado como un dissensus in corpore. Si es sobre la cantidad, precisa distinguir según sea el único objeto del negocio o se refiera a una prestación recíproca. En el primer supuesto, se estima la obligación contraída por la cantidad menor (D. Iib. 45; tít. I; Nº 1; párr. 4); en el segundo, se impone la regla de si descem tibi locem fundum, tu autem existimis quinqi te conducere, nihil agitur. Sed et si ego minoris me locare censero tu pluris te, conducere, utique noni pluris erit conductio quam quanti ego putavi. El Código suizo indica sobre este punto, que hay error "cuando la prestación prometida por aquel de los contrayentes que se prevale de su error es notablemente más extensa, o cuando la contraprestación lo es notablemente menos de lo que él quería en realidad" (art. 24, inc. 3). Schneider y Fick indican las aplicaciones que de esta disposición ha hecho la jurisprudencia. 


La forma amplia en que está concebido el art. 1080 del Código, al referirse "al objeto principal de la declaración" [art. 208, C.C. 1984], permite considerar dentro de él las diferentes manifestaciones en que puede presentarse el error sobre el objeto de la declaración. 


Es decir que la interpretación debe ser más o menos liberal, en el sentido que debe estimarse como padeciendo un error atendible por la ley a "quien no quería dar una declaración de este contenido" (del contenido de que se trata), como muy expresivamente dice el Código alemán, sin que el caso deba confundirse con la falsa demonstratio. 


En lo que hace a otra especie de error obstáculo, el que incide en la causa, el C. nacional no lo considera dentro de este título. Se presenta este error, cuando como en el ejemplo que ilustra Josserand, "creo estar obligado a cumplir un legado puesto a mi cargo por un testamento, y en esta creencia, suscribo un pagaré en favor del pretendido legatario; con posterioridad, se descubre un testamento que revoca el que contenía tal disposición: desde ese momento, la obligación que había suscrito está desprovista de causa; en consecuencia debe quedar sin efectos pura y simplemente". Es indudable, por definición, que el error en la causa sólo puede presentarse en actos no abstractos; y de ejecutarse la prestación, cabe la repetición por la condictio indebiti. 


Es diversa la situación relativa al error sobre la identidad del objeto y sobre la imposibilidad del mismo. El primero importa un vicio de voluntad y hace anulable el acto; el segundo es causal de nulidad absoluta (art. 1123, inc. 2) [art. 219, inc. 3, C.C. 1984]. 

Error en las cualidades esenciales del objeto. 


El tercer caso que contempla el art. 1080 es el concerniente a "algunas de sus cualidades esenciales" [art. 202, inc. 1, C.C. 1984]. Éstas han de referirse no a la declaración misma, pues entonces la regla no tendría sentido, sino al objeto que comprende aquélla. 


En este caso, trátase del llamado error in substantia, cuya determinación ha preocupado hondamente a los civilistas. El Digesto estableció que: in ceteris autem nullam, esse venditionem puto, quotiens in materia erratur (Ulpiano; lib. 18; tít. 1; Nº 9; párr. 2). 


Las Partidas se ocuparon del punto (V; tít. 5; ley 21). El Código francés se refirió simplemente a la substance même de la chose qui en est l'objet. Para Pothier hay error in substantia cuando afecta a una cualidad de la cosa que es substancial a ésta y tal cualidad ha sido tenida decisivamente en consideración por la parte. Según Laurent sólo esta última consideración sirve para caracterizar el error in substantia. Así, éste se produce en relación a la intención del declarante y puede referirse a cualquiera cualidad de la cosa. Con Laurent coinciden Beudant y Demolombe. Esta concepción subjetiva, supeditada por la objetiva, ha encontrado, empero, la adhesión de modernos autores franceses (Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, Planiol). 


La concepción objetiva está representada por Savigny, para quien "el error acerca de una cualidad de la cosa es esencial, desde que según las ideas admitidas en las relaciones de la vida real, la cualidad falsamente supuesta coloca la cosa en otra clase de objetos que aquella de que formaba parte". En Francia fue propugnada por Aubry y Rau, Toullier, Colmet de Santerre, Marcadé, Duranton, Huc. Este último califica como cualidad substancial "la que permite dar a una cosa el nombre sustantivo que la identifica". 


Josserand se muestra fiel a su concepción teleológica, partidario de una apreciación subjetiva. 


En Italia, Chironi sostiene la tesis objetiva; Lomonaco, Gianturco, Giorgi, la subjetiva. 


Para el Código alemán, son cualidades esenciales, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden. Predomina, pues, el criterio objetivo (Saleilles, Planck). 


Como lo indica Soergel, el error en el sentido del párrafo 2 del art. 119 del Código alemán, es decir sobre las cualidades de la cosa (o de la persona), que en el comercio son estimadas como esenciales, sólo existe cuando la falsa representación es tal, conforme a las reglas del tráfico comercial, que la parte la ha aceptado como verdadera, en forma incondicional. Cualidades de una persona o cosa son, en el sentido del apartado 2 del art. 119, no sólo las naturales correspondientes a la persona o cosa, sino también las relaciones objetivas de la misma, las cuales en sus relaciones con otra persona o cosas arraigan, y que por su carácter y permanencia, conforme a lo que se estima en el comercio, suelen tener una influencia sobre la valorización de la cosa en general. 


Esto también ha venido a imperar en el Código suizo: art. 24, inc. 2 (Oser). El proyecto franco-italiano opta por una híbrida solución, al referirse, art. 15, a una cualidad de la cosa o a una circunstancia "que las partes han considerado como esenciales (criterio subjetivo)" o que deben ser apreciadas como tales en consideración a la buena fe y a las condiciones en las cuales el contrato fue concluido (criterio objetivo). La reforma del Código argentino se inspira en el criterio subjetivo. 


Precisando la actitud de la tesis objetiva y de la subjetiva puede decirse: dentro de la una y la otra, el error se estima, en cuanto a su existencia misma, como hecho subjetivo, desde que respecta al hecho de la voluntad del sujeto (el declarante), de modo que sólo éste puede establecer, de acuerdo con su criterio propio, cuándo cayó en error. La discrepancia de las dos tesis comienza al apreciarse cuando tal error adquiere relevancia para el derecho. Para la teoría subjetiva basta que la parte considere como esencial una cualidad, negociando en virtud de esta consideración. Para la objetiva, tal consideración carece de todo valor, siendo lo que precisa, que la cualidad falsamente atribuida desplace la cosa de la especie a que realmente pertenece, a otra, o resulte –de acuerdo con las fórmulas de códigos modernos–, en el caso concreto, que tal cualidad es esencial a la cosa "según el modo de ver general". 


La teoría subjetiva hace depender el negocio jurídico del hecho íntimo de la voluntad, inspirándose, en buena cuenta, en el error en los motivos, que precisamente ha de desecharse. Significando el mantenimiento de la teoría de la voluntad, destruye la seguridad en los negocios jurídicos. La teoría objetiva, identificando substancia y especie, no logra precisar en qué consiste la cualidad substancial. 


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


El Código no se pronuncia explícitamente por ninguno de los criterios: el subjetivo o el objetivo. Esta actitud evasiva acaso es disculpable, considerando la indecisión que reina sobre la cuestión. 


En cualquier forma, el Código deja la cuestión del error in substantia, sin solución adecuada, ya que se informe en el criterio subjetivo o en el objetivo, presenta los inconvenientes que a uno y otro afectan. 


La cuestión debe apreciarse de modo distinto del tradicional. La decisión atribuida al derecho romano, que el error in substantia por sí solo anula el acto, es susceptible de revisión (Beseler), Marcelo no admitía que el error en cuanto a la materia anulara la venta. La cita atribuida a Ulpiano presenta notorias presunciones de inautenticidad. El pasaje de Juliano, que a menudo se cita como confirmatorio de la posición de Ulpiano (D. Lib. IX, tít. 1, ley 41, párrafo 1), no indica que baste el error de una parte para que haya nulidad, sino que ambas han de caer en él. Cuando el error es de uno solo de los declarantes, el acto se mantiene (D. Lib. IX, tít. 1, Nº 45). El pasaje tomado de los comentarios al Edicto de Paulo (D. lib 19, tít. 1, Nº 21, párrafo 2) lleva, bien interpretado, a idéntica conclusión. Sin embargo, por equivocada exégesis de los textos romanos, se ha consagrado la nulidad por error unilateral en una cualidad sustancial. Lenel opone un criterio rectificatorio. Cita el Código de Sajonia, para el cual (art. 842) sólo hay nulidad por error de una parte en cuanto a "la materia que expresamente le hubiese atribuido" (a la cosa, objeto del contrato, el contratante). Nótese la exigencia de que expresamente le debía ser atribuida la calidad a la cosa. Recuerda también la disposición del Código austriaco (art. 871); que exige para la nulidad por error de una parte sobre una cualidad, que a tal error sea inducido por la otra parte y que a tal cualidad se dirija la intención declarada del que padece el error. 


Sobre el particular y enfrentándolos también al criterio común, nosotros debemos destacar lo dispuesto en el antiguo Código mexicano (art. 1296) y en el portugués, que tampoco admiten que el simple error de una parte afecta la validez del negocio. Así, igualmente el reciente Código de Polonia (arts. 36 y 37) y el Proyecto franco-italiano (art. 15). Además, queremos también hacer notar que el Proyecto checoeslovaco (art. 798) regla el problema en forma análoga al artículo 871 del Código de Austria. 


El reciente Código italiano dispone en el art. 1428 que el error esencial sólo anula el contrato cuando es reconocible de la otra parte, agregando el art. 1431 que el error se considera reconocible cuando en relación al contenido, a las circunstancias del contrato, y además a la calidad de los contrayentes, una persona de normal diligencia hubiere podido advertirlo. Así dicho Código ha dado únicamente al error excusable la categoría de vicio consensual. 


Y es que, como escribe Cupis, "llegando a un análisis positivo del concepto excusabilidad (inimputabilidad), es imposible desconocer que él, aun por el significado corriente de la palabra empleada para expresarlo, expresa un juicio ético acerca del comportamiento de una determinada persona: este juicio es, en su esencia, un juicio de culpa". 


Pero aquí es de sumo interés reparar en cómo sobre el particular se pronuncia la jurisprudencia inglesa. Lenel insiste sobre esto, y con razón, pues la decisión al respecto es clara y precisa. Para la jurisprudencia inglesa no basta que una parte caiga en error, por muy importante que sea, para que el negocio se anule. Sólo en caso que fuera inducido a error, por la conducta de la otra parte (aun sin dolo) o cuando el error fuera de ambas partes, la nulidad es procedente (Anson, Pollock). Nosotros, para hacer notar con qué firmeza está decidida la materia en el sentido enunciado, consideramos oportuno transcribir del muy buen Manual "Sutton and Shannon on contracts", lo siguiente: "If the mistake is as to the quality of the thing contracted for, the mistake will only affect assent if it is the mistake of both parties and is as to the existence of some quality which makes the thing without the quality essentially different from the things as it was believed to be". Véase, en seguida, estos ejemplos claros que consigna: "As already pointed out, there may be the sale of a picture which both the seller and buyer believe to be the work of an old master, for which the buyer therefore pays a high price, but which is only a modern copy, yet the contract must stand in absence of any representation or warranty by the seller. Conversely, there may be a sale of an old edition of Gray's Elegy at a low price, and it is subsequently ascertained that it is a copy of the first edition, though neither the seller nor the buyer was aware of the fact. Again the contract must stand". 


Escribe Jenks: "El error para que sea causa de nulidad, es preciso que consista en una falsa percepción de un hecho material, que afecte a la raíz del contrato, y que no sea debido a negligencia de la parte equivocada. Claro es que si el error fue producido por actos deliberados de la otra parte, podrá ser calificado de fraude, del que ya hemos hablado". Y agrega el mismo autor: "Y hasta para ciertos errores menores, si ambas partes lo padecieron, la Equidad anula los contratos, a menos que la parte que pide su cumplimiento esté en condiciones de cumplirlo conforme a la creencia común cuando el contrato se concertó". 


Por su parte el derecho norteamericano sigue inspiración semejante: el error unilateral no anula el negocio, así cada parte caiga en un error diferente; aquél sólo es anulable cuando es común sobre la misma materia (Restatement. Contracts; Nº 503); y además, cuando hubo dolo de una de las partes (Nº 476 y 472). 


No puede desconocerse las ventajas teóricas y prácticas del criterio revisionista. Garantiza la seguridad en las transacciones jurídicas. Evita la solución injusta, de que para una parte, en un negocio, se anule éste por error de la otra, sin que la primera participe en su producción; es decir, haciéndola sufrir las consecuencias de la imprevisión o torpeza de la otra. Elimina los inconvenientes de la embrollada determinación de cuándo hay error in substantia. 

ERROR EN LA PERSONA 

ARTÍCULO 1081.- Se considera igualmente error substancial, el que se refiere a la persona, cuando la consideración a ella hubiese sido el motivo principal del acto. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 202.-  El error es esencial: 

(...) 

2.- Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad. 

(...)  

ARTÍCULO 208.- Las disposiciones de los artículos 201 a 207 también se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la declaración se refiera a la naturaleza del acto, al objeto principal de la declaración o a la identidad de la persona cuando la consideración a ella hubiese sido el motivo determinante de la voluntad, así como al caso en que la declaración hubiese sido trasmitida inexactamente por quien estuviere encargado de hacerlo. 

Referencias:

Digesto; lib. XII, tít. 1, párr. 32; lib. XVIII, tít. 5, párr. 9; arts. 1110, apart. 2, del C. francés; 1226, apart. 2, del español; 657, inc. 3, del portugués; 959, del argentino; 1455, del chileno; 24, inc. 2, del suizo; 88 del brasileño; alemán, art. 119, 2 apartado; italiano, 1246, inc. 3 (1110, apart. 2); venezolano, 1148, 2 parte. 

Error en la persona.


El criterio es que el error sobre la persona es causa de nulidad, cuando se hizo la declaración en consideración a aquélla. El Código alemán se refiere a las cualidades de las personas, consideradas como esenciales según el uso general (artículo 119, apart. 2). 


El error in personam puede presentarse sobre la identidad misma del sujeto o bien sobre sus cualidades. 


El error en cuanto a la identidad personal misma, conspira fundamentalmente contra el auténtico querer del declarante. No es lo mismo donar una cosa a Ticio que a Cayo. En buena cuenta, aun sin culpa de la persona sobre que versa el yerro, hay una sustitución de persona y ello es por definición un error substancial. Si el error recae sobre las cualidades del otro sujeto, aquél también hace anulable el acto, siempre que ellas hubieran sido decisivas para celebrar el mismo. 


Conforme al art. 1081 [art. 202, inc. 2, C.C. 1984] la consideración sobre la presencia de un error substancial in personam, se apoya en la circunstancia de haberse celebrado intuito personae. Este último carácter es el necesario para que el error sea substancial, o sea, la norma esté concebida restrictivamente. Se reputa que la declaración se hace intuito personae, tratándose de los actos gratuitos (pues es obvio que se realizan en atención a personas determinadas); de los que se practican a base de confianza, como el mandato, depósito, sociedad; de los que tienen por objeto un hecho no fungible (Giorgi). Empero, en verdad, lo relativo al error en la persona, ha de estimarse como una cuestión de hecho, para determinar cuándo hiere a la voluntad convencional y cuándo no, sin tener que estar ligada su consideración a la circunstancia de que el acto sea oneroso o de mera liberalidad. Anota Viforeanu: "La discusión de la doctrina sobre si los actos a título gratuito son más susceptibles de ser afectados de la intuito personae, que los actos a título oneroso, pierde mucho de su interés. La consideración de la persona está incluida, según el caso, en el acto oneroso, como en el acto a título gratuito, sin que sea posible separar de una manera incontestable las dos clases de actos jurídicos. Apoyándose en los casos prácticos, los juristas pueden afirmar con igual autoridad, ya bien que la mayoría de los contratos onerosos son acordados fuera de toda consideración acerca de la persona, ya bien que ordinariamente el acto a título oneroso comporte la intuito personae. Esta cuestión es por excelencia, una de hecho". 


Hay en lo que se refiere a esta clase de error sobre la persona, la relevancia que puede tener él mismo en cuanto se introduce en ciertos actos relativos al estado de la persona, como en actos extrapatrimoniales que crean vínculos personales sui generis, como pasa con el matrimonio, la adopción, el reconocimiento de hijo. Como escribe Josserand, "no puede dudarse de su carácter personal y, por tanto, en lo que a ellos se refiere, el error sobre la persona tiene fuerza dirimente, ya sea que recaiga sobre la identidad física del cónyuge, o solamente, eventualidad más probable, sobre su identidad civil. Más aún; el error sobre las cualidades de la persona es susceptible, según la jurisprudencia más reciente, de producir la misma sanción, por lo menos cuando recae sobre las cualidades esenciales, aquellas que han debido ser tomadas en consideración por la otra parte y que la han hecho decidirse. Desde este punto de vista, se produce en la jurisprudencia una evolución de las más características; en tanto que hasta los últimos años, el error sobre tales cualidades era considerado como indiferente para la validez de la unión, existe actualmente una tendencia en nuestros tribunales a atribuirle valor dirimente". 


En el error en la persona es constatable la misma actitud de criterio, ora subjetiva, ora objetiva, que respecto al error in substantia. El error en la persona es también en cuanto a su existencia misma, hecho subjetivo; pero en lo que concierne a cuando él sea legalmente atendible, la misma disputa entre los dos criterios, renace. Ha habido el prejuicio de sostener à outrance el criterio subjetivo, al que parece afiliarse el Código, al referirse meramente a que "la consideración a ella (a la persona) hubiese sido el motivo principal del acto". El Código alemán, equiparando el error sobre la persona y el error sobre la cosa, aprecia a aquél con criterio objetivo (Endemann). Al hablar en el artículo 119, apart. 2, de las cualidades de la persona o cosa, dice: die irn Verkehr als wesentlich angesehen werden; fórmula que habría sido de desear hubiera recogido el legislador nacional. 


La cuestión referente al error sobre las cualidades de la cosa es, pues, aplicable en lo que respecta a las cualidades de la persona, como anota Staudinger. Así, lo que se refiere a la confesión, conocimiento de un idioma determinado, integridad del sujeto. Por ejemplo, el error sobre la creencia confesional de una persona puede aparecer ora como esencial ora como inesencial; lo primero, supóngase si se trata de contratar un profesor para un instituto de enseñanza religiosa, lo segundo si se trata de compraventa de un objeto cualquiera. Así también el error sobre cualidades de orden intelectual o espiritual en general, que en el caso de un contrato de compraventa carecería de significación, puede tenerla grande y decisiva, cuando se trate de un contrato concerniente a una labor de confianza, por ejemplo, los servicios de un médico para un sanatorio. 

ERROR INDIFERENTE 

ARTÍCULO 1082.- El error sobre la persona o sobre la cosa a que se refiere la declaración de voluntad, no vicia el acto cuando por su texto o las circunstancias se puede identificar la cosa o la persona designada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 209.- El error en la declaración sobre la identidad o la denominación de la persona, del objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando por su texto o las circunstancias se puede identificar a la persona, al objeto o al acto designado. 

Referencias:

Digesto XVIII, lib. I; 1,9, p.1. Inst. II, t. XX, p.19; Código brasileño, art. 91; italiano, 1421. 

El error indiferente. 


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


El Código considera el error sobre el nombre en el artículo 1082 [art. 209, C.C. 1984], el error de cuenta en el 1083 [art. 204, C.C. 1984], y el recayente en los motivos en el 1084 [art. 205, C.C. 1984] (indicando el supuesto de excepción, que puede hacer impugnable el acto). 


En cuanto al régimen que sea pertinente para el error sobre cualidades no esenciales de la cosa, ello se comprende después de lo que se ha explicado sobre el error in substantia. Pero aquí interesa detenerse brevemente en la relación entre el error como causa de nulidad y el sistema referente a la garantía por vicios ocultos. En ambas situaciones domina el mismo criterio general regulador: socorrer a quien padeció el error. "Pero la doctrina de la garantía –enseñan Planiol y Ripert–, constituyendo una aplicación especial de la doctrina del error, en las materias en que los textos establecen una reglamentación precisa diferente del régimen de la nulidad por error, no se podrá aplicar sino la regla particular. La acumulación de la garantía y la nulidad por error debe descartarse por las mismas razones que se descarta la acumulación de la responsabilidad delictual y contractual". Los mismos autores escriben: "Mas, si hay coincidencia completa entre el campo de aplicación del error sobre el objeto y aquel de la garantía por los vicios, va a resultar que la segunda doctrina eliminará completamente a la primera. No existiría más error sobre el objeto. Consecuencia inadmisible frente al artículo 1110 y a la tradición: el error sobre la substancia de la cosa es el caso más práctico de error. Precisa, pues, restringir el campo de la garantía de los vicios a su dominio original, aquel que le corresponde por los términos del art. 1641, y en lugar de hablar como lo hace la jurisprudencia, de garantía de vicios a propósito de cosas incorporales, como créditos, o de cualidades inmateriales, como la autenticidad de una obra de arte o de un objeto antiguo, limitar su aplicación a las cosas corporales y aun en aquella de las que se puede decir propiamente que se hace uso de ellas (art. 1641), es decir, que son destinadas a una utilización material. Es por lo demás esta utilización la que tiende a hacer desaparecer el vicio, que con la dificultad de una constatación tardía de su origen, justifica la rápida extinción de la acción de garantía". 


En cuanto al caso que contempla el art. 1082 [art. 209, C.C. 1984], es de directa evidencia y sobradísima justificación. El error sobre el nombre de la persona o cosa no tiene sino un carácter secundario; no compromete en nada la seriedad y realidad de la determinación de voluntad, en el sentido de dirigirla a una persona o enderezarla a una cosa, cuya identidad es factible de realizar (conforme indica el Código, según el contenido del acto o las circunstancias), pese a la equivocada designación o denominación. 


La regla ya estaba formulada desde los romanos (Institutas, II, tít. 20, párrafo 19; Digesto, lib. XVIII, tít. 1, Nº 9, párrafo I) y es declarada expresamente entre los códigos modernos, por el brasileño (art. 91), en términos exactos al art. 1082. Acerca de dicho artículo del Código de Brasil, escribe Ferreyra Coelho: "todas las veces que por la propia expresión o contexto del acto o por las circunstancias que a ello respecten, se pueda identificar la persona o la cosa u objeto del acto, el error en cuanto a su denominación es sin importancia jurídica. ¿Qué importancia puede tener la referencia hecha a la heredera Antonia, cuando en el inventario de que se trate no existe sucesor de sexo femenino o sólo un heredero de nombre Antonio?... ¿Cómo anular un legado que se refiere a un predio en una calle, cuando se verifica que el testador en esa calle no poseía propiedades y que el predio descrito está en otro lugar o es el único bien raíz de la herencia? El error en estas condiciones, no puede anular la disposición de última voluntad". 


El error en la denominación no corrompe el consentimiento mismo a virtud de que falsa demonstratio non nocet. El error en cuanto al nombre de la persona o la cosa, no es un error en cuanto a la identidad misma de la persona o de la cosa, o de las cualidades esenciales de una u otra. Se trata, como anota Fubini, de "un desacuerdo aparente que esconde un acuerdo real". Empero, como el mismo autor advierte, "la eficacia de la voluntad falsamente expresada tendrá sólo vida en tanto de algún modo pueda la existencia y la verdadera expresión de la voluntad resultar manifiesta". Por eso el art. 1082 [art. 209, C.C. 1984] dice que el acto no se anula si se puede identificar la persona o cosa a que concierne la declaración por el texto mismo de la declaración o por las circunstancias. En la misma declaración pueden haber datos que permitan hacer esa identificación. Por ejemplo, si declaro vender mi fundo, denominándolo equivocadamente, pero indicando su ubicación, linderos, características, datos del registro inmobiliario, personas de quienes lo adquirí, etc. De las circunstancias puede resultar la identificación si por los datos y pruebas coadyuvatorias se llega a alcanzar la misma. 

ERROR DE CUENTA 

ARTÍCULO 1083.- El error de cuenta sólo dará lugar a su corrección. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 204.- El error de cálculo no da lugar a la anulación del acto sino solamente a rectificación, salvo que consistiendo en un error sobre la cantidad haya sido determinante de la voluntad. 

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. 17, ley 92; Código portugués 665, apartado 3; uruguayo, art. 1270, apartado 2; mexicano, 1813; suizo, 26; italiano, 1430; turco, 24. 

El error de cuenta. 


Esta regla ha sido unánimemente admitida, ya que tal error tiene carácter accidental, de suerte que no ha influido en la decisión del declarante. Ya había sido formulada en el Digesto (lib. IV, tít. XVIII, ley 92) y está sancionada expresamente en el Código portugués (art. 665, apart. 3), uruguayo (art.1270, apart. 2). 


Y es que anota Borda, explicando la tesis de la validez del pacto, tal es "la solución que se impone por las numerosas razones que hemos expuesto con tanta reiteración y muy particularmente, por la seguridad del comercio, a tal punto que ha sido aceptada inclusive por la doctrina y la jurisprudencia francesa, que es la que con más vigor ha defendido las teorías de la autonomía de la voluntad y del error". 


Propiamente no corresponde a ser consignada, cuando menos en la parte general sobre los actos jurídicos, desde que el error de cuenta no es vicio que pueda afectar el acto jurídico, en general, sino sólo al determinado de que se trate. Habiéndose propuesto un artículo que contemplace en el Proyecto brasileño, se optó por suprimirlo. Los Códigos alemán y suizo no lo mencionan, ni tampoco el Proyecto franco italiano. 


El nuevo Código italiano sí dedica un artículo (el 1430) a este asunto. 


El error de cuenta o sobre el valor no origina, pues, nulidad, Sólo puede causar una acción especial, de lesión, en los casos que la ley admite (art. 1439 y siguientes) [art. 1447 y ss., C.C. 1984]. 


El art. 1430 del Código italiano advierte que aun cuando como regla el error aritmético no anule el negocio, ocurre esto último si tal error ha sido "determinante del consenso". 

ERROR EN EL MOTIVO 

ARTÍCULO 1084.- La falsa causa sólo vicia el acto cuando expresamente se manifiesta como su razón determinante, o bajo forma de condición. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 205.- El error en el motivo sólo vicia el acto cuando expresamente se manifiesta como su razón determinante y es aceptado por la otra parte. 

Referencias: 

Institutas, ley 31 del título 20 del libro 2; Digesto, leyes 1 y 65, párrafo 2 del título 6 del libro XII; Código brasileño, artículo 90; argentino, artículo 960; austriaco, artículo 901; portugués, artículo 660; suizo, artículo 24; italiano, 1430. También se vincula a los artículos 119 y 821 del Código alemán. 

Error en el motivo. 


El artículo que nos ocupa, aprecia el término causa de modo diferente al de la teoría clásica. No se trata de un elemento de existencia del acto jurídico; es decir, de la causa tal como la considera el artículo 1131 del Código francés y los que en este punto le han seguido, que como se observó oportunamente, al comentar el artículo 1075, no aparece en el Código. Éste no estima, pues, a la causa a que se refiere el artículo 1084 [art. 205, C.C. 1984], en el sentido tradicional: es decir, como "causa legal", como se la ha denominado en tal caso. Además, no se compadecería la consideración de la causa en tal sentido, con la regla de dicho artículo, que sólo sanciona una nulidad relativa; la falta de causa legal acarrea la nulidad absoluta. 


La causa, tal como la aprecia el Código, es el motivo determinante de la voluntad de obligarse: est ratio, propter quam aliquio datur, aut fit. Así se indica explícitamente tratándose del artículo 660 del Código portugués (Ferreyra Coelho-da Rocha), como del artículo 960 del argentino (nota respectiva). Lo mismo es de anotar con respecto al artículo 90 del Código del Brasil (Ferreyra Coelho). En tal sentido el término causa importa un elemento introducido por las partes para la constitución de la declaración; importa una "causa convencional" –como se la ha llamado– diferente de la causa legal (causa en sentido tradicional). La falsedad de aquélla suscita la anulación de la declaración, porque afecta al consentimiento, a la voluntad de las partes. 


La jurisprudencia francesa ya se había orientado en tal sentido, al considerar la idea de la causa con tal criterio, como móvil decisivo de la declaración, o sea como condición misma del acto (Dabin). El derecho alemán admite, sin lugar a dudas, tal apreciación, según resulta de los arts. 119 y 821 del Código de 1900 (Saleilles). Como explica Warneyer: "El error en el motivo puede dar origen a impugnación, sólo cuando él haya influido en el contenido de la declaración dada, de tal modo que dicho contenido habría sido distinto, si se hubiese conocido correctamente la condición de las cosas. Mas es necesario incluir el motivo en el contenido del negocio y que él haya tenido una expresión en la declaración. El error debe aparecer simultáneamente como error sobre el contenido de la declaración". 


Conforme al artículo 1084 [art. 205, C.C. 1984] la causa significa el móvil decisivo de la voluntad de obligarse. Sin embargo, es regla inconcusa que el error en los motivos no se tome en cuenta. Mas, "la causa convencional" no importa un motivo cualquiera, como tal indiferente; importa un motivo declarado, es decir, formando parte del "contenido de la declaración"; como remarcan los autores alemanes; un motivo no meramente personal, íntimo, sino expresado y conocido por la otra parte, que por lo tanto implica una "presuposición conocida"; en suma, una condición del acto mismo. Sólo esta última clase de motivo puede anular el acto por error, porque éste concierne entonces a un elemento de aquél, según la común voluntad manifestada de las partes, porque afecta a la declaración misma. El error de la primera clase, sobre el hecho impulsivo, psicológico, no es tomado en cuenta. 


El Código exige que la falsa causa se haya manifestado "expresamente". El derecho alemán admite la manifestación tácita de la "causa convencional" (Saleilles). En rigor, debe ser así, ya que los códigos no exigen, en general, declaraciones formales: basta que el motivo se manifieste en cualquier forma como común intención de las partes (desde que procediendo de una es conocida por la otra), para que entre a formar parte del "contenido de la declaración". Por eso la jurisprudencia francesa ha considerado como conocida la causa, no sólo cuando se ha manifestado realmente, según consideraciones objetivas: "las circunstancias del caso", "los usos establecidos". 


El Código no debería exigir la manifestación expresa de la causa, para ser consecuente con lo que dispone en su artículo 1076 [art. 141, C.C. 1984], el cual admite la expresión tácita de la voluntad. En consecuencia, la disposición contenida en el artículo 1084 [art. 205, C.C. 1984], ha de interpretarse como una excepción a la regla del artículo 1076. 


La exigencia de manifestación expresa, tratándose de la causa, de acuerdo con lo que establece el Código del Brasil, puede justificarse considerando que de tal suerte se hace imperar el criterio de la declaración, que garantiza la seguridad en las relaciones jurídicas, sobre el de la voluntad interna, con todas las dificultades para precisarla. 

DOLO DETERMINANTE Y DOLO RECÍPROCO 

ARTÍCULO 1085.- Para que el dolo produzca la nulidad del acto, no debe haber sido empleado por las dos partes, cuando se trata de actos bilaterales. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 210.- El dolo es causa de anulación del acto jurídico cuando el engaño usado por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto. 

Cuando el engaño sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de él. 

ARTÍCULO 213.- Para que el dolo sea causa de anulación del acto, no debe haber sido empleado por las dos partes.  

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. 3; fr. 2, Nº 7, fr. 36; Código francés, artículos 1116 y 1117; italiano, 1439 (1115); español, 1269 y 1270; portugués, 663; japonés, 96; holandés; 1634; argentino, 932, inc. 4; chileno, 1468; uruguayo, 1275; boliviano, 707; venezolano, 1154; alemán, 123; suizo, 28; brasileño, 97; turco, 28; chino, 92; soviético, 32; mexicano, 1812 y 1815; peruano 1238 y 1239; polaco, 39. 

El dolo. 


Estructurado el numeral 1085, en tal manera que se indica cuál es el requisito para que el dolo acarree la nulidad del acto (que no haya sido recíproco), está indicando explícitamente cuál es el efecto del dolo: dicha nulidad, en concordancia con lo que ordena en el art. 1125, inc. 2 [art. 221, inc. 2 C.C. 1984], que al tratar de las nulidades señala dicha causal. 

Dolo determinante. 


La ley reprime la actitud dolosa, porque implica un factor que corrompe la pureza del consentimiento. En tanto el engaño ha decidido la voluntad negocional, él merece ser reprimido en salvaguarda de la última. Lo decisivo es esa circunstancia: que el dolo haya determinado la voluntad, para que el negocio pueda ser anulado. Como escribe Josserand, "he aquí, pues, la parte positiva de la demostración del punto de vista de que el dolo no vicia el consentimiento sino cuando ha desempeñado el papel de factor del móvil determinante, al que ha cedido la víctima al consentir, pudiendo proceder ya, en cierta forma, a la contra-prueba: lógicamente, todo dolo que responde a la definición que acabamos de dar, debería implicar, sin reservas ni distinción alguna, la nulidad del acto concluido bajo su imperio; se trata de la libertad del consentimiento y de la buena fe en los contratos". 


La distinción del dolo en bueno y malo –el primero disculpable y el segundo, no–, está superada actualmente (Ferreyra Coelho), habiéndose ya Laurent pronunciado en su contra. O el engaño empleado por una parte decide la voluntad de la otra, y en este caso se trata de un dolo, que por lo tanto debe castigarse; o no tiene tal efecto, y en este caso no merece calificarse como tal. La distinción entre dolus malus y dolus bonus, era sofística y perjudicial a la claridad de los conceptos. 


Pero, de todos modos, es preciso remarcar que sólo un error provocado por la otra parte es dolo en sentido de vicio de consentimiento, cuando por las circunstancias común y notoriamente dominantes en el ambiente social, él haya sido capaz de perturbar el criterio del declarante engañado. No es dolo, pues, y no conmueve el consentimiento, la circunstancia de que una de las partes haya utilizado las indicaciones usuales y permitidas acerca de la bondad de la cosa en que recae el negocio; como cuando un comerciante alabe su mercadería, calificándola como de insuperable, sin rival, etc. Como dice Von Tuhr, "la idea errónea provocada por dolo debe referirse a un hecho objetivo, capaz de conocimiento verdadero. No existe dolo cuando se despiertan esperanzas que por su misma naturaleza son inseguras, por ejemplo, cuando el vendedor convence al comprador de que los precios están subiendo o de que es inminente una ampliación de la ciudad o cuando se hacen aserciones que, por su imprecisión, no pueden aspirar a ser verdaderas, como serían las del vendedor que afirma que su mercadería es de primera o finísima o que su remedio para el cabello es el mejor del mundo". 


La razón por la cual se anula el acto infestado por dolo, es el error en que incurre uno de los declarantes. Es el error que causa el dolo, la causa de anulabilidad. Sólo que a diferencia del error propiamente dicho, aquí por la intervención del dolo, tal error no es espontáneo en el errante, pues ha sido causado por la actitud de otro sujeto. 


De este modo caracteriza el dolo el ser intencional; esto importa que el que utiliza la magaña sepa que el otro sujeto se está formando una errónea representación. 


Caracteriza al dolo el ser intencional, por lo que se distingue del error. De aquí, que el error en los motivos y las cualidades accidentales en la cosa, que por sí solo no funciona como vicio de la voluntad, deviene tal si el error se genera dolosamente. En otros términos, en el dolo existe un factor reprochable en sí, atentatorio de la buena fe, que impone reprensión, y de aquí que el dolo, como figura propia, sea juzgado con severidad mayor que el error, en cuanto a vicio de voluntad. Siendo el consilium fraudis elemento consubstancial del dolo, no se puede admitir que res ipsa in se dolum habet (Baudry-Lacantinerie y Barde). 


Se ha juzgado que el dolo debería ser siempre perjudicial. Esta apreciación, dominante con el carácter de clásica, es modernamente discutida (Coviello). 


Casi todos los códigos no indican expresamente la necesidad del perjuicio, como ocurre por ejemplo con el argentino (arts. 932, 934). "Pero sería peligroso sostener que la idea de la necesidad de un perjuicio no está invívita en todos estos cuerpos de leyes. Ellos fueron elaborados en épocas en que la premisa de la doctrina francesa conservaba toda su integridad y validez. Aún no había sido desacreditado el concepto de que la verificación de un perjuicio no interesaba fundamentalmente en el dolo, y no se había atacado tampoco la tradicional manera de distinguir el dolo en causante e incidente. Permanecía intacto el principio de que el interés es la medida de la acción. Si el resultado característico del dolo incidente era la indemnización por razón de las condiciones más onerosas consignadas, ¿cómo no se iba a exigir que hubiera daño, si éste era el efecto esencial del dolo incidente?" (Alzamora Silva). 


Para el Código alemán no precisa tal requisito: el perjuicio. No se necesita, pues, para impugnar una declaración por dolo, que exista una causal de daños y perjuicios en el impugnante, ni que haya existido en el autor del dolo la intención de un enriquecimiento indebido (Endemann). La cuestión, sin embargo, más que todo es de interés especulativo, pues prácticamente todo dolo genera un eventus damni, y quien tiene la acción de nulidad sólo la emplea cuando ha sufrido un perjuicio. 


De todos modos, lo característico para calificar la figura es que el comportamiento de un agente haya sido determinante en cuanto a la actitud adoptada por el deceptus. "Falta en consecuencia el dolo si la parte conocía el verdadero estado de las cosas o si, como quiera, para decidirse no ha tenido en cuenta lo que se le decía para inducirla a contratar" (Stolfi). 


En todo caso, el dolo debe ser grave. "Los hechos constitutivos del dolo deben ser bastante graves para que un hombre sagaz y prudente haya podido ser engañado" (Chardon). Se considera que no merece protección la ignorancia crasa ni tampoco la simplicidad supina; sin embargo, la cuestión ha de resolverse circunstancialmente, teniendo en consideración que no es amparable la víctima del dolo, que esté en culpa in contrahendo, por su propia falta, si ésta es grave (Pacifici-Mazzoni). 


El Código da por supuestos los atributos del dolo. De esta suerte, permite que los conceptos más depurados de la ciencia civil ejerzan su imperio en esta materia. 


El dolo puede originar una acción para anular el acto o una excepción para negarse a su cumplimiento. Esto es sabido y el asunto se tratará en el capítulo relativo a la nulidad de los actos jurídicos (art. 1123 y sgts.). 


El dolo necesita probarse. La prueba del dolo puede hacerse aun por medios indirectos, por presunciones. Él, por regla general, no se presupone. Es sólo en determinados casos que la ley lo presupone: por ej.: cuando se trata de personas que sufren capitis diminutio o tratándose de ciertas prohibiciones para suceder (Bédarride). El Código chileno se refiere a tales presuposiciones legales (art. 1459). 


Para acreditar la existencia del dolo, se apreciarán las condiciones de la víctima y las circunstancias del caso (Chardon). 

Dolo recíproco: efectos. 


Conforme al art. 1085 [art. 213, C.C. 1984], no se puede amparar a una parte por dolo, si a su vez, la otra está incursa en igual responsabilidad. Sería violar el principio de la buena fe, sobre la que han de basarse las relaciones jurídicas. Según el mismo precepto, tal compensación del dolo sólo tiene lugar tratándose de uno principal. Dentro del criterio que mantiene la distinción entre el dolo causante e incidente, la regla de si duo dolo malo facerint, invicem, de dolo non agent, funciona tanto para el primero como para el segundo. La limitación que hace el Código, debe haberse inspirado en este punto en la defectuosa disposición 1270 del Código español. La razón para compensar el dolo mutuo –el ataque a la buena fe– se presenta tanto en el determinante como en el incidente; no hay, pues, por qué hacerla exclusiva a aquél. Por eso el Código brasileño se refiere, concernientemente a este punto, a una y otra clase de dolo (art. 97). 


El Código en su art. 1085 [art. 213, C.C. 1984], habla de dolo recíproco "cuando se trata de actos bilaterales". Los códigos español (art. 1270), argentino (art. 966, inc. 4), brasileño (art. 97), que consagran la regla de dolus inter utrumque partem compensatur, no incluyen esta última expresión. En efecto, es superflua: sólo en los actos bilaterales puede presentarse dolo recíproco. 


La compensación del dolo obra, sea que se trate de un acto cuyas obligaciones ya se han ejecutado, o de un acto en que las mismas aún no han tenido lugar. En el primer caso, ninguno de los contrayentes puede exigir del otro la ejecución de las obligaciones que se respectan. En el caso segundo, ninguno puede exigir la rescisión de los efectos producidos o el resarcimiento (Ferrini). 

DOLO INCIDENTAL 

ARTÍCULO 1086.- El dolo incidental sólo obliga al que lo empleó a indemnizar daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancia con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 211.- Si el engaño no es de tal naturaleza que haya determinado la voluntad, el acto será válido, aunque sin él se hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte que actuó de mala fe responderá de la indemnización de daños y perjuicios. 

Referencias: 

Digesto, lib. 23, tít. 3, fr. 12, párrafo 1; lib.19, tít. 1, fr. 13, párrafo 4; lib. 4, tít. 3, fr. 7; Código argentino, artículo 934; uruguayo, artículo 1276; español, 1270, segunda parte; brasileño, 93; italiano, 1440. 

Dolo incidental. 


El Código mantiene, pues, la distinción del dolo en causam dans e incidens. Se ha atribuido su procedencia al derecho romano y se constata en las Partidas (V. tít. V, ley 57), habiendo sido acogida por algunos de los códigos modernos. El derecho moderno tiende a superar esta distinción. Laurent fue el primero en tacharla de falsa, siguiéndole Bufnoir, que también la impugnó con vigor. Capitant la considera inútil. Spragner, remontándose a sus fuentes, descubre que no deriva propiamente del derecho romano, sino de los glosadores. El Código alemán la ha abolido (Endemann), lo mismo que el suizo. Pero el Código del Brasil entre los contemporáneos, la conserva. "Para que el dolo conserve su carácter de vicio del consentimiento se hace la distinción entre el dolo causa determinante del contrato y el dolo incidente. Esto es oscurecer la teoría y presentar ante los jueces una distinción imposible en el hecho e injusta en sus resultados" (Ripert). "Efectivamente resulta difícil saber si las maniobras dolisivas han decidido completamente la voluntad de la víctima o si simplemente la han condicionado; imponiendo al juez un trabajo imposible, para indagar las condiciones conforme a las cuales actuó la voluntad del declarante" (Viforeanu). 


La diferencia entre dolo causante e incidental estriba, como se ha visto, en que el primero determina la declaración y el segundo no, haciendo sólo que se emita en condiciones más desventajosas. De esta diferencia nacen lógicamente las diversas consecuencias de uno y otro. El primero es causa de nulidad de la declaración; el segundo no, y sólo da lugar a reparación de perjuicios, ya como complemento de la acción de nulidad, o en caso de no poder ya volverse sobre hechos consumados, o en fin, cuando el actor quisiera renunciar a la acción de nulidad, optando por la reparación (Salvat). 

DOLO DE TERCERO 

ARTÍCULO 1087.- Puede también ser anulado el acto por el dolo de un tercero, si alguna de las partes tuvo conocimiento de él. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 210.- El dolo es causa de anulación del acto jurídico cuando el engaño usado por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto. 

Cuando el engaño sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de él.

Referencias:

Código argentino, artículo 936; suizo, 28; 2da. al; alemán, 1232; japonés, 96, 2da parte; brasileño, 95; mexicano, 1816; polaco, 40; austriaco, 1087; italiano, 1440, 2da. al.; venezolano, 1154. 

Dolo de tercero. 


Para los romanos el dolo era únicamente causa de nulidad cuando procedía de uno de los intervinientes en el acto; dando lugar únicamente a la obligación de responder por los perjuicios, si provenía de tercero, a diferencia de lo estatuido para la violencia (Digesto, Nº 2; párrafo 1; lib. XLIV; tít. 4). El derecho moderno ha mantenido en general esta misma norma. Se tiene en cuenta que sería injusto anular el acto contra una parte inocente en el dolo. Aun cuando ocurra lo mismo en la violencia, ésta es in rem, por cuanto importa trastorno social más serio, es menos evitable que el dolo, destruye más la libertad de la voluntad, es ejercida generalmente por intermedio de tercero. 


Desde luego, la regla de que el dolo de tercero es indiferente, deja de tener aplicación si una de las partes es cómplice en el dolo de tercero, cooperando bien fuera indirectamente a su realización, o aun conociéndolo simplemente. 


Hoy se tiende a abolir la diferencia en los efectos del dolo y la violencia, procedentes de tercero. Leyser y Grocio ya se habían pronunciado en tal sentido (Giorgi). En la doctrina francesa, Larombière, Laurent, Huc, se revelaron contra el sistema tradicional. El Código argentino hizo del dolo de tercero, causa de nulidad del acto. Ninguna de las razones alegadas para dispensarlo (a diferencia de lo que ocurre con la violencia) puede considerarse decisiva (Crome, Coviello, Zitelmann). Revisando la interpretación de las fuentes romanas se anota que es arbitrario deducir para el derecho moderno, que el dolo de tercero, distintamente del caso de la violencia, es indiferente. Un argumento racional se impone: el consentimiento dado bajo la influencia del dolo ha sido afectado, y no importa en esencia que proceda del exterior o del interior del ámbito contractual (Josserand). Empero es difícil romper con la solución generalmente admitida. (El Código argentino es excepción absoluta sobre el particular). 


El Código alemán (art. 123) no se atrevió a rebelarse del todo contra el sistema clásico; pero tampoco lo mantuvo en todo su rigor, y establece que haya nulidad no sólo si la parte conocía el dolo de tercero, sino también si debía conocerlo. Saleilles, explicando el progreso que esto último implica, destaca la obligación de cada contrayente no sólo de no engañar al otro, sino de procurar que no sea engañado por circunstancias extrañas: la obra de tercero. Bem expresa que el deber conocer importa el conocimiento derivado de desatención o incuria. Planck indica los casos en que la parte debió conocer el dolo de tercero, y en que si no lo ha conocido, incurre en culpa por falta de vigilancia, sufriendo la nulidad del acto. Los principios de la lealtad comercial imponen tal solución. Según Dernburg, para juzgar la complicidad, efectiva o presumible de un contratante por dolo de tercero, ha de considerarse el momento en que se adquiere el respectivo derecho; pero según la opinión prevaleciente, deberá considerarse más bien el momento de la declaración misma. Este último criterio es el que rige en relación al Código suizo (Guhl), el cual ha seguido en este punto (art. 28) las huellas del alemán (Rossel). 


Nuestro Código, imitando al del Brasil, mantiene rigurosamente el carácter personal del dolo. Para justificar tal actitud se alega que la solución alemana no es adecuada al Perú. (V fascículo: p. 258). Por su carácter circunstancial, no es convincente la razón alegada por el legislador: en un código ha de implantarse las mejores soluciones, no desechándolas por el motivo aleatorio de no estar preparado el medio para adoptarlas. 


La cuestión del dolo de tercero en cuanto pueda o no afectar una declaración, sólo interesa respecto a una declaración recepticia. Para una no recepticia, en todo caso el dolo, así proceda de tercero y con prescindencia de la actitud de quien no es el declarante, es causa de anulabilidad de la declaración. Según Pacifici-Mazzoni, la regla de que el dolo de tercero no afecta a la declaración, no se aplica para los actos unilaterales. El Código alemán, siguiendo un sistema lógico, ha prescrito que tratándose de declaración dirigida a una persona, aquélla no es anulable sino cuando la última conocía o debía conocer el dolo (art. 123). Así sólo en las declaraciones unilaterales no dirigidas a parte, el dolo actúa con el carácter de real (Endemann). 


El dolo cometido por el representante se reputa hecho por el representado. No se puede en efecto hablar entonces de dolo cometido por tercero. "Tercero en el sentido de la disposición de que se trata (art. 123 del Código alemán, en el apartado segundo, frase primera) es aquel que es persona distinta del receptor de la declaración de voluntad a cuya producción el engañado ha sido inducido, y que no participa en el negocio jurídico y tampoco está con el destinatario en la relación jurídica del representado con el representante en la voluntad" (Warneyer). El proyecto de Freitas se ocupó del ejercicio por el mandatario (art. 481), y entre los códigos modernos, el brasileño hace referencia expresa a él (art. 96). Conforme al principio enunciado, la doctrina está de acuerdo sobre el particular. Sancionada la regla desde el derecho romano (Digesto, lib. IV, tít. 3, Nº 15), el moderno la acepta completamente (Bédarride). 


La regla de qui mandat ipse fecisse videtur, recibe aplicación para todo caso de representación: legal, convencional, judicial. No precisa que el representado conozca el dolo de su representante; por razón misma de los principios que informan la representación, el dolo de éste se refleja en aquél, aplicándose las reglas generales del dolo, sea dans causam contractus o incidens. La indemnización de perjuicios, queda, en todo caso, limitada al monto del provecho que obtuvo el representado (Código del Brasil, art. 97; Código de Chile, art. 1458), por aplicación del principio sobre enriquecimiento sin causa (Bevilaqua). El representante responde por todo el daño que sufrió la víctima del dolo; sólo que también tal responsabilidad alcanza al representado, si se solidariza con el representante (Alvez). Es evidente que el representado puede repetir contra el representante. 


El Código no hace referencia al dolo cometido por el representante. La omisión no es de importancia. Casi todos los códigos han excusado consignar normas explícitas acerca del punto, sobreentendiéndolas. 

OMISIÓN DOLOSA 

ARTÍCULO 1088.- La omisión dolosa produce los mismos efectos que la acción dolosa. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 212.- La omisión dolosa produce los mismos efectos que la acción dolosa. 

Referencias:

Código argentino, art. 933; brasileño, art. 94; portugués, art. 663. 

La omisión dolosa. 


Los romanos se refirieron a la manifestación del dolo tanto positiva como negativa, y lo mismo hicieron las Partidas. Los códigos en general sólo se ocupan expresamente del dolo positivo. 


El argentino, portugués y brasileño se refieren al negativo. 


La doctrina francesa se pronuncia en el sentido de que el mero silencio no puede calificarse de dolo. Planiol decide netamente que sólo cuando hay obligación de explicarse, la reticencia es dolo. Lo mismo ha resuelto la jurisprudencia. Este criterio deriva de la interpretación estricta del art. 1116 del Código de Napoleón, que sólo habla de manoeuvres pratiquées. Mas, también se ajusta al principio general de que el silencio obliga sólo cuando hay deber más o menos determinado de explicarse. 


La solución del caso dentro del art. 1115 del anterior Código italiano, ha divergido un tanto de la de los autores franceses. Para Lomonaco, Chironi y Abello, el dolo por omisión funciona igualmente que el positivo. Según Coviello, aquél tiene tal carácter cuando se guarda silencio "sobre alguna circunstancia que, por la ley, por los usos del comercio o por la naturaleza del negocio, se debía revelar a la otra parte". 


El actual C. C. italiano habla de raggiri usato (art. 1439). Stolfi considera que el dolo negativo dentro de dicho Código es causal de nulidad. Pero tal dolo supone la violación de una obligación de hablar, impuesta por la ley; obligación específica, porque una obligación genérica de revelar la verdad no existe de parte de ninguna persona. 


El Código argentino subraya que para que la omisión dolosa se equipare a la acción dolosa, precisa que aquélla sea tal, que sin ella no se habría realizado el acto. 


La cuestión del dolo negativo ha sido debatida entre los comentaristas del Código alemán. Planck manifiesta que la reticencia se reputará dolosa cuando la lealtad y buena fe en el comercio jurídico exige explicarse. 


Von Tuhr recordando que jura vigilatamibus sunt scripta, acepta que debe aclararse la verdadera situación cuando la otra parte esté por caer en un error decisivo; y esto queda librado a las circunstancias del caso. Saleilles indica que cuando alguien no se explica debiendo hacerlo, habrá dolo, induciéndose la obligación de disipar el error de la otra parte, de las relaciones entre los declarantes, la naturaleza del contrato y, en suma, de las circunstancias del caso. Endemann y Cosack coinciden en este criterio. El mismo inspira al Código de Portugal, art. 663 (Alvez Moreyra). El Código del Brasil (art. 94) reputa al "silencio intencional" como omisión dolosa, "probándose que sin ello no se habría celebrado el contrato". La fórmula usada por el legislador brasileño adolece de vaguedad. ¿La omisión dolosa queda absolutamente equiparada al dolo positivo? ¿O sólo es dolosa la omisión cuando hay la obligación circunstancial de explicarse? Es cuestión que queda por dilucidar. 


Nuestro Código equipara en términos absolutos el dolo negativo al positivo. Sin embargo, ni la doctrina francesa, ni el Código alemán y sus comentadores han adoptado criterio tan radical: el silencio no se considera manifestación de voluntad "sino en los casos que existe obligación legal de explicarse" (art. 1077) [art. 142, C.C. 1984]; no obstante, el art. 1088 [art. 212, C.C. 1984] sanciona en términos absolutos la omisión como dolosa. 


Debería, pues, establecerse con cierto cuidado cuál es la relación entre el silencio o reticencia y la situación misma de que se trate. La obligación de explicarse ha de existir entonces; pero ello puede proceder de un mandato legal (así, el caso relativo a vicios ocultos de la cosa: art. 1351) [art. 1503, C.C. 1984] o de un deber de lealtad comercial dentro del carácter de la convención (respuestas a los cuestionarios de las compañías de seguros de vida, por ejemplo). 


Por lo demás, dentro del sistema que distingue entre dolo causante e incidente, el dolo negativo funciona para uno y otro. Así lo deciden categóricamente los autores brasileños, al comentar el artículo 94 del Código del Brasil, a pesar de que de sus términos se deduciría que sólo el dolo causante es considerado. 

VIOLENCIA E INTIMIDACIÓN 

ARTÍCULO 1089.- Será ineficaz el consentimiento prestado por violencia o intimidación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 214.- La violencia o la intimidación son causas de anulación del acto jurídico, aunque hayan sido empleadas por un tercero que no intervenga en él. 

ELEMENTOS DE LA INTIMIDACIÓN 

ARTÍCULO 1090.- Hay intimidación cuando se inspira al agente el temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o en la persona o bienes de su cónyuge, ascendientes o descendientes. Tratándose de otras personas, corresponderá al Juez decidir sobre la nulidad, según las circunstancias. [C. C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 215.- Hay intimidación cuando se inspira al agente el fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su cónyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros. 

Tratándose de otras personas o bienes, corresponderá al juez decidir sobre la anulación, según las circunstancias. 

Referencias: 

Derecho romano, D., lib. IV, tít. 2 y 6 Const., lib. 2, tít.19; tít. 4, Nº 13, lib. IV, tít. 44 (Nº 1 y 8) y las Partidas (V; tít. 2, ley 15; tít. 5, ley 56; tít.14, ley 49; VII, tít.16, ley 4; tít. 33, ley 7); arts.1111 y 1113 del Código francés; 1267 del español; 666 del portugués; 1359 y s. del holandés; 936-938 del argentino; 1456 y 1457 del chileno; 703 y 704 del boliviano; 1272 y s. del uruguayo; 123 del alemán; 29 y 30 del suizo; 98 y s. del brasileño; 1241, 1242 del peruano; 29 y 30 del turco; mexicano 1812, 1818, 1819; chino, 92; japonés, 96; polaco, 41; italiano, 1427, 1435, 1436 (1111); venezolano, 1151, 1152; austriaco, 870, 874; soviético, 32. 

La violencia. 


Es evidente que la violencia, afectando a la libertad en el consentimiento, debe ser tenida en cuenta por el derecho, para amparar a la víctima de aquélla: "el temor encadena la determinación del querer, privándole de aquella espontaneidad, que es el primer carácter necesario para hacer que un acto pueda atribuirse jurídicamente a su autor" (Giorgi). 

Clases de violencia. 


La doctrina y los códigos han utilizado varias denominaciones para indicar tal falta de libertad: fuerza, coacción, amenaza, intimidación, violencia, distinguiendo también las dos formas en que tal falta de libertad puede ofrecerse, que los romanos expresaban con los términos de vis absoluta (violencia física) y vis compulsiva (violencia moral). Es preferible considerar bajo la denominación de violencia, toda falta de libertad, física o moral, en materia jurídica. La primera ha sido reputada uniformemente no como vicio del consentimiento, sino como destructiva o excluyente en absoluto de él, a diferencia de la segunda, que no lo excluye y sólo lo vicia. El sujeto pasivo de la fuerza física, no puede oponerse a ésta; no hay aquí libertad alguna. Distintamente, el sujeto pasivo de la violencia moral está en la situación de que coactus voluit, maguer quiera defectuosamente. En esta última hipótesis el amenazado podría encarar el peligro y no hacer la declaración; pero si la efectúa ha tenido una ocasión de elegir en la alternativa, entre padecer el daño o hacer la declaración. De modo que son distintas la vis ablativa y la violencia moral; distinción que ya se estableció entre los romanos, y siendo solución tan sabia se ha mantenido en todos los códigos modernos. El interés de la distinción estriba en que la violencia absoluta hace inexistente el acto y la relativa sólo lo hace anulable. 


El Código ha asimilado (artículo 1089) [art. 214, C.C. 1984] la vis absoluta y la vis compulsiva o como las denomina, la violencia y la intimidación siguiendo la terminología del Código español. El precepto resulta así, peligroso. ¿La violencia física es sólo vicio de voluntad? ¿Sólo suscita la anulabilidad del negocio jurídico? 


Casi todos los códigos al ocuparse de los vicios de la voluntad se refieren sólo a la única violencia pertinente: la moral. Ciertamente, los códigos español (artículo 1267) y argentino (artículo 936) mencionan la física, pero diferenciándola de la moral, en cuanto la primera hace inexistente el acto y la segunda sólo anulable. El Código alemán, cuando se ocupa en el artículo 123 de la violencia, se refiere sólo a la moral, pues la física hace nulo absolutamente el acto, aplicándose el artículo 105 del mismo Código (Planck). 

Violencia física. 


La violencia física, o violencia absoluta, como la llama Simoncelli, existe cuando se emplea una "fuerza irresistible". Es la expresión que emplean los códigos español y argentino. Comentándola, manifiesta M. Scaevola: "La violencia requiere y supone así una coacción natural, un acto físico, por virtud del cual se obliga a una persona a hacer lo que no quiere o se le impide hacer lo que quiere: verdadera fuerza mayor, que no se le puede contrarrestar". 

Violencia moral o intimidación. 


El dato diagnóstico de la violencia es el temor. El coactus doblega su libertad, intimidándolo. 


Pero naturalmente el miedo se suscita por algo: por un mal que puede sobrevenir. De aquí que el art.1090 [art. 215, C.C. 1984] caracterice tal mal. No importa que él sea irrealizable porque el autor del metus no estaba en condiciones de que se verificase, bastando que el sujeto pasivo de la violencia creyese en su posibilidad, como lo advierte Von Tuhr. Por lo demás, como este mismo tratadista acota, la impugnación por violencia se basa en el imperativo de precaver la voluntad de toda intrusión indebida. Escribe: "Por consiguiente, no es necesario que el agente persiga o logre un beneficio patrimonial, para sí o para otra persona, ni que el sujeto pasivo tenga que sufrir, o haya sufrido un perjuicio. La impugnación cabe aun en la hipótesis de que el dolo o la intimidación se ejerciese con propósito benévolo, para lograr que alguien efectúe un negocio en su propio provecho, que por terquedad o estupidez no quería efectuar, pues cada cual debe ser dueño de sus actos aunque según otras personas no correspondan a los preceptos de la razón económica". 


En general los autores coinciden en indicar que en lo que respecta al autor de la violencia, no se requiere en él mismo capacidad para obligarse, para el efecto que la violencia ejercida por él asuma el carácter de una circunstancia que estrague el consentimiento. Si dicho autor es la contraparte del coactus, que además sufre capitis diminutio, la anulabilidad también podría proceder por incapacidad, pero al violentado le será más útil invocar la violencia que la incapacidad, en vista de que en la protección en este último supuesto hay la limitación de lo restituible a lo que se hubiese convertido en su provecho. Si un tercero es el causante de la violencia, procedería la anulación del acto por metus, así el tercero sea incapaz. 

Elementos de la intimidación. 


Para que exista intimidación se requiere, según el artículo 1090 [art. 215, C.C. 1984], que el mal con que se amenace sea "inminente y grave". La inminencia del mal no responde con exactitud a la razón que hace anular la declaración. Lo inminente significaría la proximidad de la verificación del mal. Mas, la razón por la cual está viciado el consentimiento del amenazado, se halla en que éste supuso la verificación del mal, así fuera más o menos próximo. Basta con que tuviera el temor de un mal que juzgaba seguro, así no fuera inminente. Este último carácter sólo ha derivado del falso supuesto del Código francés, que requería que el mal fuera presente. El carácter de inminente del mismo, en verdad corrige en parte lo arbitrario de la disposición francesa; pero no logra enteramente despojarse del errado concepto de que el mal ha de estar en inmediata sucesión de realización, con la amenaza. Lo único exigible para que haya intimidación, es que el temor que se infunda sea presente; en cuanto al mal mismo, puede estar más o menos alejado (Demogue). 


No es de necesidad, pues, que el mal sea inminente ni menos presente, sino sólo que se amenace con un determinado mal, que cause temor. El coactus se plantea un juicio estimativo de dos términos antinómicos: o ceder ante la amenaza para eludir el daño, o desafiar aquélla arriesgándose, para defender su libertad de comportamiento. El mal con que se amenace, o mejor dicho, su realización puede aparecer como algo presente o futuro (un mal muy alejado en lo que se refiere al tiempo y a su realización, circunstancialmente excluiría la posibilidad de estimar que pueda asociarse a la existencia de un temor racionalmente apto para arrancar una declaración de voluntad, juzgando las cosas con el criterio pertinente a que respecta el artículo 1091) [art. 216, C.C. 1984]. Puede también consistir la amenaza en la prolongación de un mal ya existente. 


Lo que sí es ineludible es que el mal no ha de ser uno ya realizado en el momento de la intimidación, porque entonces esta última no tendría razón de ser. 


Referentemente a la gravedad del mal, lo primero a advertir es que tratándose de la intimidación, lo que importa es que el mal con que se amenaza produzca impresión decisiva en el ánimo del sujeto, llevándolo a hacer la declaración. No impera un criterio objetivo: la gravedad del mal, sino subjetivo: que el temor producido haya perturbado la voluntad del sujeto (art. 1091) [art. 216, C.C. 1984]. Mas, como presunción general, la amenaza de un mal grave ha de acarrear temor capaz de tal perturbación. Sin embargo, no se trata sino de una presunción. ¿Con arreglo a qué se establecería tal gravedad? ¿Con arreglo a una apreciación general y en abstracto? Entonces, se caería en la arbitrariedad, no protegiéndose a quién declaró ante la amenaza de un mal, que para el criterio general puede no ser grave, pero sí lo es para el del declarante –criterio este último que es el que esencialmente interesa, como que ha determinado su voluntad–. La gravedad del mal sólo puede, pues, estimarse en relación al sujeto, a la impresión que le haya producido. Pero entonces, no puede decirse que tal gravedad ha de acompañar el mal como carácter integrante de éste, para que constituya amenaza. En cada caso concreto se apreciará si el mal fue reputado o no grave por el declarante, y en consecuencia, si perturbando o no su voluntad, lo llevó a obligarse. Es arbitrario imponer una norma objetiva sobre la gravedad del mal, para deducir de ella a fortiori si el obligado procedió o no con libertad. 


La exigencia de la gravedad del mal deriva de una confusión de conceptos entre el mal con que se amenaza y el temor que suscita. Lo que interesa es que el último sea fundado: vani timoris justa excusatio non est. El derecho romano, al respecto, prescribió que era objeto de protección legal: metum autem non vani hominis; sed qui merito et in homine constantissimo cadat. Las Partidas hablaban del miedo "fecho en tal manera que todo ome maguer fuesse de grand coracon, se temiese del". Esta limitación resultaba injusta, desde que las normas jurídicas no se establecen para los individuos de excepción. Por eso los códigos francés e italiano corrigieron tal rigor, refiriéndose el primero –art.1112, apartado 1–, a la violencia capaz de impresionar a una persona raisonnable, y el segundo –art.1172–, a una persona sensata. Otros códigos recogieron estos términos, o se refirieron a un temor racional o fundado. 


Pero se exigió siempre como criterio informante, uno objetivo, tomándose un tipo abstracto: el de la persona razonable o sensata, o el del temor racional o fundado. Como tal criterio no se armoniza con la naturaleza subjetiva de la intimidación, la norma que lo consagra ha sido impugnada. Larombière anota que "aquellos que tendrían más necesidad de la protección de la ley serían los primeros privados de ella". Giorgi observa que no puede imperar tal apreciación, pues lo que interesa esencialmente es considerar la condición personal del coactado. Según Baudry-Lacantinerie y Barde, entre el apartado 1 del art. 1111 del Code Civil, y el apartado 2 del mismo (que aconseja apreciar la violencia en relación a las condiciones personales de quien la sufrió, es decir, subjetivamente), hay incoherencia, por una incompleta interpretación del pensamiento de Pothier. La misma incoherencia se constata en todos los demás códigos, que después de haber consagrado el criterio objetivo, indican que ha de examinarse las condiciones personales del sujeto –criterio subjetivo–. Demogue, que también repara en la contradicción decide, como es lógico, que el criterio subjetivo es el que prevalecerá. 


Lo que interesa en verdad para decidir esta cuestión, es precisar bien lo siguiente: debe existir una amenaza que sea la causa determinante de la declaración; determinante –recalcamos el término– pues si la declaración se produce más bien que por un temor infundido, por propias motivaciones espontáneas, surgidas en el ánimo del declarante, no causadas, pues, por la otra parte, no hay relación de causalidad entre la amenaza y la declaración y como esta relación es presupuesto sine qua non para la anulabilidad del acto, la misma no sería procedente. Esta es la primera condición que hay que tener muy presente. Lo que se necesita es que el temor infundido sea el factor determinante de la declaración, pues pueden concurrir, dentro del complejo de toda decisión humana, variados motivos. Y ese carácter determinante hay que apreciarlo en relación al sujeto declarante, a la efectiva impresión que él ha sufrido, por encima de un criterio simplemente objetivo, relativo a la calidad del daño en que se haya expresado la amenaza. Como dice Staudinger: "circunstancialmente puede, por consiguiente, tratarse también de una amenaza de males insignificantes o que no fácilmente puedan realizarse. Es cierto que el juez debe siempre preguntarse si existe la necesaria conexión causal entre la amenaza y la decisión volitiva en el caso en que se amenace con males insignificantes o difícilmente realizables". Y aún más enérgicamente indica el mismo autor: "al juzgar este factor debe tomar uno el punto de vista netamente subjetivo del amenazado. No se debe preguntar si es objetivamente justo o fundado dejarse influenciar por una amenaza de tal índole, sino únicamente si en el caso de que se trate, la amenaza ha sido efectivamente causal para la determinación de la voluntad en el sentido caracterizado. Esta conexión causal puede existir aun cuando se trate de amenaza con un mal insignificante o difícilmente realizable. Naturalmente por tratarse de un proceso interior, pueden surgir dificultades para la comprobación, que sólo el principio de la consideración libre del juez puede vencer. Cuando se trata de amenazas insignificantes o difícilmente efectuables, el juez se convencerá de su carácter causal. Sólo cuando la suposición de una causalidad se justifique conforme a las condiciones individuales especiales del amenazado, por ejemplo, de ser de extraordinario carácter tímido o nervioso, que sea comprobable, el juez admitirá tal causalidad". 


El mismo criterio impera, en general, en los autores alemanes. 


El Código cae en la implicación antes anotada (artículos 1090 y 1091) [arts. 215 y 216, C.C. 1984], y ella ha de salvarse en el sentido antes enunciado. 


Es de presumir, como dice Demolombe, que el mal con que se amenaza ha de ser más grande que el perjuicio que resultaría para el coercionado al no emitir la declaración, pues en el dilema seguramente optará siempre por el mal menor. 


La intimidación, por otra parte, para que sea causa de impugnabilidad debe haber sido empleada conscientemente, como medio para obtener la declaración, venciendo la resistencia de la voluntad del promitente; pero sin que sea necesario que precisamente el amenazante sepa de la antijuricidad del medio empleado como intimidatorio (Warneyer). 


Referente a aquello en que el mal ha de recaer, el artículo 1090 [art. 215, C.C. 1984] establece: 1, la persona o bienes del declarante; 2, la persona o bienes de su cónyuge, ascendientes o descendientes; 3, de otras personas. El primer caso no requiere comentarios. En cuanto al segundo, la ley basada en hechos naturales, presume que la amenaza de males contra los más allegados a una persona, ha de perturbar la libre determinación de ésta; presuposición susceptible, desde luego, de prueba en contrario. El tercer caso no contiene la presuposición anterior, y de aquí que el Código, por las huellas del italiano, indique que el juez decidirá sobre la nulidad según las circunstancias. 


Parecería como si la diferencia entre el segundo y el tercer supuesto no fuera más que una cuestión de comprobación acerca del interés que hubiese tenido el promitente frente a los males contra terceros. Dentro del propio Código francés (art. 1113), la doctrina ha sido del parecer que el texto no hacía otra cosa que implantar una presunción respecto a la influencia que la amenaza ejercería, cuando ésta apunte a las personas allí señaladas; pero permitiéndose que los tribunales puedan apreciar si con relación a otras personas, la misma posibilidad es susceptible de presentarse. "No sería, pues, sino una facilidad en cuanto a la prueba –acota Viforeanu–, la que brindaría el art. 1113 del Código Civil francés y no una enumeración limitativa. Por otra parte, tal es la redacción del art. 1113 del Código Civil italiano. No se desprende tampoco de la interpretación dicha, que la ley se adjudique el derecho de calificar la fuerza del sentimiento por el cual se deba pasar, y que intervenga de tal suerte un elemento de objetivación, contrario al espíritu de todo el sistema subjetivo. Y ello es tanto más cierto, cuanto que la intensidad del temor es apreciada en la persona del contratante. Se puede, pues, criticar igualmente en su sentido y en su redacción el artículo 1113 del Código Civil francés e italiano, y considerarlo como inútil". 


El Proyecto franco-italiano, dejando como están los términos del artículo 1113 del Code Civil, le agrega un párrafo que reza así: "Si se trata de otras personas, el juez pronunciará la nulidad según las circunstancias". Refiriéndose a este punto, escribe Viforeanu: "De modo que cuando la amenaza dirigida contra el contratante afecta a la persona o los bienes de su cónyuge, de sus descendientes o ascendientes, hay una presunción de temor que vicia el consentimiento y hace el contrato anulable, sin que sea menester otra prueba a ofrecer, que la existencia de la amenaza. En cambio, cuando se trata de una amenaza que afecte a otra persona, además de la prueba de esta amenaza, se debe también demostrar la fuerza de los vínculos que existen entre la persona amenazada y el contratante, debiendo el juez decidir según las circunstancias. Es evidente que la segunda prueba será más o menos difícil según que dichos lazos entren dentro de la moral y la sentimentalidad normal. Con todo, la disposición del Proyecto franco-italiano, basada por lo demás en el artículo 1113 del Código italiano, es bastante comprensiva y se halla suficientemente de acuerdo con los principios subjetivistas. Así, encuentra confirmación la mayor parte de la doctrina francesa, que se hallaba de acuerdo con la tradición". 


Merece contemplarse el caso de una promesa realizada en un estado de necesidad, para el efecto de librarse del mal que amenace al promitente; mal de cuya producción naturalmente no quepa imputación en lo absoluto al estipulante; como ocurriría en caso de naufragio, incendio, agresión, etc. El promitente no procede por temor suscitado por el promisario; no hay violencia de parte de éste; es el instinto de conservación el que impulsa al promitente, para librarse del peligro, a hacer una oferta o prometer una compensación, que pueden ser excesivas. El acto en principio es válido,  el consentimiento ha sido otorgado, sin ser arrancado por la amenaza de la otra parte. Con todo cabría una acción de rescisión, en cuanto las condiciones mismas del contrato fuesen inicuas; y esto es lo que indica el art. 1447 del C. C. italiano; estableciendo que el juez debe señalar una equitativa compensación por el esfuerzo realizado. En el indicado Código italiano cabe sin mayor esfuerzo que la acción rescisoria proceda, pues está admitida la lesión como causa general rescisoria, considerándose cabalmente "el estado de necesidad de una parte". En nuestro C. C. sólo se ha dado cabida a la lesión, amén de la partición de condominio, en la compraventa de inmuebles, y sólo en favor del vendedor, en base al criterio objetivo del valor del bien, junto con el criterio subjetivo: "las circunstancias del contrato". A esta virtud sería arbitrario admitir dentro de nuestra ley civil la rescisión en el caso ahora estudiado. Sólo cabría recurrir a la nulidad del negocio por su ilicitud. 


Puede ocurrir también, por otra parte, que la intimidación concierna a los bienes o a la persona del propio amenazante. Si en esta hipótesis se comprobara que la amenaza determinó la declaración del promitente, ésta sería anulable (Demogue). 


De otro lado, el mal con que se amenace, puede consistir no sólo en un hacer algo, sino también en un dejar de hacer, cuando el amenazador estaba obligado a hacer lo que precisamente no efectúa; obligación proveniente de ley, de contrato o del hecho que el amenazador hubiera colocado previamente al amenazado en la situación del apremio respectivo (Von Tuhr, Enneccerus). 


Por la violencia tiene el que la ha sufrido, derecho a rechazar la pretensión de la otra parte para la ejecución del acto (exceptio quod metus causa), o accionar de nulidad; y en caso de haber sufrido un desmedro patrimonial, puede exigir el respectivo resarcimiento (actio quod metus causa). Al respecto, es de hacer mención aquí del título VII (artículos 1123 y siguientes) [arts. 219 y ss., C.C. 1984], sobre nulidad de los actos jurídicos. 

CALIFICACIÓN DE LA VIOLENCIA Y DE LA INTIMIDACIÓN 

ARTÍCULO 1091.- Para calificar la violencia o la intimidación, debe atenderse a la edad, al sexo, a la condición de la persona y a las demás circunstancias de hecho que puedan influir sobre su gravedad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 216.- Para calificar la violencia o la intimidación debe atenderse a la edad, al sexo, a la condición de la persona y a las demás circunstancias que puedan influir sobre su gravedad. 

Referencias: 

Código francés, art. 1112, aparte 2; italiano, art. 1435 (1112); español, art. 1267, aparte 3; holandés, 1360, aparte 2; argentino, 938; uruguayo, 1273; venezolano, 1151; chileno, 1456; brasileño, 99; boliviano, 938. 

Calificación de la violencia y de la intimidación. 


La regla, de valor indiscutible, es la consagración del sistema subjetivo. Ha de apreciarse la influencia que sobre el declarante ha tenido la amenaza ejercida, y si ella decidió la declaración. "Será muy difícil –escribe Machado– establecer principios invariables sobre esta materia, pero es posible determinar el tipo general que debe responder. Así será más difícil de intimidar a una persona ilustrada, conocedora de sus derechos, que ha dado prueba de valor y sangre fría, que a un ignorante que no conoce los medios de conjurar el peligro. Se debe tener en cuenta las circunstancias de que venga rodeada la amenaza, haciéndola más o menos inminente; el carácter enérgico o débil contribuye poderosamente a formar el hábito o profesión de la persona, porque el soldado, p.e., acostumbrado a los peligros, no puede ser intimidado como el religioso. El juez buscará descubrir en medio de las variadas circunstancias de que se encuentra rodeada la amenaza, si el consentimiento ha sido viciado. Freitas (art. 942) agrega como circunstancias que deben consultarse, además de la edad y sexo, las disposiciones físicas o morales del violentado, así como cualquier otra que ocurriera con ocasión del acto. La regla de la ley 6, tít. 4, lib. 2, Dig., de que el mal debe ser de tal naturaleza que haga impresión sobre el espíritu mejor templado, ha sido desechada con razón por el Código argentino". 


El juez hará, pues, el estudio in concreto del caso. La etología con relación al coaccionado es fundamental. Pero se trata naturalmente del caso de vis compulsiva. En la violencia física no hay nada que examinar, salvo el hecho mismo de esa violencia. El sujeto de carácter pacífico o del que al contrario viva en trapatiestas será, por ejemplo, uno de los datos sintomáticos sobre si pudo quedar cautivo de la ajena voluntad. Como dice Iuca, "en la moderna interpretación de la violencia hay acuerdo para apreciar la gravedad del mal de un modo subjetivo. Un mal benigno, que sería fácilmente superado por una persona de sangre fría, constituiría un mal insuperable para una persona medrosa, débil y fácil de conmoverse. La gravedad del mal es relativa. El problema de calidad es saber si tal o cual mal es suficientemente considerable para influir sobre la persona amenazada". 

SUPUESTOS QUE NO CONSTITUYEN IMTIMIDACIÓN 

ARTÍCULO 1092.- La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el simple temor reverencial no anularán el acto. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 217.- La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el simple temor reverencial no anulan el acto.  

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. 2, Nº 3, párrafo 1; lib. 23, tít. 2, fr. 22; lib.4, tít. 2, fr. 8 párrafo 3; Código francés, art. 1114; español, 1267 aparte 4; argentino, 939 y 940; boliviano, 705; chileno, 1456, segunda parte; uruguayo, 1237, segunda parte; brasileño, 100; alemán, 123; peruano, 1243; mexicano, 1820; italiano, 1437, 1438 (1114); venezolano, 1153. 


La intimidación debe ser injusta para que merezca la condenación de la ley. 


"Si fuera justa, el autor de la amenaza ejecutaría un derecho, y puesto que quid iure suo utitur, neminem laedit, sería inconcebible un remedio que paralizase sus efectos. Por esto la amenaza de obrar por los medios legales o el ejercicio efectivo de éstos, no constituye violencia. Sobre esta máxima fundamental se puede decir que no existe discordia alguna ni en doctrina, ni en jurisprudencia" (Baudry-Lacantinerie y Barde). 

La amenaza del ejercicio regular de un derecho. 


La amenaza puede ser injusta en cuanto a su fin –obtención de algo a lo que no tiene derecho–, o en cuanto a sus medios. La disposición contempla el caso segundo; lo que es lógico. La amenaza de ejercer un derecho que se tiene, no puede ser injusta. Esto es elemental. Tampoco la de ejecutar tal derecho en forma regular, que es lo que dice el artículo. "D'ailleurs, pas plus l'usage des voies de droit que la menace de'y recourrir, par exemple l'exercice régulier d'une action en justice, ne peut, en principe, entraîner la nullité des conventions faites sous son influence" (Baudry-Lacantinerie y Barde). Pero, cabalmente, lo que más interesa saber es si es calificable como injusta la amenaza por los medios de que ésta se vale. Ocurre esto cuando se hace un ejercicio anormal o abusivo del derecho. Es aquello que resulta contrario sensu del art. 1092 [art. 217, C.C. 1984]. 


Giorgi explica cómo no puede ser considerado como violencia la amenaza del ejercicio regular de sus derechos por el actor cuando escribe: "Figurémonos un acreedor que para cobrar su crédito intimida al deudor insolvente con la amenaza de acudir al juez, o aunque proceda a la ejecución forzosa, no puede decirse que este acreedor comete una violencia injusta. Y si el deudor para librarse ejecuta el contrato, o de venta o de datio in solutum, o una transacción cualquiera, tal contrato no puede rescindirse por vicio de consentimiento o por causa de violencia. Entiéndase bien, si la amenaza es justa, y el empleo de los medios ejecutivos se hizo con arreglo a los preceptos legales, y con la ayuda de los procuradores y jueces competentes. Sobre esta máxima fundamental se puede decir que no existe discordia alguna ni en la doctrina ni en la jurisprudencia". 


Empero la cuestión no es tan simple de decidir, como podría suponerse a primera vista. Ciertamente, el ejercicio abusivo de un derecho, reprobable en sí, debiera merecer una sanción como la de anular la declaración obtenida por ese medio, así respecte a un derecho legítimo. Por eso ha podido decir Schultz, que "no existe un ilegítimo derecho, sino sólo ilegítimos procederes". Staudinger ha reaccionado con energía con tal modo de considerar el asunto. "Sería carente de todo sentido –escribe– y no sería conciliable con el principio del respeto que se debe a la buena fe en los negocios, si el deudor pudiera impugnar el cumplimiento de su deuda exigible, alegando la carencia de libertad de su voluntad de pago; y ello tampoco sería conveniente por regla general, pues si el deudor ya ha cumplido con su prestación, la impugnación a ésta no podrá tener como resultado que el acreedor habría de devolver lo que ha obtenido mediante la prestación a que tenía derecho". 


La razón principal para cumplir una prestación por el deudor, es que él es tal; esto es lo fundamental; lo demás, el motivo accesorio, el medio por el cual es impelido, es secundario. 


El Código italiano (art. 1438) con acucia plausible prevé que la amenaza de hacer valer el derecho se dirija a conseguir una ventaja injusta, en cuyo supuesto hay violencia como vicio consensual. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando: a) para agravar, o como se expresa en el art. 1438, "conseguir ventajas injustas" o sea diversas y mayores de las que se habrían podido alcanzar ejerciendo el derecho en forma normal. Esto acontece si la amenaza se emplea para lograr la extinción de la obligación mediante el pago o la novación, pero: a) para agravar indebidamente la condición del obligado, obligándolo por ejemplo a pagar intereses usurarios o a dar in solutum (en pago) una cosa mucho más valiosa que la debida; b) para forzar al deudor a dar o hacer u omitir alguna cosa que no tenga alguna relación con el derecho que se amenaza ejercitar, como si alguien habla de expropiar (quitar) una cosa muy querida por el obligado con preferencia de otra que no le interesa, donde no haya sido instituido heredero; c) o finalmente para sacar con la amenaza lucro ilícito, como sucede en el caso en que alguien exija dinero para no denunciar al culpable de un delito: el derecho de denuncia que corresponde a cualquiera en el interés de la justicia, serviría, entonces, para enriquecerse a expensas del reo (Stolfi). 

El temor reverencial. 


La regla concerniente al llamado temor reverencial, que mereció referencia del Digesto, aparece consignada en casi todos los códigos. Limitada por el francés al caso de padres o ascendientes, ha sido ampliada por códigos posteriores y la doctrina a cualquier caso en que medie relación de deferencia, respeto, obediencia, etc.; es decir, cierta influencia o ascendiente moral de una persona sobre otra. Desde luego, como lo advierte el artículo, si se emplea la violencia o intimidación, la declaración es anulable. Efectivamente, la sumisión o respeto que se debe a una persona no pueden ir hasta el extremo de anular la voluntad propia. Resulta así superflua la declaración del precepto. ¿Para qué indicar expresamente que el temor reverencial no hace ineficaz el consentimiento, si es sabido que aquél no constituye violencia o intimidación? ¿Y, para qué reiterar la regla, de que cuando ellas se presenten, se anulará el acto? 


De cualquier modo, lo que interesa es discriminar entre el temor reverencial y la violencia o intimidación. El criterio que fluye de los códigos que tratan la materia, y que es lo racional, consiste en que cuando el declarante procede únicamente guiado por su propio sentir respecto a la consideración que le merece la otra persona, sin que medie presión de ésta, se trata del temor reverencial; pero en cuanto obre bajo tal presión, existe violencia o intimidación. La determinación autónoma o heterónoma será, en suma, la que distinga entre los dos supuestos. 


El derecho inglés tiene una apreciación muy perspicaz de la llamada undue influence. "Es ésta –se lee en Carter– la influencia ganada por ilegítimo uso de poder, derivada de las circunstancias de determinada relación, usual aunque no necesariamente en base a un carácter de confianza; allí donde tal influencia haya sido obtenida y se abuse de ella, donde se ha depositado confianza inmerecida. Tal definición es vaga, pero es que la existencia de la indebida influencia (undue influence) es una cuestión de hecho, y los casos varían al infinito. Pero hay algunas circunstancias a considerar, como la ausencia de un consejo desinteresado, exclusión de personas desinteresadas, imprevisión grande, incultura, falsas alegaciones de consideración, la existencia de relación de confianza o fiduciaria, como en el caso de padre e hijo, médico y enfermo, procurador y cliente, sacerdote y feligrés, o en los casos de trustee and cestui que trust". 


La indebida influencia es dentro del derecho inglés, presumida circunstancialmente. "Cuando las partes en un contrato se hallan en tal relación o situación recíproca, que por fuerza de las circunstancias la imposición puede ser ejercida por una persona sobre otra, es un principio general legal, que hay una presunción de influencia ilegítima y que la transacción no puede prevalecer a menos que la persona que reclame su provecho (benefit) pueda contrarrestar la presunción, por demostración contraria, probando que ha sido, en realidad, fair, just and reasonable" (Jenks y Stephen). 


La fórmula del art. 1092 [art. 217, C.C. 1984], equivalente en su textura a la del art. 100 del Código brasileño nos lleva a considerar lo expresado por Espínola: "La fórmula preferida por nuestro Código permite que se considere temor reverencial o respeto que alguien debe a otro aun fuera de los casos en que haya una subordinación regularizada por la ley o generalmente amparada por las relaciones sociales. Así las atenciones para con un hermano más viejo, un benefactor, un padrino, un confesor, un abogado, pueden tener esa significación. Compete a los jueces reconocerlo en los casos concretos. La Corte de Apelación de Turín en 1870 y 1889 decidió que no constituye violencia el imperio o predominio que una persona adquiera sobre otra. 

VIOLENCIA E INTIMIDACIÓN DE TERCERO 

ARTÍCULO 1093.- La violencia o intimidación anulará el acto aunque se hubiesen empleado por un tercero que no intervenga en él. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 214.- La violencia o la intimidación son causas de anulación del acto jurídico, aunque hayan sido empleadas por un tercero que no intervenga en él. 

Referencias: 

Digesto, lib. 4, tít. 2; fr. 9, párrafo 1; fr. 14, párrafo 3; Código francés, art. 1111; español, 1268; suizo, 29, segunda parte; chileno, 1457; uruguayo, 1274; alemán, 123; venezolano, 1150; argentino, 941 a 943; brasileño, 101; peruano, 1241; turco, 29, segunda parte; italiano, 1434; austriaco, 875. 

Violencia e intimidación de tercero. 


En Roma ya se había estatuido que era indiferente la procedencia de la violencia, física o moral. Todos los códigos más o menos han mantenido el precepto, con excepción acaso sólo del austriaco. Siendo indiferente que la amenaza proceda de un contrayente o de un tercero, tampoco es de necesidad que el mal en que consista aquélla provenga del intimidador (Planck). El Código nada dispone en relación a si la parte a quien aprovecha la violencia o intimidación conoció o no de ésta, y en consecuencia si tiene o no responsabilidad por daños y perjuicios por la anulación. La cuestión ha sido prevista en el Código brasileño (artículo 101) y antes en el argentino (artículos 276 y 977), en que se inspiró el Proyecto de Freitas. Según tales decisiones, si la parte que no fue la que sufrió la violencia o intimidación, conocía de la ejercida por el tercero, responde solidariamente con éste por daños y perjuicios; pero si es que no conocía de ella, carece de responsabilidad, la cual se circunscribe al tercero. El Código suizo (artículo 29, segunda parte) obliga al que invoca la nulidad, si la otra parte no conocía ni debía conocer de la violencia del tercero, a indemnizar a esa otra parte, "si la equidad lo exige". En verdad, se trata aquí de la aplicación de los principios de la culpa in contrahendo (Lafaille). 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS 


Hay algunas cuestiones que deben señalarse con relación al error, que no aparecen directa o indirectamente en el Código. 


El error debe, en todo caso, para anular la declaración, ser excusable (Digesto, lib. 3, tít. 3. Nº 6, 95). 


El Código italiano impone esta circunstancia para que haya posibilidad de impugnar el acto. Sólo que condiciona dicha circunstancia a la reconocibilidad del error por el otro contratante (art. 1428); acogiendo así el punto de vista que sostuviera Gabba. 


Basta que el error sea unilateral, tratándose de cualesquiera de los participantes en la declaración. A este respecto, la doctrina ya no tiene vacilaciones, salvo el criterio rectificatorio sobre el error in substantia, que se indicó con referencia al artículo 1080 [art. 202, inc. 1, C.C. 1984]. 


La parte que por error anula el acto, indemnizará a la otra por daños, salvo que la última haya conocido o debido conocer el error. Tal es lo que disponen los códigos alemán, (artículo 122), suizo (artículo 26), chino (artículo 91). 


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


Si el error sobreviene por inexacta transmisión de la declaración, es causa de nulidad de la misma. Esta última regla, indicada en los códigos alemán (art. 120), suizo (art. 27), brasileño (art. 89), chino (art. 89), polaco (art. 44), italiano (art. 1433); recogida por el Proyecto argentino y el checoeslovaco, que cuenta con el favor de la doctrina moderna (Saleilles, Planck, Endemann, Bevilaqua, Vampré, Ferreyra Coelho), ha sido intencionalmente excluida del Código (IV fascículo, pág. 257; IV fascículo, pág. 256 de las Actas de las Sesiones de la Comisión reformadora), por reputarse que así se asegura la firmeza en los negocios jurídicos y porque el que hizo la declaración debe responder de tal inexactitud en su transmisión. La primera razón, plausible en términos generales, no lo es en el caso en que el Código la aplica. Efectivamente, la seguridad y la estabilidad en los negocios jurídicos debería, rigurosamente, conducir a abolir el error en general como causa de nulidad; pero si se le mantiene, ha de aplicarse en todo caso que se presente, derive de la circunstancia que derive (siempre que sea excusable). 


Menos aceptable es la otra razón expuesta para tal rechazo, la necesidad de hacer responsable al declarante de la transmisión inexacta de la declaración, pues la hipótesis conforme a la cual se aplica en este caso la nulidad por error, es precisamente que tal inexactitud se debe a causa extraña al declarante. Luego, a éste no se le puede castigar por una culpa in contrahendo, en la que no tiene participación, sin que pueda argüirse que se trata de una caso de culpa in eligendo, pues ésta funciona específicamente tratándose de los actos ilícitos; y no existen los mismos motivos para aplicarla extensivamente al caso de error por transmisión inexacta en la declaración de voluntad. (*). 


Conviene distinguir entre la acción de anulación por error como vicio en el consentimiento, de la acción edilicia por vicios redhibitorios. Al respecto Planiol y Ripert escriben: "La nulidad por error en la sustancia de que trata el art. 1110, supone que el error del comprador ha versado en la cualidad que especialmente tenía éste en vista al comprar la cosa; en cuanto la condición se cumple, la nulidad por error queda descartada. Por el contrario, para que la garantía por vicios sea puesta en juego por el comprador, es preciso esencialmente que el vicio consista en las cualidades que disminuyen el uso de la cosa, tal como lo había previsto el comprador; en ese supuesto, es indiferente la cualidad esencial en que había pensado el comprador si la ausencia de esa cualidad carece de influencia en el uso previsto. Así ambas acciones tienen ámbitos diversos. La nulidad por error es un vicio del consentimiento y toma en consideración el lado subjetivo del contrato. La garantía por los vicios ocultos se presenta bajo un aspecto económico; únicamente considera los servicios que presta la cosa. Por otra parte, frecuentemente ocurre que cualquiera de las dos acciones puede ser ejercitada por el comprador, como ocurre siempre que el uso que vaya a darse a la cosa sea la cualidad esencial a los ojos del comprador: si ese uso no cabe, faltará la cualidad esencial". 


Con referencia al dolo, conviene no confundir éste con el fraude. Escribe sobre el particular Demogue: "el dolo tiene como característica el ejercerse con respecto a uno de los contratantes; el fraude es empleado por las personas que contratan o por una persona por sí sola, para perjudicar a terceros. Así, el vendedor que engaña al comprador sobre la cualidad del objeto vendido, comete un dolo; un vendedor que vende la cosa a un segundo comprador, comete un fraude frente al primero. El fraude tiende a dirigirse a la ejecución de los contratos, el dolo a su concertación"... "El dolo supone maquinaciones, el fraude no exige ninguna; oposiciones, por lo demás, acerca de las cuales no se ve la extensión de su aplicación y en vano se busca su fundamento. Es, pues, lo más natural estudiarlos sucesivamente para procurar distinguirlos. Acabamos de ver que tanto el dolo como el fraude suponen intención malévola, propósito ilícito, la mayor parte de las veces un acto positivo, excepcionalmente una simple reticencia. El propósito ilícito debe haber sido el resultado considerado principalmente en el acto. Pero el dolo supone, además, que se tenga frente a sí a otra persona, a la que se procura engañar directamente, sea un contratante, sea el autor de un acto unilateral... Entonces la ley deberá preocuparse de este dolo sólo cuando tenga éxito. El dolo podrá tener consecuencias si ha sido determinante, si de él resulta un error... Al contrario, el fraude se presenta de tal manera, que bien se dirija contra una determinada persona o bien contra la ley, es siempre peligroso y se le debe vigilar severamente". 


Es inaceptable el pacto de remisión anticipada de dolo (Schkaf). Hay en ello un hecho de ilicitud, que la ley no puede apadrinar. Sería alentar, cohonestar, la realización de algo que repugna al decoro social, a la moral, cual es el que se viole impunemente el deber de proceder con lealtad en las transacciones humanas, en gracia a que se sabe que, escudándose tras el pacto remisivo anticipado, no puede sobrevenir responsabilidad alguna. Pero ha de notarse que lo que la ley veta en cuanto al pactum de dolo non praestando, la irresponsabilidad anticipada del dolo; pero en una convención incumplida por dolo se puede, después de producida la inejecución, transigir sobre el monto de la respectiva indemnización de daños y perjuicios. (*). 


Conforme al C. O. suizo (art. 29), siendo la violencia causal de anulación, así provenga de tercero, cuando tal anulación, tiene lugar a solicitud de una de las partes, si la otra parte no ha conocido ni ha podido conocer la amenaza, queda la primera obligada a indemnizar. "Se evita así que el contratante de buena fe sea la víctima de amenazas y maniobras a las cuales es extraño, y sea expuesto a las consecuencias perjudiciales de una anulación. Falta ver si aplicando esta disposición no se llega a reducir la eficacia de la nulidad por violencia. Si el violentado es obligado a indemnizar al contratante, del daño que le causa la anulación, ¿que interés tendría entonces en pedir la nulidad del acto pasado? Pues el daño que resulta para el contratante de buena fe es justamente la diferencia entre el valor de la prestación y el valor que le es atribuido en el contrato. Como esta apreciación es una cuestión de hecho, es preciso poner mucha atención a las consecuencias que pueden resultar de la aplicación de esta disposición. La idea inspirada por la equidad es muy interesante, pero en la práctica resulta difícil el equilibrar los derechos de cada uno, de tal modo que nadie sea sacrificado" (Iuca). 


Nuestro C. C. ha contemplado sólo que el consentimiento haya sufrido el impacto de la amenaza de un mal, como una circunstancia concreta tendiente a conocer la determinación convencional. La equity en el derecho anglo-americano va más lejos al repudiar la undue influence, aunque requiere, si tal indebida influencia procede de tercero, que la parte beneficiada con ella haya conocido o tenido la posibilidad de conocerla. Jenks escribe: "Es difícil definir la indebida influencia, como no sea diciendo que es un control mental o moral, establecido sobre un carácter o espíritu débil por otro más fuerte, y empleada conscientemente en perjuicio del más débil". 


En nuestro C. C. sólo existe excepcionalmente la previsión de captación de voluntad por una influencia impositiva en el caso del testamento en que se designa como heredero o legatario al confesor, al médico y al notario del testador (art. 668). 


Acerca de la violencia conviene decir que ella, como el dolo, no se presupone. Deberá, pues, ser probada, naturalmente por aquel que impugna el acto, quien demostrará la presencia de la amenaza ejercida, juzgando la autoridad judicial acerca de la impresión causada, es decir, del temor producido y de todas las circunstancias que sirvan para apreciar si el consentimiento resultó perturbado. Parece inútil advertir que son pertinentes toda clase de pruebas, inclusive las presunciones del hombre (Planiol y Ripert). 

DE LA SIMULACION 

TITULO   III

DE LA SIMULACIÓN

SIMULACIÓN INOCENTE 

ARTÍCULO 1094.- La simulación no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica, ni tiene un fin ilícito. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 191.- Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero. 

Referencias: 

Derecho romano, Digesto, Lib. XLIV, tít. 7, Nº 3, párrafo 2, lib. XVIII, tít. 1, Nº 55; Código, lib. IV, tít. 22, Nº 1, 2, 3 y 5; lib. II, tít. 4, Nº 21; Digesto 1, lib. 2, tít. 4, párrafo 7; lib. 29, tít. 1, fr. 5, párrafo 5; fr. 7, párrafo 6; fr. 32, párrafos 24 y 25; Código argentino, artículos 955 y siguientes; alemán, 117; brasileño, 102 y siguientes; portugés, 1030; soviético, 35; austriaco, 916; chino, 87; turco, 18; japonés, 94; mexicano, 2180, 2181, 2182; polaco, 34; suizo, 18; italiano, 1418. 

Delimitación del concepto de acto simulado. 


Por cuanto el consentimiento sincero y su manifestación deben ser concordantes, la consciente y deliberada infidelidad de la segunda que es el continente, frente al primero, que es el contenido, hace del negocio uno que puede ser impugnado cuando la simulación que así se forja es pasible de un enjuiciamiento peyorativo, porque perjudica a persona distinta de los simulantes o pretende subrepticiamente conseguir un fin ilícito. 


Por la característica misma de la simulación aliud simulatur aliud agitur, dicha figura tiene sus notas lógicas que la hacen inconfundible. Esas notas, precisadas entre otros por Ferrara, son las siguientes: declaración deliberadamente disconforme con la real intención de las partes, concertación de las partes para tal ficción, propósito de engañar que persiguen las mismas. 


"La característica de la simulación –anota Planck– consiste no propiamente en que se tenga en mira el causar engaño, una de las partes a otra, sino que, más bien, ambas partes están de acuerdo en que la declaración de voluntad no debe valer, y se produce para conseguir otra finalidad, la cual comúnmente consiste en engañar a un tercero". Tal característica desciende de las notas lógicas antes indicadas. Heilfron dice concisamente que existe simulación, "sobreentendiéndose con el receptor que ella es sólo de apariencia". 


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


La discriminación entre declaración errónea y declaración simulada es fácil de percibir. 


En el error hay disconformidad entre lo declarado y la realidad de aquello a que concierne el negocio; pero tal disconformidad es obra propia del mismo declarante, sin que la otra parte se aperciba de tal circunstancia o cause el yerro. No hay, pues, acuerdo inter partes, para establecer una situación jurídica que no responda a la realidad de las cosas. El que incurre en un error, declara algo que de saber la verdad, no habría declarado; pero el que pacta un negocio simulado, declara algo que sabe que no es verdadero, serio. De aquí que en la simulación siempre vaya, como inherente a la figura, el propósito de engaño, que falta en el error. 


La mera reserva mental no constituye caso de simulación, porque en aquélla sólo un participante en la declaración no ajusta lo que quiere a lo que expresa, y como los motivos íntimos no se toman en cuenta en los negocios jurídicos, tal reserva mental no ataca la validez del acto, salvo desde luego, el caso que hubiera sido comunicado al otro participante de la declaración de voluntad (art. 116 del Código alemán), porque entonces falta realmente acuerdo para la concertación del negocio, o éste es ya simulado. Así que la reserva mental no merece consideración alguna: "el declarante –dice Endemann– no puede substraerse por obra de su propia voluntad, a la responsabilidad con relación al supuesto de hecho del negocio jurídico en que ha participado; responde por razón de su declaración". De modo que el negocio se mantiene. No pasa igual con la simulación, que sí importa la ineficacia de la declaración simulada. Y es que en el último caso, hay el acuerdo de ambas partes para fingir una declaración (o darle determinado sentido o efecto); lo que falta en la reserva mental. De otro lado, referentemente a la reserva mental, ella no es tomada en cuenta en general, en cualquier caso que se trate, sea el caso de una declaración no recepticia o recepticia, con la excepción lógica del supuesto de que el aceptante hubiera conocido la reserva (sin que pueda ser aceptable hablar también del caso que hubiera debido conocerla: Endemann), pues entonces el acto es nulo. En cambio, en lo que se refiere a la simulación y sus efectos dentro del criterio legal, no se puede presentar sino concernientemente a declaraciones recepticias. 


En la reserva mental no hay el acuerdo de voluntades, para no querer lo que se declara, como en la simulación, y así se explica la diferencia entre una figura y otra. 


Con las declaraciones informales no se confunde la simulación. El fin deliberado de hacer aparecer como existente un negocio que en verdad no tiene vida, es característico en la simulación; pero ello no ocurre en las declaraciones informales, como son las hechas en broma, las irónicas, las teatrales, didácticas y otras de tal laya, en que es notorio que falta no sólo propósito de obligarse, sino también propósito de aparentarlo. "Pues el ambiente –escribe Ferrara–, las circunstancias mismas en que la declaración se hace, sirven para poner de manifiesto su falta de seriedad y excluye por completo la posibilidad de que se trate de una oculta simulación. Por eso debe considerarse erróneo y rechazarse el sistema de aquellos que, a partir de Schlossmann, hablan de una simulación en sentido lato, comprendiendo en ella los casos de broma, réclame, enseñanza, etc. Aquí se confunde el concepto de la declaración falta de seriedad con el de declaración simulada. No quiero decir que no puede llegarse a una concepción general de todas estas figuras, reuniéndolas en un solo grupo, sino que esta figura comprensiva no puede ser la de la simulación, que histórica y gramaticalmente se refiere a la declaración ficticia con finalidad de engaño. Y, además, ciertas generalizaciones sirven más para enturbiar los conceptos que para aclararlos, y la autonomía de la institución se pierde, difunda en tantas formas jurídicas, que si tienen puntos de contacto, tienen también rasgos que las diferencian profundamente. No hay, pues, una simulación en sentido lato y otra simulación en sentido estricto, sino una sola y única simulación: la que se manifiesta como declaración deliberada y acorde, de voluntad divergente, para engañar a los terceros". 

Clases de simulación. 


La simulación puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando el acto celebrado no contiene tras sí ninguna declaración realmente querida; es relativa cuando tras un acto falaz se esconde una declaración distinta, realmente querida. Hagamos, primero, algunas breves reflexiones sobre la simulación absoluta. 

Simulación absoluta. 


Propiamente, la existencia de la misma no puede en sí acarrear dificultad: se presenta siempre que el acto no debe producir efecto alguno, ni el expresado en aquél, ni otro cualquiera. El acto, por carecer de su elemento esencial, el consentimiento verdadero, es inexistente. De ahí que aun el hecho mediante una formalidad ad solemnitatem, no devenga, si el acto es simulado absolutamente, válido (Dernburg). La opinión que alguna vez en contrario ha sido propugnada (Ferrara), está hoy definitivamente superada. Léese en Staudinger: "si se prescinde del caso de matrimonio, no se puede decir de manera alguna que deben considerarse como válidos los negocios simulados, concertados ante órganos o autoridades, fijados por escritura pública. Lo anterior es también lo que se dice expresamente en la Exposición de Motivos (del Código alemán). La declaración de voluntad dada sólo simuladamente ante otro contratante, de acuerdo con éste, quedará nula, según el artículo 117 (del Código alemán), aun cuando el negocio basado en tal declaración de voluntad esté fijado notarialmente o judicialmente". 


Pero en ciertos casos no puede actuar la consideración de que lo declarado no responde a una determinación de la voluntad, de suerte que la declaración carezca de todo efecto. Tratándose de actos en que por su naturaleza intervienen funcionarios públicos para darles autenticidad, y en que, y esto es lo fundamental, no sólo están en juego intereses de los declarantes, sino de orden público, se considera entonces que la simulación no debe tomarse en cuenta; así, por ejemplo, el caso del matrimonio (Planck). Pero hasta qué punto, en tales casos se deba aceptar una consideración de tal clase, que mantenga la validez del acto, con desaire de la simulación, es cuestión debatible. Planck se pronuncia por un criterio extensivo; Staudinger, por uno restrictivo, limitado al caso de matrimonio; y por uno temporizante, Oertmann. 


Conforme a nuestro C. C., tratándose del matrimonio no sería invocable nulidad por simulación, pues los arts. 147 y 148 [art. 277, incs. 5 y 6, C.C. 1984] limitan las causales de nulidad de dicho acto al error y a la violencia. 


La simulación no es dable que se presente, por la naturaleza de las cosas, en los actos complejos, "declaración de voluntad unitaria", como se les ha apodado. El campo de aplicación de la simulación no puede desbordar hasta los actos de potestad del Estado; es decir, que en los actos simplemente administrativos no es concebible que se presente simulación, la cual sí puede presentarse tratándose de negocios privados que celebra el Estado. 


Dentro de los negocios jurídicos, los unilaterales no son simulables, pues falta la concertación de las partes para generar la ficción. Es, pues, sólo dentro de un acto concertado por dos voluntades que se puede presentar la figura, pues ellas no quieren atribuir valor alguno a la declaración. En la declaración unilateral, la discrepancia entre lo querido y lo declarado no puede ser otra cosa que una reserva mental. 


Así, por ejemplo, en el testamento, en el negocio fundacional, en la promesa de gratificación. La simulación sólo es adaptable a declaraciones recepticias. 

Simulación relativa. 


Tratamos ahora de la simulación relativa. Se presenta ésta cuando las partes efectivamente concuerdan en un determinado efecto jurídico a producirse, que sin embargo no aparece, sino que está oculto detrás del aparentemente expresado. El Código argentino en su artículo 955 señala como casos más saltantes (la enumeración no es taxativa) de simulación relativa, los siguientes: encubrimiento del carácter de un acto bajo la apariencia de otro; consignación en un acto de cláusulas que no son sinceras, fechas no verdaderas; transmisión de derecho a interpósitas personas, que no sean aquellas para quienes en realidad se constituye o transmite. En cuanto al primer caso hay que decir que la distinción entre las dos simulaciones, absoluta y relativa, que arranca del derecho romano, es mantenida ante el criterio jurídico moderno. En la primera, en que el acto colorem habet, substantia vero nullum, no hay declaración en sentido jurídico, desde que no ha habido voluntad de crearla. En la segunda, en que el acto colorem habet, substantia vero alteram, la voluntad existe, pero la declaración no responde a ella. El interés de la distinción está en que en el caso de la primera no se produce efecto jurídico alguno, mientras que en el caso de la segunda, ello es posible, ya que existe voluntad real de comprometerse, y únicamente la declaración no responde a aquélla, de modo que existiendo un acto disfrazado, él puede resultar eficaz. Como expresa Demogue: "En principio, el efecto de la simulación no es sino un aspecto del efecto de las voluntades no serias. El acto sin valor en la medida en que no ha sido querido. El acto ficticio caerá; la cláusula aparente será anulada. Pero el acto valdrá en la medida en que ha sido querido: la donación disimulada bajo la forma de venta tendrá efecto, la liberalidad a persona interpuesta valdrá en relación a un tercero que es el verdadero interesado". 


En la ficción de un acto encubriendo otro verdadero, lo que caracteriza a la simulación es que el acto fingido no tiene realidad alguna y que se pretende engañar mediante él. Es así como el acto simulado no se confunde con el fiduciario ni con el aparente. 


El acto fiduciario es serio, real, está llamado a producir su efecto propio, que es el declarado, sólo que por acuerdo entre fiduciante y fiduciario, los resultados del negocio hecho sub fiducia se retrovierten. Es decir, que hay tras el acto de cesión del fiduciante para el fiduciario, la obligación confidencial del último de utilizar el bien adquirido o destinarlo en determinada manera, incompatible con su título de cesionario o adquirente. "En los negocios jurídicos –apunta Dernburg– es diferente la relación tanto hacia afuera como hacia adentro. Damos al fiduciario el título de propietario de nuestra cosa hacia afuera, o de acreedor de un derecho que nos corresponde, atribuyéndole de este modo la plena autorización para hacer valer nuestro derecho. Empero, hacia adentro el fiduciario no pasa de ser un mero apoderado; la cosa o el crédito quedan ajenos para él frente al poderdante. Por consiguiente cuando el fiduciario abusa de la confianza depositada en él, de suerte que utilice lo confiado en su propio provecho, cometerá una estafa". 


Es indudable que siendo el intermediario un simple nuncio, ninguna importancia tiene en cuanto a la relación jurídica realmente creada, la capacidad y vicios del consentimiento en lo que concierne a la persona de dicho hombre de paja y sólo interesan esos datos en lo que respectan al fiduciante. 


Enneccerus, tratando de los actos fiduciarios, enseña que el negocio fiduciario es válido, de modo que así sea transitoriamente, el fiduciario se convierte en propietario, acreedor, etc., de la cosa o derecho adquirido por él; y aunque abusando posteriormente de la confianza en daño del fiduciante, transmite a un tercero el derecho adquirido, la transmisión es válida, sin perjuicio, claro está, de la responsabilidad del fiduciario frente al fiduciante. Pero tratándose del patrimonio del fiduciario, en caso de concurso, el fiduciante puede ejercer una rei vindicatio utilis. 


Así que el acto fiduciario es distinto del simulado: "en el negocio fiduciario, en oposición al simulado, las partes quieren en realidad lo declarado, es decir, no han hecho declaración para aparentar algo. No se quiere engañar a nadie; tan sólo se concede exteriormente una situación jurídica al fiduciario, que va más allá de la finalidad real que persiguen las partes. El artículo 117 (del Código alemán) no comprende el negocio fiduciario" (Staudinger). 


En cuanto al acto aparente, falta en éste el propósito de engañar, que es esencial en la simulación. Aquél es uno ficticio, formalista, que contiene tras de sí un efecto serio, realmente querido; pero la ficción es consentida por la ley, de suerte que el acto aparente tiene la categoría de forma jurídica (Jhering). El mismo Jhering, que desenvuelve con su sutilidad y profundidad habituales el tema, trata de las formas utilizadas por el derecho romano antiguo, que eran pocas, siendo las más principales, la mancipatio, la in iure cessio y la stipulatio. "Una idea domina en cada uno de estos tres actos: ella es la del acto aparente. La mancipatio es caracterizada como imaginari venditio; en el testamentum per aes et libram, la mancipatio misma no se emplea sino como dicis causa... La in iure cessio era una reivindicación aparente. La estipulación no era, en verdad, un acto aparente, pero ella funcionaba como tal en la sponsio prejudicialis del procedimiento romano". 


Y ahora bien, obrar en apariencia (dicis causa), ¿qué significa? "Es lo contrario de obrar seriamente; es realizar una acción exterior, es pronunciar palabras a las que ninguna intención corresponde. Hay allí una idea que puede encontrar aplicación en todas partes y que no pertenece exclusivamente al derecho. En el acto jurídico hay ausencia de intención, cuando con propósito deliberado no se quiere que sobrevengan los efectos jurídicos que son propios de un acto. Esta finalidad no se puede obtener sino mediante un entendimiento al respecto con la otra parte. Tal es la base de la idea del acto simulado. Una donación disfrazada bajo la forma de una venta, nos proporcionará un ejemplo. Es otra clase de acto jurídico que presenta a primera vista una gran analogía y que conviene no confundir con él, que se concluye con la intención de que no produzca sino ciertos efectos, en veces aún muy secundarios... El acto aparente en el sentido técnico debe ser distinguido del acto simulado... El acto simulado es únicamente la obra de las partes, él agota su eficacia, en tanto que ningún obstáculo legal se oponga a ello, en un caso único. El acto aparente, al contrario, era una creación del comercio jurídico o de la jurisprudencia; era una forma práctica empleable. Históricamente es posible que a menudo el acto aparente no haya sido sino el último resto de un acto simulado erigido en regla por la costumbre y tolerado a la larga por el juez. Pero es que los juristas de Roma han inventado e introducido buen número de estas formas prácticas. En uno como en otro caso es un fin práctico determinado el que ha dado nacimiento al acto aparente. Daremos a esta categoría de actos aparentes el nombre de actos aparentes originarios, en oposición a actos aparentes residuales. Caput mortum de actos serios anteriores, estos últimos podían mantenerse gracias a la sola fuerza de la inercia histórica; no perseguían ningún fin práctico y sólo conservaban un recuerdo histórico" (Jhering). 


Y en otra parte, el mismo Jhering, insistiendo sobre la distinción entre acto aparente y simulado, escribe: "en sentido estrecho, el acto aparente presenta una gran analogía con ciertos actos de la vida ordinaria, que se han designado más tarde con el nombre de actos simulados. En los unos como en los otros el acto exterior es puramente aparente, no responde a la intención secreta de las partes. Los primeros pertenecen al derecho, tienen una existencia abstracta; los últimos no tienen sino una existencia concreta. Existe aún otra diferencia entre las dos clases de actos: todo acto simulado encubre una ficción. Lo que pasa realmente, lo que se persigue, debe quedar ignorado para los terceros o para la autoridad; es por lo que se disfraza el acto verdadero; por ejemplo, se encubre una donación bajo la forma de una venta. El propósito puede ser ocultar un acto contrario a derecho, pero puede ser también el substraer un acto perfectamente lícito a la curiosidad de terceros, que no tengan ningún interés en ello. El acto aparente no tiene nada semejante a ocultar. Nadie ignora su significación; la misma autoridad le tiende la mano con perfecto conocimiento de causa, como en la in iure cessio romana. El acto aparente no persigue sino una finalidad puramente técnica, la de obtener un resultado aprobado por el derecho mismo, por medio de la aplicación, aunque un poco forzada, de los medios disponibles: es una ficción jurídica consagrada por la necesidad". Agrega Jhering que es posible que en su origen muchos de estos actos aparentes no hayan sido sino actos simulados. Así, la primera vez que una mujer imagina celebrar un matrimonio aparente con la intención de obtener uno de los resultados propios de la coemptio fiduciae causa, lleva a cabo un acto simulado. Cuando tal medio se hace de uso general y por el derecho consuetudinario es sancionado, el acto deviene en uno aparente. "Pero tal filiación histórica –concluye Jhering– no altera el principio de la diferencia que les separa, como tampoco la circunstancia que el curso del tiempo eleve tal costumbre a derecho consuetudinario. La diferencia práctica entre el acto aparente y el acto simulado se manifiesta en esto: impugnado por una de las partes, el acto simulado debía ser declarado nulo por el juez; el acto aparente, al contrario, gracias a la sanción del derecho consuetudinario, era inatacable". 


Digamos ahora que el interés relativo a los actos aparentes, como es inducible, precisamente de las explicaciones de Jhering, es meramente histórico. Correspondieron a una necesidad análoga a la que engendrase los actos sub fiducia. No existe una diferencia fundamental, pues, entre estas dos formas de actos. "Los actos aparentes no fueron más que negocios fiduciarios, y si su fin estaba prohibido originariamente, negocios in fraudem, fue más tarde por el uso y por el reconocimiento tácito de la jurisprudencia, que se transformaron en categorías jurídicas. Son formas históricas de los negocios fiduciarios, que de la vida pasaron al derecho y que perdida la conciencia de su origen, se han colocado dentro del margen del sistema. El acto aparente representa el último anillo de la evolución del negocio fiduciario y fraudulento, porque si tiende en efecto a conseguir un fin nuevo y a hacer que el derecho evolucione, o bien a demostrar que una prohibición no corresponde ya a las necesidades sociales y debe suprimirse, esta evolución termina cuando el orden jurídico, que en un principio recobró o toleró tan sólo, acaba por reconocer el nuevo estado de cosas y acoger en su seno el expediente creado como un tipo de negocio jurídico" (Ferrara). 


Ahora debemos hablar de los negocios fraudulentos, los cuales se distinguen de los simulados. Los primeros son censurados en todo caso por la ley, por el pecado de origen, que los identifica, al pretender violar a aquélla. En cambio, el acto simulado puede ser eficaz o no, según esté exento o contenga ilicitud o según que a nadie o a alguno perjudique. 


Staudinger, tratando de los actos fraudulentos, escribe: "el negocio fraudulento tampoco es uno simulado y no queda por consiguiente comprendido en el art. 117 (del B.G.B.). El negocio fraudulento tiene la finalidad práctica de alcanzar un resultado repudiado por la ley, sin aparecer en oposición con la letra de la misma. Lo declarado para tal finalidad es realmente querido, la declaración de voluntad no es emitida como una mera ficción". Y Planiol y Ripert indican sobre el particular: el "fraude se caracteriza por la intención. El acto concertado es por hipótesis, lícito en sí. Es la intención malévola que lo vicia. Una preocupación de moralidad es la que ha hecho desde siglos repetir por los juristas la máxima: fraus omnia corrumpit, y les ha llevado a decir que el fraude constituye excepción a todas las reglas... Este fundamento, al propio tiempo que da a la teoría del fraude una base sólida, le asigna sus límites: precisa que el propósito perseguido sea condenable. No basta que se haya operado una simulación, si el propósito era lícito, pues la simulación no es por sí sola causa de nulidad". 


Pero ¿cuáles son las consecuencias del fraude? Dice Staudinger: "el Código Civil no se ha pronunciado expresamente sobre cómo se debe tratar el negocio fraudulento, que por lo demás, como observaba Crome fundadamente, no constituye una forma jurídica particular o especial. Sería ir demasiado lejos si se quisiera establecer el principio de que todo negocio jurídico que persiga defraudar la ley, sea inválido por oponerse a las buenas costumbres. Pero el art. 134 tampoco resuelve la cuestión del tratamiento del agere in fraudem legis, en forma completa, ni siquiera para el caso de fraude contra prohibiciones legales. El art. 134 declara simplemente que es nulo un negocio jurídico que se opone a una prohibición legal, cuando cosa distinta no sea determinada por la ley. Pero con ello no se indica que toda ley que prohíba algo, sea análogamente aplicable a los actos destinados a defraudarla, excediendo el sentido que resulta de una estrica interpretación. Una regla de interpretación general, conforme a la cual la ley debería ser entendida en tal forma que comprendiese tales negocios, es desconocida dentro de nuestro orden jurídico... Sin tener en cuenta la cuestión si una interpretación analógica sea justificada, se debe aceptar en todo caso, la ineficacia del negocio practicado en fraude de una prohibición legal, cuando tal negocio infringe cualquiera regla jurídica, cuya inobservancia acarrea la nulidad". 


Nuestro Código Civil tampoco ha tratado del fraude como instituto autónomo. Repara en él, en el caso de los actos perpetrados para perjudicar directamente a los acreedores, es decir, en el caso del fraude pauliano (art. 1098 y siguientes) [art. 195 y ss., C.C. 1984]. Respecto del agere in fraudem legis, no cabría sino recurrir al artículo 1123, inciso 4 [art. 219, inc. 7, C.C. 1984], que fulmina con nulidad absoluta el acto hecho "cuando la ley lo declara nulo". Es, pues, algo parecido a lo que sucede con el artículo 134 del B.G.B. y por ende las reflexiones vertidas por el eminente Staudinger al respecto, que anteriormente hemos copiado, tendrían aplicación con relación a nuestro derecho. 


Después de habernos ocupado de lo concerniente a la distinción entre actos simulados y otros (lo que respecta a la materia relativa al encubrimiento de la naturaleza de un negocio, el cual se exhibe bajo falsa presentación, que es el primer caso de simulación relativa, o como los escritos alemanes llaman, el acto disimulado), analizaremos ahora el segundo posible caso de simulación, relativa también, que antes tuvimos ocasión de referir: consignación de cláusulas que no son sinceras, fechas y datos no verdaderos. Después nos detendremos en el tercer caso de simulación relativa: la interposición de persona. 


La consignación de cláusulas, fechas, datos o modalidades no sinceras, no reales, importa simulación, porque con ellos se falta a la concordancia que debe existir entre lo querido y lo expresado. Entonces, en los casos que ahora nos preocupa, la simulación no es total. Efectivamente, la simulación puede ser general, completa o sólo parcial. "Completa cuando la apariencia se refiere a todo el acto; parcial, cuando sólo una parte de él, como ser la fecha o alguna cláusula, es simulada" (Busso y Morixe). 


La variedad de casos que suelen brindarse por simulación en cuanto al contenido del acto, es grande, tanta como lo permite la naturaleza de las cosas. Vamos a referir algunos casos, que son los más principales o los más frecuentes. 


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


Puede haber simulación respecto al precio, consignándose uno más elevado o más bajo del realmente pactado. 


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


O tal vez la simulación verse sobre algún otro dato, elemento o cláusula del negocio. Tal la imposición de una condición, un plazo, un cargo, o el teñir con una mayor gravosidad a determinada obligación, ficticiamente, que forme parte del negocio. 


De la clase de simulación que ahora estudiamos (sobre el contenido del negocio) debe distinguirse el hecho que se conoce con el nombre de falsedad. Aliud est falsum, aliud est simulatum, advertía Baldo. En la falsedad como en la simulación, hay propósito de engañar. Pero en la falsedad se trata de un hecho material, por el cual se crea, se altera o se suprime algo, con lo que se forja, se modifica o se destruye una prueba testificativa de alguna obligación. Se trata ya de un hecho punible, que cae dentro de la esfera del derecho penal. 


La simulación consiste en algo distinto. Es lo declarado lo que no corresponde a la realidad, esto es, a lo verdaderamente querido. La disparidad está aquí entre lo querido y lo expresado, entre la voluntad verdadera y su manifestación. Pero en la falsedad, la disconformidad con lo verdadero no es, como en la simulación, de orden psicológico o intelectual, sino de orden material, que se manifiesta en la grosera forma de que aquello que se declaró no es lo mismo que se hace constar en la prueba de que de ello da fe, o esto último no responde a declaración alguna. Es decir, en la falsedad se trata de una disconformidad entre lo que se declaró (poco importa lo que se quiso íntimamente, que sólo es de interés en relación a la reserva mental o a la simulación) y la concreción en forma materializada de esa declaración. En la simulación la disconformidad es entre lo querido y lo declarado. 


La distinción es, pues, de simplísima constatación. Empero, queremos transcribir lo siguiente de Ferrara: "La simulación disfraza el consentimiento, esto es, el elemento subjetivo del negocio; en cambio la falsedad ideológica desciende al elemento objetivo, alterando la verdad material de las declaraciones emitidas o de las circunstancias de hecho. La simulación puede abarcar todo el contenido del acto que expresa la convención; en cambio, la falsedad se limita a aquella parte destinada a dar plena fe, es decir a la atestación de los hechos ejecutados en presencia del funcionario público. Por eso la documentación falsa sólo puede darse en los actos públicos, no en los privados. La simulación supone el concurso de todos los contratantes en la ficción, mientras que la falsedad se lleva a cabo por el oficial público, ordinariamente de acuerdo con una parte en daño de la otra. En fin, la simulación puede ser lícita, mientras que la falsedad presupone como requisito esencial un daño público o privado y, por tanto, una violación jurídica". 

Simulación por interposición de persona. 


Ocupémonos ahora del tercer caso de simulación relativa: la interposición de persona. Es, singularmente, la doctrina francesa la que ha construido el sistema referente al mandataire prêtenom, o sea el caso del también llamado mandato simulado. 


En tal situación entran en juego tres personas: el mandante o persona interponente, el mandatario (supuesto) o persona interpuesta o testaferro, y el tercero, que contrata con el último. 


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


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


En cuanto a las relaciones entre el tercero y el interpuesto, ellas obran de manera ordinaria: ambos quedan recíprocamente obligados, en forma directa, según los términos del acto pasado entre ellos. 


En lo que se refiere a la situación respectiva de interponente y tercero, propiamente ellos son extraños a la relación jurídica creada entre ese tercero y el testaferro. No puede, consecuentemente, actuar uno frente al otro. Por aplicación de la acción subrogatoria, el interponente podría, como acreedor del intermediario, actuar sobre el tercero (Baudry-Lacantinerie y Wahl). El mandante no puede atacar los actos celebrados por su mandatario, a menos que el tercero hubiera tenido conocimiento del acuerdo secreto pasado entre mandante y mandatario (Aubry y Rau). El mandante podría oponerse a soportar las consecuencias del acto celebrado entre el presta-nombre y el tercero, si éste obró de mala fe (Dalloz). El tercero podría obrar contra el mandante, sólo en el caso que el acuerdo secreto entre el último y el testaferro encubra un fraude a la ley. 


Así construida la figura, la interposición de persona, ¿qué vinculación tiene con respecto a la simulación? En aquélla hay dos actos distintos, aunque vinculados (por la intervención común del testaferro): uno, el celebrado entre el tercero y el interpuesto; otro, el celebrado entre el interpuesto y el interponente. No hay simulación, de consiguiente, porque uno y otro acto son serios, reales. La simulación sólo tiene lugar cuando el tercero conoce el carácter del testaferro, como tal. Dice por eso Enneccerus: "el hombre de paja o testaferro ha de adquirir realmente, pero lo adquirido debe considerarlo únicamente como perteneciente al que lo interpone. Por ejemplo, si el marido con su dinero deja que su mujer adquiera valores en concepto de persona interpuesta (no susceptible de ser conocida), son válidas la venta y la entrega a la mujer, pero ésta está obligada a su vez a entregarlos al marido. Sobre que esto no constituye una relación fiduciaria, y que por tanto la persona oculta no tiene ningún derecho a detraer de la masa en caso de concurso, ni un derecho de oposición (al ç 771 LPC, cf. supra, ç 139, nota 8). Por su carácter singular no es aplicable el ç 392 ap.2, C. Com. Ahora bien, si el otro contratante está de acuerdo en que no es el testaferro, sino el que lo interpone quien debe adquirir, la adquisición del hombre de paja es simulada y nula, pero el interponente adquiere mediante el interpuesto, en concepto de representante inmediato, si concurren los requisitos de este negocio disimulado; cf. RGE 69 p. 45 ss. No así, claro está, si la consecuencia final que las partes se proponen mediante el negocio con el hombre de paja no pudiera conseguirse en modo alguno, por ejemplo, si la transmisión formal se hace al hombre de paja". 

Efectos de la simulación inocente. 


¿Cuáles son los efectos de la simulación? Si la simulación no es ilícita ni perjudicial para el tercero, produce el acto sus efectos. Es lo que resulta del artículo 1094 [art. 191, C.C. 1984]. En caso contrario funciona la previsión del artículo 1095. 


En lo que respecta al artículo 1094 [art. 191, C.C. 1984], la posibilidad de que a pesar de la simulación, se produzca efecto jurídico entre las partes, sólo aparece en caso de una simulación relativa. Entonces, cuando tras el acto ostensible existe uno real, que no es reprobable, porque no tiene fin ilícito ni perjudica a tercero, dicho acto real debe valer. (Esto que se dice sobre la simulación relativa en cuanto implica una duplicidad de actos, uno aparente para la disimulación de un acto secreto, es de pertinencia también para las otras manifestaciones de dicha operación, como en disimulaciones sobre el contenido del acto, si resultase, por ejemplo que el real precio de una casa es no de 100, sino de 200; este último precio sería el que vincularía realmente a las partes; o como en el supuesto de interpósita persona, en que el acto vincularía efectivamente al interponente con el tercero). Tratándose de la simulación absoluta no se da la anterior posibilidad, pues el acto absolutamente simulado no responde a determinación alguna de voluntad y en consecuencia no genera, no puede generar, efecto jurídico. Como dice Espínola: "si la simulación es absoluta, el acto aparente podrá eventualmente producir algún efecto indirecto; pero regularmente en cuanto a los efectos que derivan de su naturaleza, es fundamentalmente nulo, inexistente, sin valor, entre las partes que lo produjeron". 


Sólo, pues, en el caso de simulación relativa se aplica propiamente la regla del artículo 1094 [art. 191, C.C. 1984]. "Esta doctrina –escribe Salvat, refiriéndose a esta materia– se justifica fácilmente; en principio, las partes han tenido el derecho de celebrar el hecho en la forma que mejor les pareciera, y por consiguiente, de ocultar el acto realmente realizado bajo las apariencias de otro; pero este derecho sólo puede serles reconocido a condición de que el acto no encierre la violación de una ley o perjuicio a un tercero; si así no fuera, si no existiera esta limitación, las partes podrían, sin peligro alguno, violar todas las prohibiciones legales y burlar los derechos de los terceros". Y Lacerda, por su parte, explica "la simulación en principio no influye sobre la validez de los contratos. La ley tolera el acto simulado cuando es hecho de buena fe y con la intención de acelerar o facilitar la realización de ciertos negocios, o dar mayor latitud al crédito, etc. Si hay fraude, sea para perjudicar a un tercero o para evitar el pago de impuestos o para eludir disposición contraria de la ley, o cuando se da un carácter inmoral a la simulación, cae dentro de la censura del derecho el acto que la simulación pretende ocultar". 


El artículo 1094 [art. 191, C.C. 1984], permitiendo que el acto oculto tenga validez si es lícito y no perjudicial para tercero, significa en buena cuenta la consagración de la máxima plus valet quod agitur, quam quod simulate concipitur (Digesto, 9, III, 4). O sea, como indica el Código alemán, si una declaración se ha hecho de acuerdo con el otro contrayente sólo en apariencia, es nula; pero si el acto aparente oculta uno serio, se aplican las disposiciones que conciernen a éste (art. 117). Es decir, que la validez del acto secreto se ha de decidir en atención a los requisitos que él debe contener. Consecuentemente, la licitud del acto es necesaria para que él tenga validez. Por su carácter más general, habría sido recomendable que se hubiera adoptado la prescripción del artículo 49, apartado 2, del Proyecto franco-italiano, que exige que se hayan cumplido con todas las condiciones esenciales requeridas para la validez del acto secreto, o decir como el Código chino, que las disposiciones legales relativas al acto oculto, se aplicarán a éste. Tratándose del caso considerado en el art. 1094 [art. 191, C.C. 1984], no está de más recordar la indicación de Crome, cuando previene que el acto oculto ha de poder ser válido tanto por su contenido como también por su forma. "Por ejemplo –escribe– una promesa de donación presentada en forma de una venta simulada, es inválida por inobservancia de las formalidades judiciales o notariales del acto". En cambio, el acto realmente querido no tiene por qué reunir los requisitos propios de aquel cuya apariencia adopta. 

SIMULACIÓN MALICIOSA 

ARTÍCULO 1095.- Los que hubiesen simulado un acto con el fin de violar la ley o de perjudicar a tercero, no podrán ejercer el uno contra el otro las acciones que surgirían del acto practicado, si fuera real y permitido. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Referencias: 

Código argentino, artículo 959; brasileño, artículo 104; italiano, artículo 1414. 

Efectos de la simulación maliciosa. 


Conjugando el art. 1094 [art. 191, C.C. 1984] con el 1095 resulta que hay una simulación inocente: la que no perjudica a tercero ni tiene fin lícito; y otra que sí es reprobable. Pero esta distinción sólo tiene interés en relación a la simulación relativa, para calificar el acto disimulado. En el caso de la simulación absoluta no tiene importancia juzgar el carácter del acto, porque es irremisiblemente nugatorio. Puede darse el caso de una simulación inocente –creemos nosotros– sólo con relación a una simulación relativa, a lo menos si juzgamos las cosas lógicamente. Si ha habido simulación absoluta se ha querido buscar algún efecto que necesariamente era inconfesable, salvo que se procediese por animus jocandi, pero entonces ya no estaríamos en el ámbito de la simulación. En el ejemplo que incluye Salvat de simulación relativa (Pablo, propietario de una cosa, al ausentarse confiere a Pedro su administración, pero para que tenga plenos poderes, simula que se la vende), hay un caso de simulación relativa y no absoluta. En la simulación absoluta no puede concebirse, por la índole propia del supuesto, que el acto genere algún efecto. De modo que no sólo no cabe exigir su cumplimiento, sino que ejecutado, es dable que tal ejecución quede sin efecto, abatiéndose el acto por la acción de nulidad. Como escribe Stolfi, "si por el contrario, prescindiéndose de la ausencia de la voluntad, se debiese estar a la declaración hecha, derivarían consecuencias prácticas absurdas. En efecto, en base de una venta absolutamente simulada el seudo alienante debería perder la propiedad y podría reclamar el precio que el falso adquirente debería a su vez pagarle, a pesar de no haber querido ninguno de los dos asumir tales obligaciones y tales derechos". De modo, pues, que el art.1095 sólo interesa en relación a la simulación relativa, pues tratándose de la absoluta el acto es inexistente; no se da, pues, posibilidad de acción a ejercer para su cumplimiento, pues él no produce efecto alguno. Sólo podría solicitarse que se pronunciara el que ninguna declaración de voluntad ha tenido lugar, y que si alguna consecuencia se le ha dado al acto simulado, ella debe cesar. 


Los romanos sancionaron que propriam turpitudinem allegans non est audiendus; máxima que no importa sino la aplicación de los principios de la condictio ob turpem causam. El Código argentino, por una errada apreciación de tales precedentes, sancionó en su artículo 959 que una parte no puede ejercer acción contra la otra sobre la simulación, si fue ilícita. A ello también se refiere el artículo 104 del Código del Brasil. 


Empero, hoy se tiene reconocido que para el derecho romano no existe turpitudo en la simulación en sí misma (Stryke). 


De otro lado, la opinión de Chardon, citada con respecto al Código argentino –y que corresponde a dicho artículo 959 y no al 958 como equivocadamente se supone–, es opuesto a la decisión del indicado artículo 959. Además, el mismo Código en el artículo 960 desautoriza lo dispuesto en el artículo 959. A mayor abundamiento, Aubry y Rau, cuya autoridad se invoca con relación a esta cuestión, son explícitos para conceder a la parte acción para anular la simulación. En la reforma del Código argentino se ha fulminado la absurda decisión que resultaba de los términos mismos del artículo 959 del código, admitiéndose que procede inter partes la acción de nulidad por simulación. Bibiloni, insistiendo sobre la necesidad de la reforma –después de las razones por él expuestas, resumidas antes–, escribe: "Si se niega audiencia al que realiza el acto aparente, para dejarlo sin efecto, so color de que no puede hacerlo invalidar sin revelar su torpeza, su mala acción, se habría adoptado la más singular política. Porque se le impide volver sobre lo hecho y el perjuicio no solamente es de él. Es la consolidación, por ministerio de la ley, del acto ilícito. Queda ejecutado por fuerza. Es ilícito porque perjudicaba el derecho de los acreedores, del cónyuge, de los herederos forzosos... ¿Quién entendería que la ley adoptase como principio, que no se debe oír al que procura volver sobre un hecho, porque no lo puede sin probar su torpeza al mismo tiempo?... Si tal fuera, la política de la ley sería, en verdad, inexplicable". 


El artículo 1095 del Código adopta una feliz determinación, cuando corrige la del artículo 959 del Código argentino, y basándose en la interpretación de él hecha por Rousset, consagra la decisión conveniente, aunque expresándola en forma oscura. 


Interpretando el artículo en su auténtico significado, puede decirse: un contrayente no puede exigir el cumplimiento del acto real, si es ilícito o perjudicial a tercero; puede demandar su nulidad y en su caso demandar por la repetición de lo obtenido. 


Nosotros, pues, nada tenemos que decir sobre el precepto 1095, salvo que la bondad de su principio, relativo a la repetición en su caso de turpitudo, sólo se impone al parecer en el caso que esta última actúe dentro de una simulación, pues el Código no mantiene igual criterio en el caso general, como se observa en el artículo 1285 [art. 1275, C.C. 1984], en que la repetición queda vedada. 


El artículo 1095 sólo se refiere al caso de la acción entre las partes. También el tercero puede solicitarla, el perjudicado con la simulación. Así en el caso de la simulación absoluta, como también en el de la relativa, si el acto oculto es ilícito o perjudicial. En tales casos los demandados serán los contratantes que celebraron el acto simulado. 


El tercero tiene entonces un interés legítimo para accionar. El caso más común es en relación a una simulación absoluta, el de la supuesta transferencia de bienes del deudor para que el acreedor no pueda hacerse pago; y en relación a una simulación relativa, ejemplo sería el de donación disfrazada como venta, con daño de los derechos de herederos necesarios. Cabe preguntarse cuál es el efecto de la declaración de nulidad por simulación incoada por tercero. Cabe preguntarse si el acto resulta ineficaz enteramente o sólo en tanto perjudica al tercero. La doctrina, como observa Cámara, es dispar. Hay quienes sostienen lo segundo en mérito de la relatividad de la cosa juzgada, de suerte que debe ocurrir aquí lo que sucede con la revocatoria pauliana. Otros autores sostienen el primer punto. Cámara escribe: "la acción de simulación ataca un acto que en realidad no ha existido, mientras que la revocatoria presupone necesariamente un negocio serio, que efectivamente ha tenido lugar y que un tercer acreedor puede hacer rescindir cuando le perjudica; la una es declarativa y la otra es rescisoria. Por ello, en el caso de la acción de fraude, la ley puede dejar existente el acto entre las partes, pero declararlo nulo en lo que atañe a los terceros, mientras que la acción de simulación si declara que el acto no ha existido jamás, sería imposible que lo pudiera dejar subsistente, con vida entre las partes". El acto no puede ser a la vez ineficaz y válido. Por el principio de contradicción, ello es imposible. Y así, si está atacado por la simulación, él íntegramente ha de ser considerado nulo. 


También cabe preguntarse si la ineficacia del negocio a solicitud de tercero beneficia sólo al autor del petitum o a todos los acreedores. No parece que debe haber duda, a lo menos dentro de nuestro derecho, en favor del último criterio; toda vez que si existe la regla del artículo 1101, sobre que la revocación pauliana beneficia a todos los acreedores, la consecuencia tiene que ser la misma en el caso de simulación que da origen propiamente a una acción de nulidad. 

ACCIÓN DE SIMULACIÓN 

ARTÍCULO 1096.- La acción de simulación es imprescriptible entre las partes; pero se aplicará a los herederos de ellas las reglas del artículo 874. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

La acción de simulación. 


El Código califica el acto con simulación como afectado de una nulidad relativa (artículo 1125, inciso 2) [arts. 219, inc. 5 y 221, inc. 3, C.C. 1984]. Ahora bien, la acción por nulidad relativa es siempre prescriptible. Por eso el Código brasileño (que consigna el inciso 2, del artículo 147, idéntico al inciso 2 del artículo 1125 de nuestro Código, en el cual se declara que es anulable el acto simulado) señala como plazo de prescripción de la simulación, como de otros casos de nulidad relativa, indicados junto con ella en el inciso 2 del artículo 147, el de cuatro años. 


Ni siquiera la acción de nulidad absoluta es, dentro de la economía del Código peruano, imprescriptible, pues el artículo 1169 [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984] señala que tal acción perece a los 30 años. 


La regla del artículo 1096 ha sido tomada del dispositivo 1031 del Código portugués. Sólo dicho Código y el mexicano (art. 1684) establecen la imprescriptibilidad, y no hay teóricamente ningún argumento lógico de valor convincente que abogue por la imprescriptibilidad de la acción de simulación. Un acto nulo, con nulidad absoluta, por ejemplo porque su objeto no exista o es imposible o es ilícito, o porque él es prohibido por la ley, es tan inexistente como un acto que importa una simulación, y no se ve por qué en el primer caso, la acción de nulidad ha de prescribir (a los 30 años según el artículo 1169)  [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984], y en el segundo caso no. 


La opinión de Ferrara para prohijar la imprescriptibilidad de la acción, no tiene fundamento plausible. Se recurre sólo a un argumento de mera fuerza verbal: la naturaleza declarativa de la acción de simulación, para así deducir el principio de la imprescriptibilidad de la misma. 


Por otra parte, es de preguntarse qué significa el artículo 1096 cuando consigna la expresión "entre las partes". ¿Que la acción para interponer la nulidad es imprescriptible sólo entre los contrayentes? 


Resulta entonces que el tercero no podría, pues demandar la nulidad después del plazo del art. 1169  [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984], según el cual la acción por nulidad absoluta prescribe a los 30 años. Pues bien, si se le atribuye a la acción de simulación el carácter de una meramente declarativa, de simple constatación de un hecho, no puede variar tal carácter porque sea un tercero o uno de los contratantes quien interponga la acción. Nunca una acción depende en su carácter y nota lógica, de esa circunstancia. 


Y ahora no se ve por qué se entrometa lo dispuesto en el artículo 874, que dice que el heredero de uno que posee para otro, adquiere el bien por usucapión a los veinte años. Parece que en todo este punto de la imprescriptibilidad de la simulación, el legislador hubiese caminado en medio de dudas e imprecisión. En efecto, después de la declaración de que la simulación es imprescriptible (es lo que decía el Anteproyecto en su art. 35, concebido así: "los actos celebrados simuladamente podrán ser anulados en todo tiempo, a instancia de los perjudicados"), ha tenido vacilación frente a las consecuencias del mandato, y le puso la taxativa que resulta de referir al caso del art. 1096 lo previsto en el 874. 


Según esto, se declara la nulidad del acto simulado, habiendo consistido éste en una traslación de dominio; pero si el heredero del adquiriente ha entrado en posesión del bien, y la ha mantenido por veinte años, puede adquirir por usucapión el dominio del bien. El enajenante podrá demandar por simulación del acto, la simulación podrá declararse; pero el heredero del adquirente, pese a esa declaración de nulidad, retendrá el bien como propietario en virtud de la usucapión. La imprescriptibilidad de la acción de nulidad sólo tiene así utilidad inter partes; pero no cuando el sucesor a título universal ha entrado en posesión del bien, que fue objeto del acto simulado, y cuando ha mantenido su posesión durante veinte años (art. 874). 


¿Pero por qué todo esto? El legislador ha sentido escrúpulos frente a la imprescriptibilidad pronunciada y decidió por esto poner una cortapisa al principio formulado. Tratándose de terceros, existe lo que resulta del art. 1097 [art. 194, C.C. 1984]. Tratándose de herederos de uno de los contrayentes se juzgó conveniente conectar lo mandado en el art. 874 con el caso de simulación. Pero el art. 874 en sí es una disposición tachable. Evidentemente, la mera detentación no puede dar origen a usucapión (art. 873); no hay justo título entonces, no se posee para sí. Pero según el Código, conforme al susodicho art. 874, el heredero del mero detentador puede prescribir. ¿Por qué? Se ha repetido el art. 555 del Código derogado (*). Y él es una disposición errada. "El título de heredero no es justo título. El heredero tiene todos los derechos de su autor y nada más; adquiere, pues, la posesión tal como la tenía el difunto, con sus cualidades y sus vicios. Desde el punto de vista de la ley, la persona del heredero no se distingue de la del difunto; si, pues, el difunto poseía sin título, el heredero continuará la posesión en las mismas condiciones y, por consecuencia, él no podrá prescribir por diez o veinte años" (Baudry-Lacantinerie). 


Un acto con nulidad absoluta tampoco es título ad trasferendum dominium idoneus. Lo que es inexistente, el título inexistente, no puede dar vida a una situación jurídica. Si la simulación está afectada de nulidad absoluta, no debería, pues, dar origen a usucapión (salvo naturalmente el caso de la prescripción extraordinaria: treinta años, conforme a la última parte del artículo 871) [art. 950, C.C. 1984], en favor del adquirente ni en favor del heredero del mismo, por un plazo menor del señalado en la última parte del art. 871. 


Siendo la acción de nulidad por simulación imprescriptible entre las partes, cualquiera de ellas puede en cualquier tiempo oponerse a la ejecución del acto, aun sin entablar tal acción; pues, en efecto, según el art. 1170 la excepción de nulidad está expedita mientras lo esté la acción respectiva. 


Si un tercero ha adquirido el bien o derecho objeto del negocio simulado (hablamos de simulación absoluta), como según el texto del art. 1096, inter partes la acción de nulidad no prescribe, es de interrogarse si al dirigirse aquélla contra el tercero después de los treinta años (plazo en general de las nulidades absolutas; art. 1169) [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984], tal acción sería rechazable porque el tercero podría oponer la prescripción del art.1169 (que dice que en general, la acción de nulidad de un acto prescribe a los 30 años). Nosotros creemos que sí. Ciertamente el cesionario no adquiere un mejor derecho que su cedente, y si éste se hallaba expuesto durante cierto tiempo a la nulidad, el segundo se debería encontrar en idéntica condición. Pero cuando el art. 1096 dice que la acción es imprescriptible entre las partes, con ello quiere significar que se limita a tal supuesto la imprescriptibilidad. De modo que en relación a los sucesores singulares, la acción no está expedita después de treinta años, que de acuerdo con el art. 1169 es el plazo para prescripción de las acciones por nulidad absoluta. A esta interpretación ayuda la circunstancia de que el art. 1031 del Código portugués, diversamente al art. 1096 de nuestra ley civil, dice que el acto simulado puede ser anulado en toda época "a requerimiento de las personas lesionadas", y el art. 1684 del Código mexicano dice que tal anulación procede en todo tiempo a petición de los perjudicados. No hace, pues, distinción entre partes y sucesores particulares. Ciertamente Díaz Ferreyra indica que la imprescriptibilidad sólo alcanza a los contratantes y no al tercero a quien hayan pasado los bienes; pero por lo que indica este autor se trata de la adquisición del derecho del cesionario por usucapión inmemorial, conforme al art. 529. Pero ahora lo que interesa es la acción misma de nulidad. 


Sin duda, fuera de la prescriptibilidad de la acción de simulación, el tercero, sucesor singular, podrá prevalerse de la prescripción adquisitiva. Si el art. 1096 permite ello en lo que atañe a los sucesores universales, con mayor razón ha de permitírselo al sucesor particular. Mas, ¿qué prescripción usucapativa podrá éste invocar, la ordinaria o la extraordinaria? Debe ser la última, porque no tiene justo título. Y así se desemboca en este nada recomendable resultado: que el sucesor universal obtiene la usucapión a los veinte años (a tenor del art. 1096 y del art. 874) y el sucesor particular a los treinta años. A virtud del art. 1096 se colige que el tercero puede invocar la prescripción de dominio, pues si ello le está permitido al heredero de una de las partes, con mayor razón le está consentido a un tercero; esto es, a un sucesor particular de una de las partes. 


Con referencia al artículo 1125  [arts. 219, inc. 5 y 221, inc. 3, C.C. 1984] nos ocupamos de la nulidad por simulación. Decimos allí que hay que distinguir según: 1) se trate de simulación absoluta; 2) de simulación relativa, en la cual hay un negocio efectivo, pero ilícito; 3) de simulación relativa en la cual hay también un negocio efectivo, pero tendiente a perjudicar a tercero; 4) de simulación relativa, que no tiene ilicitud ni es perjudicial para tercero. En este último caso no hay nulidad alguna. 


En el primer caso la nulidad es absoluta, pese a la declaración contenida en el inciso 2 del artículo 1125  [arts. 219, inc. 5 y 221, inc. 3, C.C. 1984]; se trata de una declaración dada en pura ficción, que no tiene vida, existencia alguna. A este caso se debe aplicar la imprescriptibilidad a que se refiere el artículo 1096. 


En el caso segundo y en el tercero, la nulidad del acto aparente es una absoluta; como en el caso anterior, se trata de algo sin existencia real alguna. Declarar la ineficacia de tal acto ostensible debe ser también una acción imprescriptible, conforme al artículo 1096. En lo que se refiere al acto oculto, su impugnabilidad se regirá por el carácter propio del acto, y se deben aplicar al caso las reglas propias de la prescripción que sean pertinentes. 


Cuestión que escapa al Código es si un tercero interesado puede interponer la actio ex simulatione. Pero es que sobre ello no puede haber duda. Ha de admitirse tal cosa. "Del hecho que el acto secreto –escriben Planiol y Ripert– no pueda ser opuesto a terceros, no debe deducirse que ellos no puedan invocar su existencia, si en ello tienen interés; las partes no pueden desconocer la situación y los derechos que corresponden a su verdadera voluntad. Todos los interesados podrán, pues, hacer declarar la simulación, lo que hace acarrear la inexistencia del acto aparente... De otro lado, el acto secreto puede evidentemente ser invocado por el tercero en favor del cual ha sido hecho; así, por el beneficiario de una donación mediante persona interpuesta". 

ACCIÓN DE SIMULACIÓN FRENTE A TERCEROS 

ARTÍCULO 1097.- Si la persona favorecida por la simulación ha transferido a otro sus derechos, la acción contra el tercero será admisible si la trasmisión tuvo lugar a título gratuito. Si la trasmisión se operó a título oneroso, la revocación sólo será posible si el subadquirente obró de mala fe. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 194.- La simulación no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a título oneroso haya adquirido derechos del titular aparente. 

Referencias:

Código italiano, 1415 y 1416; suizo, 18; brasileño, 104; japonés, 94; portugués, 1034 y 1035; mexicano, 2184; chino, 87; polaco, 35. 

Oponibilidad e inoponibilidad de la simulación. 


Lo referente al efecto de la acción por simulación frente a tercero es estudiado ampliamente por Ferrara, que concluye así su minucioso análisis: "el principio que de acuerdo con las observaciones precedentes queremos establecer para el derecho moderno, puede formularse así: la simulación no produce efectos en perjuicio de terceros de buena fe y a título oneroso". 


Frente al adquirente a título gratuito predomina el derecho del actor de nulidad por simulación porque el primero certat de lucro captando y el segundo certat de damno vitando. Y si el primero así exhibiese un título oneroso no obró ex fide bona, no merece amparo legal, pues como dice Cámara, "el tercero de mala fe al conocer el vicio lo hace propio, lo asume y demuestra con el hecho del querer, que su derecho está sujeto a las mismas eventualidades que en manos del causante, en una palabra, lo adquiere a todo su riesgo y peligro; por ello la tutela legal le es inútil, ya que quien construyó sobre la nada no puede solicitar protección". 


Resulta, por lo dicho, irreprochable la solución del artículo 1097 [art. 194, C.C. 1984]. El caso, por otra parte, se halla contemplado en los artículos 1034 y 1035 del Código portugués, 2184 del mexicano, 87 del chino, 35 del polaco. Es éste el punto que se vincula con lo referente al valor de los contradocumentos privados, que conforme a lo mandado en el artículo 1321 del Código de Napoleón, no tienen valor frente a terceros de buena fe. 


La buena o mala fe del tercero se establecerá en relación a la época de la adquisición por él y, es superfluo decirlo, la mala fe consistirá en el conocimiento del vicio del título del tradente, en virtud de la simulación. 


Por inferencia de reglas generales, tercero, para el art. 1097 [art. 194, C.C. 1984], es el sucesor a título particular del bien o derecho de que se trate. 


Del art. 1097 [art. 194, C.C. 1984] resulta que cuando la acción de nulidad está expedita, por no haber prescrito, ella surte su efecto contra el tercero, el subadquirente (que obtuvo la propiedad de la cosa objeto del acto simulado, mediante una sucesión a título singular), si el subadquirente obtuvo la propiedad a título gratuito, sin que interese si obró con mala o buena fe (es decir, sabiendo o desconociendo el vicio del título por el cual adquiría, o sea, sabiendo o no que su transferente le transmitía una cosa por un título que podía ser invalidado en mérito de la simulación que afecta a dicho título); verbi gratia, si A simula la venta de una cosa a B como comprador, y éste le transfiere la cosa a C por donación o herencia o por legado (vale decir a título gratuito), la acción de nulidad que entable A repercute contra C quien debe devolver la cosa a A. El actor, A, obra aquí de damno vitando, para evitarse un daño, mientras que el subadquirente C, de mantener la cosa obraría de lucro captando; y entre una y otra consideración, evitar un daño y favorecer un lucro, la ley tiene que preferir lo primero. Si el subadquirente, C, obtuvo la propiedad de la cosa a título oneroso, por ejemplo por compra del que aparecía como dueño, de B, al pretender conservar la cosa en su dominio, rechazando la repercusión de la nulidad entablada por A, no obra de lucro captando, sino de damno vitando, no pretende conseguir un lucro, sino evitarse un daño; entonces ambos sujetos, el reclamante y el subadquirente, se hallan en paridad de posiciones: ambos obran de damno vitando. La ley prefiere, en tal circunstancia, al que está en posesión de la cosa, pues in pari causa melior est causa possidentis. 


Pero para ello es preciso que el subadquirente haya procedido de buena fe; esto es, no sabiendo del vicio que afectaba al título de su cedente, de la simulación en que éste se hallaba incurso. Si actuó de mala fe, la protección de su adquisición no existe. La ley no puede amparar la mala fe. 


Así, en resolución, como lo preceptúa el art. 1097 [art. 194, C.C. 1984], la anulación contra el tercero de su adquisión sólo no tiene lugar si aquélla se efectuó de buena fe y a título oneroso. 


La anterior regla rige para todos los sucesivos subadquirentes; respecto a cada uno examinará si su adquisición tuvo lugar a título lucrativo u oneroso, y en este último supuesto si hubo mala o buena fe. La revocación de la adquisición, o sea el derecho del simulante reclamante, opera hasta tanto no se presente un subadquirente que exhiba un título invulnerable: adquisición por causa onerosa y con buena fe. Así, si A y B fueron los simuladores, B transfirió la cosa a C, éste a D y así sucesivamente fue transferida a E, F y G; sólo si se puede demostrar que F adquirió a título oneroso y con buena fe, la revocación cesa frente a F; la cosa permanecerá en poder de G, cesionario de F. 


Todo lo anterior, atinente a la procedencia de la acción por simulación contra los terceros, funciona independientemente de la usucapión que puede invocar el tercero, cuando reúna las calidades para ganar el dominio del bien por razón de dicha usucapión. 


Cuestión que precisa examinar relativamente a la simulación es la inherente a su prueba. Escribe Ferrara sobre el particular: "La simulación del negocio jurídico es un fenómeno anómalo, puesto que normalmente la voluntad manifestada corresponde a la voluntad verdadera. Incumbe, pues, a quien pretende restar eficacia o lograr una distinta de la que dimana normalmente de un contrato, probar el hecho anormal del conflicto entre la voluntad y su manifestación. Y esta prueba debe ser completa y segura, ya que si quedase la duda de que el acto pudiera ser verdadero y contener la voluntad seria de los contratantes, habría de preferirse esta interpretación y rechazarse la que condujere a anular o variar los efectos de aquél. In dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis negotium valet quam poreat. Incumbe, pues, la prueba de la simulación a quien la alega y pretende sacar de ello consecuencias a su favor: al contratante, por tanto, que impugna el contrato contra la otra parte, o a los terceros que dirijan su impugnación contra las partes contratantes". 


Según el criterio clásico, la prueba de la simulación sólo debería establecerse por contradocumento, cuando el acto ostensible requiera forma escrita ad solemnitatem. Tal criterio ha sido objeto de opiniones contradictorias, que sostienen que deben admitirse cualquiera clase de pruebas. Chironi y Ferrara, por ejemplo, son de esta opinión y el art. 49 del Proyecto franco-italiano recomienda: "La simulación puede ser probada por todos los medios, entre las partes". Dentro del criterio que exige el contradocumento, se admite que la simulación puede ser demostrada sin aquél, cuando existe imposibilidad de presentarlo, por pérdida o destrucción, cuando hay confesión de parte y cuando existe principio de prueba escrita. 


En el caso de la simulación alegada por tercero, no se discute que toda prueba es admisible, inclusive las presunciones hominis. El juez se pronuncia sobre la presencia de la simulación según su criterio soberano. 


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


"Establecida la causa de la simulación, los impugnantes deducirán de ellos los elementos y conjeturas que puedan servir para demostrar la inexistencia o simulación del contrato, yendo de lo conocido a lo desconocido por medio de inducción. Inducciones que habrá de admitir el juez cuando sean graves, precisas o concordantes, decidiendo según el número (aunque una sola pueda ser decisiva) e importancia de las mismas, a su prudente arbitrio. Resultaría imposible determinar a priori las presunciones de simulación, porque su examen sólo puede realizarse con relación a un acto o contrato determinados y a un móvil también concreto; pues, por lo demás, las condiciones de hecho y los múltiples intereses de las partes llevan consigo una variación incesante de elementos presuntivos. Así, pues, la investigación debe quedar reservada más al criterio práctico y experimental del juez que al análisis del jurisconsulto" (Ferrara). 


Se puede, empero, señalar algunos casos de indicios principales de simulación. Así, los siguientes: coniunctio sanguinis et affectio contrahentium; imposibilidad económica para cumplir las obligaciones asumidas; naturaleza y cuantía de los bienes materia del negocio, que demuestran inverosimilitud del mismo; falta de ejecución del negocio; inexistencia de motivos razonables para su realización; forma y manera como se llevó a cabo, que despiertan la sospecha de su ausencia de seriedad; conducta en general de las partes. 

DEL FRAUDE DE LOS ACTOS JURIDICOS 

TITULO   IV

DEL FRAUDE DE LOS ACTOS JURIDICOS

ACCIÓN PAULIANA O REVOCATORIA CONTRA ACTOS GRATUITOS

ARTÍCULO 1098.- Los actos de disposición a título gratuito practicados por el deudor insolvente o reducido a la insolvencia por causa de dichos actos, pueden ser revocados a instancia de los acreedores. [C.C. 1936] 

ACCIÓN PAULIANA O REVOCATORIA CONTRA ACTOS ONEROSOS

ARTÍCULO 1099.- Serán igualmente anulables los actos onerosos practicados por el deudor insolvente, cuando su insolvencia fuera notoria o hubiese fundado motivo para ser conocida del otro contratante. [C. C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 195.- El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condición o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro del crédito. Se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deudor resulta la imposibilidad de pagar íntegramente la prestación debida, o se dificulta la posibilidad de cobro. 

Tratándose de acto a título oneroso deben concurrir, además, los siguientes requisitos: 

1.- Si el crédito es anterior al acto de disminución patrimonial, que el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o que, según las circunstancias, haya estado en razonable situación de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos. 

2.- Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimiento del crédito, que el deudor y el tercero lo hubiesen celebrado con el propósito de perjudicar la satisfacción del crédito del futuro acreedor. Se presume dicha intención en el deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia había informado por escrito al futuro acreedor. Se presume la intención del tercero cuando conocía o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados. 

Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en su caso, la concurrencia de los requisitos indicados en los incisos 1 y 2 de este artículo. Corresponde al deudor y al tercero la carga de la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de bienes libres suficientes para garantizar la satisfacción del crédito. (*) 

Referencias:

Institutas, libro IV, título 6, Nº 6; Digesto, libro XLII, tít. VII, Nºs 1 y 10; libro XXII, tít. I, Nº 34, párrafo 4; libro XXXIV, tít. 1, Nº 67 párrafos 1 y 2; libro XLIV, tít. 3, Nº 96; Art. 1167 del Código francés; 1030 y siguientes del portugués; 2468 del chileno; 961 y siguientes del argentino; 2360 y siguientes del de Guatemala; 106 y siguientes del brasileño; 750 del boliviano; 1279 del venezolano, 1291, inc. 3, y 1297 y 1298 del español; 1296 del uruguayo; 2163 a 2165 del mexicano; polaco, 288, 289; italiano, 2901 (1235). 

El fraude: Concepto.- La acción pauliana. 


La ley vigila la situación patrimonial del deudor, al efecto de que se posibilite la acción del acreedor para obtener satisfacción de su derecho. El patrimonio del deudor, por ello, está considerado que sirve de garantía a las respectivas deudas asumidas por su dueño. Tal garantía podría devenir ilusoria, si aquél pudiere impunemente incurrir en omisiones o hechos positivos que no permitieran en la primera hipótesis (omisiones) el comprender dentro de ese patrimonio lo que legítimamente le pertenece, o que cohonestaran en la segunda hipótesis (hechos positivos) el hacer evasión de lo que corresponda a dicho patrimonio; con daño en ambos supuestos del acreedor. De ahí que para remediar tales contingencias, la ley ha instituido dos figuras, que desde el derecho romano se conocieron como la acción oblicua y la acción pauliana. Por la acción subrogatoria un acreedor puede ejercitar una reclamación a nombre de su deudor, para que el patrimonio de éste se acrezca; con lo cual el acreedor halla medio de hacerse pago de su crédito, haciendo que tal patrimonio responda por él mismo. Así, Primus es acreedor de Secundus, quien carece de medios para pagarle; Secundus es nombrado heredero de Tercius; Secundus no reclama la herencia; entonces Primus en nombre de Secundus entabla acción para reclamar dicha herencia (a fin de, posteriormente, embargar y rematar ese patrimonio hereditario, haciéndose pago de la deuda de Secundus). Esta acción de Primus es una subrogatoria (el acreedor acciona subrogándose a su deudor titular primario de la acción). 


Por la acción revocatoria o pauliana el acreedor obra en nombre propio (no en nombre de su deudor, como en la oblicua) y demanda que quede sin efecto el acto realizado por su deudor, que comporta una disminución en el patrimonio de éste, que así queda reducido a la insolvencia, o sea, que carece de medios para pagar su deuda. Así, Primus es acreedor de Secundus, éste dona el único bien de que es propietario a Tercius y de este modo no tiene cómo pagar a Primus; éste entonces solicita que se revoque el acto celebrado con Tercius, el llamado tercero, para poder hacerse pago con el bien que así reingresa a poder de Secundus. En la acción revocatoria el demandante es el acreedor y los demandados son su deudor y el tercero que con este último celebró el acto que se impugna por el acreedor. 


La acción pauliana tiene su fundamento inmediato en la garantía del patrimonio del deudor en favor del acreedor. El acto que disminuye tal patrimonio puede, pues, revocarse a instancia del último, naturalmente mediante ciertas condiciones. Éstas son las siguientes: perjuicio del acreedor y fraude por parte del deudor. También, como razones fundamentales de la acción pauliana, puede estimarse el que toda convención debe efectuarse de buena fe, y que aquella que se impugna con la pauliana, puede ser mirada como una fundada en el enriquecimiento injusto, cuando respecta a actos gratuitos, o en el fraude, cuando se trate de actos onerosos. 


Nuestro Código Civil repara en la acción subrogatoria en cuanto en el art. 1233, inc. 4 [art. 1219, inc. 4, C.C. 1984], al indicar los efectos de las obligaciones, dispone que el acreedor está autorizado para ejercer los derechos de su deudor, salvo los que sean inherentes a su persona. 


En lo que hace a la acción revocatoria, ella es tratada en los arts. 1098 a 1102 [arts. 195 al 200, C.C. 1984], que tienen por epígrafe "del fraude de los actos jurídicos". Este epígrafe resulta hoy un tanto ilusivo. Ciertamente, ésta es la denominación y el carácter clásicos de la acción ahora contemplada. Pero el fraude propiamente tal ha dejado de ser un dato fundamental para explicar el funcionamiento de la acción. Lo era, sí, en Roma donde el acto rendible a la acción pauliana tenía un carácter ilícito. Se castigaba el hecho peyorativo de pretender defraudar al acreedor. Mas, actualmente la acción revocatoria se apoya, a lo menos en relación a ciertos actos, simplemente en un dato objetivo: el perjuicio indebido del acreedor, sin que sea menester que haya fraude. Así ocurre en cuanto a los actos gratuitos; tal como aparece de la posición adoptada por el legislador peruano en el art. 1098 [art. 195 C.C. 1984]. Ciertamente el perjuicio acaecido al acreedor debe ser indebido. Y en el acto gratuito esto ocurre, pues el deudor, que es el cedente, no debe, si ha de proceder lealmente con su acreedor, transferir a título lucrativo su patrimonio o una parte de él, empeciendo con ello al acreedor que puede hacerse pago. Es dable, sin embargo, aquí pensar en esa presunción de fraude. Pero esto es una ficción. Haya o no haya existido la conciencia de perjudicar al acreedor, el acto es impugnable. El deudor puede obrar aun de buena fe; es decir, con conciencia de que no causa perjuicio a su deudor y, no obstante, el acto celebrado con tercero no escapa del control pauliano, por el mero hecho de causarse efectivamente al acreedor tal perjuicio. Así Pedro, dueño de un patrimonio de un valor a) y deudor frente a Pablo por un valor b), equivalente al valor a), es nombrado heredero testamentario de Juan, representando la herencia un valor c) que es mayor del valor a) y por lo tanto también del valor b). En esas condiciones cede por liberalidad su patrimonio a José. No cree causar perjuicio a Pablo, pues con la herencia tiene bienes para que éste se haga pago. Pero resulta que aparece otro testamento de Juan, por el que se revoca aquel en que instituyera como su heredero a Pedro, designando como tal a otra persona. Pablo entonces puede solicitar la revocación de la liberalidad efectuada por Pedro a José. 


Otro fundamento sostiene, pues, a la acción revocatoria. Por eso se ha hablado del enriquecimiento sin causa. Pero esta idea sólo puede ser invocada en relación a los actos de gratuidad. La ley en un juicio alternativo compulsa estimativamente dos tomas de posición: una concerniente a la del tercero beneficiado, que de mantenerse el acto actúa lucro captando, y la otra referente al acreedor, que al pretender la revocación actúa damno vitando; y una razón de intrínseca justicia impele a preferir al segundo frente al primero. En lo que respecta a los actos onerosos, el tercero adquirente es protegido salvo que obrase de mala fe. Aquí sí se hace presente el fraude; pero sólo en lo que atañe al tercero, siendo indiferente que haya existido o no en el deudor. En efecto, si repetimos el ejemplo anteriormente indicado, con la sola diferencia que el acto practicado entre Pedro (deudor de Pablo) y José (el tercero) sea oneroso, pero perjudicial a Pablo (por la insolvencia que acarrea en Pedro, al decaer la vocación hereditaria en favor de Pedro), nos hallamos que no interesa el fraude del transferente. El fraude en el tercero sí es indispensable para justificar contra él la revocación de su adquisición. O sea, que la ley trata con más rigor frente al acreedor impugnante, al deudor, por estar ligado a una situación preexistente en favor de aquél, que al tercero, ajeno a la misma. 


De todo lo anterior se colige que han de ser normados de diferente modo los actos gratuitos y los onerosos en cuanto al remedio pauliano. Así ocurre en todas las legislaciones, pese a algunas diferencias. Así también se comprueba de la comparación entre los arts. 1098 y 1099 de nuestro C.C. [art. 195 C.C. 1984]. 


El perjuicio del acreedor con el acto atacable es indispensable, pues de otro modo aquél carecería de interés para accionar. Una persona no por el hecho de estar ligada por un debitum, pierde el derecho de disposición sobre sus bienes. Pero esta facultad tiene un límite: la solvencia del disponente. En cuanto la disposición va más allá, está agraviando el derecho de su acreedor. Tratándose del acto gratuito basta la insolvencia para que el acto sea inoponible al acreedor. Así, pues, que la primera condición para la procedencia de la acción pauliana, el perjuicio del acreedor, se materializa en la insolvencia del deudor, que resulta del acto a revocar o que se aumenta con él (Planiol). De aquí que si con posterioridad al acto que produce la insolvencia del deudor, aumenta el activo de éste o vuelve a ser solvente, la acción revocatoria es improcedente (Demolombe). Así, el acto que no causa la insolvencia cae dentro de la sanción revocatoria, si se hizo con mira de acto posterior determinante de insolvencia (Laurent). 


La insolvencia debe subsistir en el momento mismo de la interposición de la demanda. Así, si habiendo caído el deudor en insolvencia por el acto impugnable después obtiene bienes que le sacan de aquélla, la demanda pauliana carecería de razón de ser: la misma está condicionada por el perjuicio del acreedor, en cuanto no puede hacerse pago. 


Entre el acto y la insolvencia debe haber un nexo de causalidad, y esta última debe subsistir en el momento de la impugnación, pues como escribe Demogue, si en el momento de la demanda la insolvencia hubiera desaparecido, el actor no podría obrar, por falta de interés. Así, si el deudor recibiera nuevos bienes. La prueba de la insolvencia, y en el caso del acto oneroso, de su notoriedad o de que ha debido conocerla el contratante, corresponde al acreedor impugnante. 


Se disputa acerca de si el acto que no comporta empobrecimiento, sino renuncia a enriquecerse, pueda ser o no impugnable. En favor de la negativa se arguye que el acreedor al pactar con el deudor, adquirió la garantía del patrimonio entonces perteneciente al último y sólo tiene derecho para que tal garantía no se amengüe; que no pactó en mira de bien o derecho futuro, que vinieran a aumentar tal garantía. El argumento es completamente dialéctico. La realidad de los negocios revela que un individuo acepta tener por deudor a otro, porque cuenta o puede contar con todo lo que perteneciendo o llegando a pertenecer al deudor garantice la deuda. Una enorme injusticia resultaría de estarse de modo absoluto a la tesis que ahora se combate. Existente un crédito, cuyo pago es ilusorio, promoviéndose la posibilidad de garantizarlo, por el aumento del patrimonio del deudor, si éste no quiere ello, la ley no permite al acreedor que obtenga tal garantía, únicamente por respeto a la fórmula tradicional romana y por un razonamiento de pura fuerza verbal. Debe, pues, admitirse, que la renunciación o enriquecimiento es susceptible de revocación, si con aquélla se produce perjuicio al acreedor, o sea, si se mantiene el estado de insolvencia del deudor. Respecto a esta cuestión es digno de mencionar el art. 964 del Código argentino. 


No obstante, se impone una advertencia. No toda renunciación puede dar entrada a la acción pauliana. Si así fuera, se violentaría la voluntad del deudor, contra el principio de beneficia non obtruduntur. Así, en el caso de una donación que se rehusa. Hay aquí una facultad personalísima. Pero en otros supuestos la renuncia a ciertos derechos puede ser objeto de la intervención crediticia. Tal ocurre en la renuncia a herencia o legado, a la prescripción adquirida, y en general a cualquier derecho ya adquirido. En el caso de la sucesión, que desde la muerte del causante hace propietario al sucesor (art. 657) [art. 660, C.C. 1984], si se renuncia a la sucesión, se renuncia a su derecho adquirido. 


En cuanto a la identificación de la insolvencia misma, ella no requiere una declaración judicial; basta que se revele por hechos exteriores la situación del deudor, con un pasivo excedente a su activo (Demogue). 


Con respecto al fraude, segunda condición en ciertos casos de la acción pauliana, las opiniones divergen en cuanto al hecho que sirva para caracterizarlo, arguyendo algunos que se requiere intención de perjudicar, y otros simplemente conciencia de perjudicar; criterio este último más certero (Giorgi), que impera en la práctica de los tribunales alemanes (Kipp). 


La existencia de la scientia fraudis debe presentarse siempre, según el criterio clásico, que remonta a los romanos, y que es generalmente admitido. El Código argentino la dispensa tratándose de los actos gratuitos. Según el sistema tradicional, el fraude ex parte debitoris ha de existir tratándose del acto gratuito u oneroso; mas, como la revocación incide contra tercero, precisa distinguir en relación a éste, una y otra clase de actos: el gratuito se anula, así el tercero no tenga participación en el fraude; el oneroso, sólo cuando él sea particeps fraudis, bastando que tenga conciencia del daño que se produce al acreedor llegándose a presumir el conocimiento de la insolvencia (art. 1099) [art. 195, C.C. 1984]. Según el sistema argentino, si tratándose del acto oneroso precisa para su revocación fraude del deudor, con complicidad de tercero, tratándose del gratuito no es requisito en absoluto. Salvat justifica las ventajas del sistema argentino, que también impera en el derecho alemán (Kipp). En rigor él también reina en otras legislaciones que presumen intención fraudulenta del deudor en toda disposición a título gratuito (por ejemplo, C. C. español, art. 1297, apartado 1); sólo que la presunción es iuris tantum. 


Nuestro art. 1098 [art. 195, C.C. 1984] no se refiere al fraude, que tampoco se menciona en el 1099 [art. 195, C.C. 1984]. No obstante, el epígrafe lo designa. Es que tratándose del acto gratuito, el fraude yace invívito en el ánimo del deudor, pues sabe que causa daño indebido a su acreedor. La insolvencia en que viene a caer, no tiene por qué ser conocida por el tercero, el beneficiado con el acto gratuito. Es indiferente, pues, el fraude en dicho tercero. En lo que hace al acto oneroso, amén del fraude en el deudor, que conoce necesariamente de la insolvencia que le sobreviene, existe el fraude en el tercero, por el hecho de que haya conocido aquélla, o simplemente por la presunción acerca del tal conoscencia, porque la insolvencia fuese notoria. El deudor así no haya conocido de la insolvencia, la debió conocer. Como escribe Espínola: "Si la insolvencia del vendedor fuere notoria, si hubiese suficiente motivo para que se presuma conocida del tercero adquirente, la alienación es fraudulenta y susceptible de anulación. Todas las disposiciones del Código en esta materia giran en torno del conocimiento real o presunto de insolvencia". No obstante, el mismo autor critica al número 107 del Código brasileño, modelo de nuestro 1099 [art. 195, C.C. 1984], en cuanto puede darse el caso de que el tercero proceda de buena fe, por ignorar el hecho de la insolvencia; a pesar de lo cual su adquisición es revocable, porque hay una presunción en su contra juris et de jure. 


Nosotros creemos que en relación al acto oneroso visto en cuanto al deudor, el fraude es irrelevante. Claro está que de atenernos a la letra del art. 1099 [art. 195, C.C. 1984] habría fraude en el deudor, que ya es insolvente, y como tal al practicar el acto con el tercero agravando su insolvencia, está cometiendo un acto desleal contra su acreedor. Pero esto es precisamente el caso que menos importa, sino aquel en que por un acto que celebre con tercero venga a caer en insolvencia. Y entonces puede haber procedido de buena fe, no obstante lo cual su acto es atacable. 


En cuanto al fraude del tercero, que menciona el artículo 1099 [art. 195, C.C. 1984], la ley presume el fraude de dicho tercero, por el hecho de que el deudor ya se halle en la insolvencia. Es evidente entonces que el deudor no debía realizar el acto, que viene a agravar la situación del acreedor, y el tercero debía conocer esta circunstancia, por ser notoria o haber motivo para que el tercero la conociera. Así, en relación al tercero el consilium fraudi es meramente presumido, no siendo esencial la existencia de mala fe para tornar anulable el acto. No es menester, pues, animus nocendi. Como Jorge Americano escribe: "Si la ley exigiese la intención de perjudicar como elemento esencial del fraude, jamás podríamos verificarla, porque la intención pertenece al fuero íntimo y en este terreno fallan todas las posibilidades de verificación. Por esto dentro de nuestro sistema anterior, en el que la mala fe era esencial para comprobar el fraude, la acción pauliana se fue tornando día a día menos empleada, por la imposibilidad práctica en que se hallaba el autor de satisfacer la carga de la prueba. Entiéndese por eso que el fraude esté en la previsibilidad del perjuicio, por el conocimiento que tiene el adquirente de la insolvencia anterior agravada por la alienación. Basta que el daño sea normalmente previsible, no es necesario que tenga que ser previsto o querido. Tal es el espíritu del art. 107 del C.C. El individuo que adquiere un bien de otro que sabe insolvente o en vías de serlo, debe prever que su acto tiene como efecto una lesión a los acreedores. A nadie es lícito ignorar lo que la ley prohíbe adquirir en tales condiciones". 


Basta, pues, la previsibilidad del perjuicio que ha de sobrevenir al acreedor. Si la insolvencia es notoria, el deudor no debería desconocerla y sería inexcusable su desconocimiento. Y si hubiese motivo fundado para que sea conocida por el tercero (por ejemplo, a virtud de relaciones existentes entre él y el transferente), asiste una razón singularmente enérgica para considerar que conoció de la insolvencia. Por una inferencia de lógica irrecusable, el mismo principio que informa el art. 1099 [art. 195, C.C. 1984] tiene que aplicarse cuando el acto realizado con el tercero da lugar a la insolvencia. A diferencia del supuesto textual legal, que se concreta a un acto realizado por un deudor que ya se encuentra en insolvencia, en el supuesto que ahora se considera el deudor es solvente en el momento en que celebra el negocio con el otro contratante, y sólo por ese acto viene a caer en la insolvencia. Entonces no podría negarse la procedencia del recurso pauliano. 


Precisamente en esta situación, que puede ser la más común, es cuando más se necesita la intervención de dicho recurso. (Así, si se vende un bien a vil precio, si se constituye una garantía real, si se paga una deuda no exigible). 


En cuanto a los actos gratuitos que puedan quedar incluidos dentro de la acción revocatoria, tenemos los siguientes: donación (inclusive la remuneratoria y la gravada con cargos en cuanto excede de éstos), remisión de deuda, promesa de pública recompensa, constitución de dote matrimonial. En cuanto a los actos onerosos, ellos deben comportar una desproporción entre lo que paga el deudor y lo que recibe en cambio del otro contratante, con desmedro para el peculio del primero o una agravación en general de dicho peculio. Así, la venta por precio vil, la constitución de garantía real sobre un debitum que no tenía la misma, la asunción de deuda, el pago de deuda no vencida, la transacción. El pago por obligación vencida está indemne a la impugnación. Como dice Demolombe, aquí no cabría admitir la acción pauliana contra aquel que no hace sino ejercitar un derecho legítimo; citando a Paulo; nihil dolo facit credetor, que surim recipit. Lo contrario debe concurrir en cuanto al pago anticipado. "Un pago anticipado, como una dación en pago, pueden proceder de un pensamiento de fraude, del deseo de perjudicar a los otros acreedores; la acción pauliana no debe ser excluida". (Beudant y Lerebours Pigeonnière). 


Creemos, aunque no hay unanimidad de pareceres, que igualmente resisten a la revocación los subrogados del pago, en relación a obligación vencida, como la compensación y la datio in solutio. 


Las anteriores parificaciones no son exhaustivas. De todos modos, el acto que se ataque por la acción pauliana ha de ser un acto patrimonial. Otros actos que conciernen a relaciones de los derechos de las personas, son extraños a ellos; por ejemplo, reconocimiento de hijo, adopción. 


El efecto de la acción pauliana es revocar el acto fraudulento. En ciertos casos el acreedor no puede obtener sino una reparación, por la imposibilidad de que se vuelva al estado anterior de cosas. Así, si el bien sobre el que incide la acción ha perecido por falta del adquirente; éste deberá daños e intereses, si el deudor ha dado un bien por donación y el donatario lo ha vendido a un tercero de buena fe, el donatario es pasible por el precio o por daños e intereses (Demogue). En principio, el pasible de la acción está sujeto a restitución de frutos; pero al respecto ha de considerarse la aplicación de las reglas generales sobre la posesión de buena o mala fe. De las degradaciones cometidas debe responder el poseedor, así sea de buena fe. No creemos que se limite la responsabilidad entonces, a sólo el provecho obtenido por el poseedor. La misma responsabilidad alcanza en caso de pérdida por culpa. De toda pérdida, así sea por caso fortuito, debe responder el poseedor de mala fe. Los autores franceses fundamentan esta decisión por aplicación analógica del art. 1379. Los derechos reales constituidos en favor de tercero no desaparecen con la revocación del acto. Hay allí la consecuencia lógica de que el titular del derecho real es un subadquirente parcial y debe ser tratado como tal. 


Por efecto de la revocación, el tercero puede reclamar del deudor lo que éste hubiese pagado. Es el efecto natural de cualquiera rescisión. Y es la aplicación, si se trata de acto oneroso, de las reglas sobre evicción, en virtud de la cual si la adquisición queda sin efecto responde el enajenante por saneamiento. 


La ineficacia del acto celebrado entre el deudor y el tercero sólo existe en cuanto daña el derecho del acreedor. En el resto se mantiene. "Así –escribe Baudry-Lacantinerie– un deudor hace donación de un inmueble a su sobrino en fraude de los derechos de sus acreedores; éstos hacen anular la donación por la acción pauliana. Al bien que así reviene a servirles de garantía lo hacen vender y se paga con su precio; pero éste siendo superior al monto de sus créditos, resta un excedente disponible. ¿A quién corresponderá este excedente? Al donatario y no al deudor, pues en sus respectivas relaciones el contrato se mantiene y el donatario puede decir consecuentemente: es mi bien el que se ha vendido y tengo el derecho a la porción del precio que vuestros acreedores no han absorbido". 


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


Una disposición en tal sentido la contienen los códigos argentino (art. 966), brasileño (art. 108) y portugués (art. 1041). Explicando la razón de ser de la regla, expresan Baudry-Lacantinerie y Barde: "la acción pauliana es una acción de nulidad, pero ella no supone necesariamente un perjuicio. El eventus damni es una de las condiciones esenciales de la acción y por consecuencia si él desaparece, ella no pertenece más a los acreedores. En estos casos, en verdad, estos últimos no tienen ningún interés en continuar el juicio. Precisa tener un interés no solamente para incoar una acción, sino también para continuarla. ¿Por qué el demandado por la acción pauliana no podrá paralizar ésta, desinteresando a los demandantes?". 


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

ACCIÓN PAULIANA O REVOCATORIA FRENTE A TERCEROS 

ARTÍCULO 1100.- Si la persona a favor de la cual el deudor hubiere otorgado un acto perjudicial a sus acreedores, ha transferido a otro los derechos que de aquél adquiriera, la acción de los acreedores será admisible contra el tercero, cuando la transmisión a favor de éste se hubiese operado por un título gratuito. 

Si la trasmisión tuvo lugar a título oneroso, la revocación sólo será posible, si el subadquirente obró con mala fe.  [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 197.- La declaración de ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a título oneroso por los terceros subadquirentes de buena fe. 

Referencias: 

Digesto, lib. 42, tít. 8, fr. 6, Ulpianus; lib. LXVI, Nº 2; Paulus, lib. LXII, fr. 9; Códigos español, art. 1298; argentino, art. 970; suizo, 290; brasileño, art. 109; portugués, art. 1037; mexicano, 2167 a 2169; polaco, 290; italiano, 2901 (1235); venezolano, 1280, 2ª y 3ª parte. 

Oponibilidad e inoponibilidad del fraude. 


La primera condición para que la acción revocatoria alcance al subadquirente, consiste en que ella sería intentable contra el primer adquirente; es decir, que contenga los dos elementos para que sea procedente: perjuicio y fraude. El art. 1100 [art. 197, C.C. 1984] sólo menciona el primero, al hablar de un acto "perjudicial", concordando con los términos generales de los arts. 1098 y 1099 [art. 195, C.C. 1984], que sólo indican expresamente este requisito. En cuanto al fraude, se aplican los principios generales indicados con referencia a dichos arts. 1098 y 1099 [art. 195, C.C. 1984]: concernientemente a acto gratuito, él no es necesario; concernientemente a acto oneroso precisa su existencia en el tercero, primer adquirente. 


El art. 1100 [art. 197, C.C. 1984] se ocupa de la posición que corresponde al subadquirente, y se entiende que se trata de un sucesor particular. 


Si la acción revocatoria fuera procedente contra el primer adquirente, es incoable contra el cesionario de éste, dentro de las condiciones que señala el art. 1100 [art. 197, C.C. 1984], o sea que relativamente a actos a título lucrativo basta el perjuicio del acreedor, y concernientemente a actos a título no de beneficencia, ha de haber participación del cesionario en la ilicitud de la operación, o como dice el dispositivo, "mala fe". 


Así, tratándose del subadquirente rige el mismo criterio que con respecto al primer adquirente: en caso de un acto gratuito, la transmisión al subadquirente es revocable, porque éste obra de lucro captando y el acreedor de damno vitando. 


En el caso del acto oneroso, el art. 1102 exige la mala fe del subadquirente, castigándolo por aplicación de la regla propriam turpitudinem allegans, non est audiendus. 


Como el art. 1100 [art. 197, C.C. 1984] habla de mala fe del subadquirente por contrato oneroso, no se trata simplemente de una presunción de fraude, como en el caso del primer adquirente (por el hecho de que la insolvencia sea notoria o haya motivo para que la conociese), sino de que haya existido efectivamente, o sea que conocía el perjuicio del acreedor, sobrevenido con la transferencia realizada respecto al primer adquirente. Por lo tanto, si el subcesionario sabía que con el acto realizado por su cedente éste caía en insolvencia, en agravio del acreedor del mismo (fuera tal acto oneroso o gratuito), dicho subadquirente habría procedido de mala fe. 


Para que al segundo adquirente le afecte la revocación es preciso, como se ha visto, que su adquisición haya sido gratuita, o que haya procedido con fraude (mala fe), si la adquisición fue onerosa. Conectando ello con lo que respecta al primer adquirente, se tiene las siguientes situaciones para que frente a cualquiera de ellas prospere la acción del acreedor: a) adquirente a título gratuito y subadquirente a título gratuito; b) adquirente a título gratuito y subadquirente a título oneroso pero con mala fe; c) adquirente a título oneroso pero con fraude presunto en su contra y subadquirente a título gratuito; d) adquirente a título oneroso pero con fraude presunto en su contra y subadquirente a título oneroso pero con mala fe. 


Como puede haber posteriormente un nuevo subadquirente y así sucesivamente, se aplicará a cada uno las circunstancias del art. 1100 [art. 197, C.C. 1984], para determinar si su adquisición se mantiene o se frustra, ocurriendo esto último sólo cuando la adquisición fue a título lucrativo, o si onerosa, con mala fe. En la serie de transferencias patrimoniales sólo se detendrá el alcance de la revocación cuando un adquirente exhiba copulativamente como caracteres de su título, el ser éste oneroso y de buena fe. Los posteriores subadquirentes quedan indemnes, y no importa examinar la calidad de su título adquisitivo. Ocurre aquí algo idéntico que en lo concerniente a la nulidad por simulación y la situación de los subadquirentes. 


En el caso del subadquirente contra el cual venga a reflejarse la impugnación pauliana, él ha de ser citado con la demanda, junto con el contratante que celebró el acto con el deudor y con este último. 


Sin embargo que en general se explica y justifica la procedencia de la revocación contra el subadquirente, concernientemente a actos gratuitos, o a actos onerosos con participación de aquél en el fraude, no se puede justificar fácilmente la exclusión de tal revocación referentemente a actos onerosos sin dicha participación, aunque la opinión general es en tal sentido, de la exclusión, Laurent ha escrito que: "el primer comprador no tiene sino un derecho sujeto a anulación, de modo que no puede transmitir al segundo comprador sino un derecho igualmente sujeto a anulación. Cuando la primera venta atacada por los acreedores es anulada, la segunda venta cae por vía de consecuencia; el primer comprador es considerado con respecto a los acreedores como no habiendo sido jamás propietario, de modo que con respecto a ellos no puede transmitir la propiedad a un segundo comprador. Esta interpretación está en armonía con el espíritu de la acción pauliana. ¿Cuál es su objeto? Es garantizar a los acreedores contra el fraude de su deudor, haciendo reingresar en su patrimonio el bien que de él ha salido fraudulentamente. Luego, no hay sino un medio para alcanzar ese propósito, cual es el de aplicar el principio del art. 2125, anulando los actos de disposición hechos por aquel cuya propiedad es revocada en virtud de la acción pauliana. Si se admite que los terceros están al abrigo de la revocación cuando son de buena fe, la acción pauliana será las más de las veces, ilusoria. Quien compra un inmueble en fraude de sus acreedores se apresura a revenderlo; comúnmente el tercer adquirente obrará de buena fe: en consecuencia, la acción de los acreedores cae, y si él obró de mala fe, será lo más frecuente imposible el probárselo". Ofrece cierta agudeza esta argumentación de Laurent, estrictamente apreciada la cuestión: la acción pauliana debe valer contra el subadquirente a título oneroso, así éste se encuentre exento de mala fe. Pero en verdad ello se choca contra el régimen mismo de las transferencias dispositivas, en resguardo de los adquirentes. Toda nulidad enfrenta esta cuestión. ¿Cuál es su trascendencia ante el postcesionario? Surge el principio de la inoponibilidad. El tercero en cuanto procede de buena fe merece amparo, en situación de equiparación de títulos adquisitivos, contra el anulante. En aras de la seguridad en los negocios jurídicos y la protección que por tal concepto se debe a terceros, es aplicable la solución contraria a la apadrinada por Laurent, estando aquélla consagrada por las legislaciones y casi toda la doctrina. 

EFECTOS DE LA ACCIÓN PAULIANA O REVOCATORIA 

ARTÍCULO 1101.- Anulados los actos del deudor, las ventajas aprovecharán a todos los acreedores. [C.C. 1936]

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

TITULARES DE LA ACCIÓN PAULIANA O REVOCATORIA 

ARTÍCULO 1102.- Sólo los acreedores cuyos créditos sean de fecha anterior al acto impugnado, podrán ejercitar la acción revocatoria. (C. C. 1936)

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

Efectos de la acción pauliana.


Discuten los autores sobre la irradiación de los efectos de la revocación. 


Tres soluciones pugnan por el predominio: una sostiene que la revocación ha de beneficiar a todos los acreedores; otra, que tal beneficio incumbe a todos los acreedores anteriores al acto impugnado, así no se apersonaran, y no a los posteriores; una última sustenta que la revocación sólo tiene efecto con referencia al acreedor que la solicita. Esta última está consagrada en el Código polaco (art. 291), argentino (art. 965), habiendo sido respetada en la reforma del mismo. Idéntica solución es acogida en el Proyecto franco-italiano (art. 1107). se basa en el principio de la cosa juzgada, para la cual la decisión judicial sólo podrá tener efecto entre las partes, y en el caso tratado, únicamente, pues, entre el acreedor demandante, el deudor y el otro contratante; pero más firmemente se apoya en la consideración que exclusivamente el que demanda, demuestra con ello que le afecta el acto fraudatorio y quiere así liberarse del perjuicio consiguiente. 


Esa misma tercera solución la justifica Giorgi en los siguientes términos: "En verdad, demostrado que el efecto de la acción pauliana no es el de revocar el acto en sentido absoluto, excluido de la misma el carácter de acción de nulidad, falta, en efecto, la base a los sistemas que pretenden extender las ventajas de la revocación a los acreedores que no intervinieron en el juicio de revocación. Ésta se pronunció en favor del actor solamente, y para el único objeto de que éste consiguiese el pago. La cosa juzgada aliis non prodest. ¿Por tanto qué queda? El derecho solo, en los demás acreedores defraudados de ejercitar por su cuenta la revocatoria, si quedó alguna diferencia en poder del tercero adquirente. No nos opongan los partidarios de las escuelas contrarias que, de este modo, se concede un privilegio al acreedor que promueve la pauliana. Ninguna objeción es más vana que ésta, que, en verdad, contiene una falsísima idea del privilegio. Privilegio es tanto como preferencia y supone concurso de más acreedores. Pero en la hipótesis sobre que razonamos falta precisamente el concurso, porque ningún otro se presenta. Comparezcan los demás acreedores defraudados en tiempo debido y tendrán derecho a una parte, de igual modo, en el juicio de graduación; la distribución del precio no tiene lugar nunca para los acreedores no presentes. Ni siquiera se oponga que el acreedor actor en la revocación representa a los acreedores del defraudator. No. El mandato debe ser convencional o legal, y aquí falta tanto uno como otro. Falta el convencional, porque precisamente hablamos en la suposición de que dicho mandato no exista. Falta el legal, porque las legislaciones modernas no conocen la institución del concurso universal, donde los acreedores están reunidos en una representación común que obra en interés de todos. Salvo el juicio de quiebra, en todo otro caso cada acreedor obra por su exclusiva cuenta y los intereses de uno permanecen totalmente separados de los del otro". 


Si no es aconsejable extender los resultados de la pauliana a titulares de créditos anteriores al acto atacado, que no se apersonaron, menos es aconsejable extenderlos en favor de acreedores posteriores. Para que se tenga la capacidad de obrar por la acción revocatoria, es preciso que el crédito sea anterior al acto que se revoca. El acreedor posterior no tenía por qué considerar que el patrimonio del deudor antes de obtener el crédito, garantizara a este último. El acreedor posterior no ha sido, pues, defraudado, y en consecuencia faltaría la condición propia que justificara la acción revocatoria. 


El Código, en su art. 1101 se ha decidido por el sistema de que la acción revocatoria beneficie a todos los acreedores. La Exposición de Motivos dice sobre el particular lo siguiente: "Contempla el Proyecto el punto relativo a determinar los efectos de la acción. Sobre el particular las opiniones se clasifican en tres grupos. Algunos juristas extienden el beneficio de la revocación a los acreedores que no intervinieron en el juicio; otros rechazan concederlo a los acreedores que no participaron en la causa; y, finalmente, otros postulan la tesis intermedia en el sentido de que el beneficio favorezca a los acreedores anteriores al juicio, pero no a los posteriores. El Proyecto adopta la primera solución, por estimarla de acuerdo con la finalidad de la acción y con el principio jurídico de donde ella se deriva: los bienes del deudor son la garantía virtual de todos sus acreedores". 


Para nuestro parecer, conformemente a las indicaciones antes consignadas, la solución no es recomendable. Evidentemente, en cuanto al primer argumento dado por el autor del Código, no aparece clara su significación. La razón para hacer que la revocación tenga efecto respecto a todos los acreedores, está en reputar la acción pauliana como una de nulidad. De acuerdo con tal carácter de la acción pauliana, sus efectos se hacen trascender a todos los acreedores. Pero las dos acciones, la revocatoria y la de nulidad, por muchas semejanzas que tengan, no son confundibles. 


En cuanto al segundo argumento, él es de mayor valor y ha servido a Laurent para defender la extensión de la revocación a todos los acreedores, cuyos créditos sean anteriores al acto impugnado. Pero en contra de esta solución se hace notar, fuera del argumento relativo a la autoridad de la cosa juzgada, que la acción pauliana no se ejerce como la oblicua, ex iuribus del deudor, sino del propio acreedor demandante, de suerte que su resultado no puede aprovechar sino a quien ha accionado (Planiol). 


Se ha debatido acerca de qué calidad ha de tener el crédito, para que el acto pueda ser revocado; esto es, si tanto el crédito privilegiado como el común son idóneos para ello, o si sólo lo es el último. El primer parecer es el predominante. Empero el Código brasileño sólo concede la acción pauliana a los acreedores quirografarios. Igual hace el Código argentino; pero su decisión en este punto se halla desacreditada por la reforma del mismo, que la juzga "insostenible en el estado actual de la doctrina y la legislación". El Código peruano no hace distinción alguna sobre el particular. 


Lo evidente es que no por tener una garantía real, el acreedor haya hecho renuncia de la garantía patrimonial general del deudor. 

El requisito del crédito. 


El artículo 1102 del Código, sólo exige, para que la acción prospere, que emane de acreedor por crédito anterior al acto fraudatorio. Tal anterioridad ha de demostrarse por el demandante de la acción. Pero hay que advertir que "el acto de enajenación aunque sea anterior al crédito, podrá ser impugnado, si ha sido realizado precisamente en atención al crédito futuro, y a fin de privar por adelantado al futuro acreedor de las garantías con que hubiera podido contar. En efecto, en este caso no puede decirse que el acreedor no sufre con el fraude; el motivo que hacía excluir a los acreedores posteriores no se encuentra ya y, por lo tanto, no debe subsistir esta exclusión" (Colin y Capitant). 


Los acreedores a plazo gozan de los efectos de la acción revocatoria. Esto no se debate. Pero los publicistas se han mostrado disconformes sobre si los acreedores bajo condición suspensiva gozan de dicha acción. La idea del Código es que tales acreedores no puedan entablarla. Y en efecto, la razón que se esgrime para negarla en tal caso, es que si bien es cierto que el acreedor condicional puede llevar a cabo actos de conservación, la acción pauliana no implica uno de éstos, sino uno de ejecución (Baudry-Lacantinerie y Barde). Ahora bien, el acreedor condicional sólo goza de un derecho eventual, que así no se compadece con un acto de ejecución del mismo. Sin embargo, la cuestión es vivamente controvertida. Bibiloni se ha esmerado en apoyar la tesis de que la acción pauliana debe extenderse a los acreedores condicionales. Escribe al respecto: "La segunda modificación proyectada constituye una interpretación cuyo objeto es el de prevenir controversias sobre un punto en que hay disidencias. Algunos escritores niegan que los acreedores a término o bajo condición, puedan deducir la acción pauliana. Otros admiten que la tengan los primeros, pero la niegan a los últimos. Los hay, y considerables, que sostienen la solución que consideramos exacta. Todo lo que se dice para justificar la primera opinión es que la acción revocatoria no es solamente una medida conservatoria; constituye un acto de ejecución. Se agrega que no siendo exigible la obligación a término o bajo condición, no es posible demostrar la insolvencia del deudor. Se concluye de allí que la acción de fraude es improcedente. Laurent ha demostrado la falacia de esas observaciones en cuanto a los créditos pendientes de plazo. El que alega la insolvencia y el fraude de su deudor y los prueba, ha probado así mismo que éste ha perdido el beneficio del término, precisamente por efecto de ese fraude y esa insolvencia (artículo 572, del Código Civil). Pero Laurent mantiene la exclusión de los acreedores condicionales. Veamos. Desde luego desestimamos la observación de que no pueden los acreedores a término o los condicionales, probar la insolvencia por imposibilidad de exigir el pago de sus créditos. Esta razón que varios escritores consideran decisiva, al grado de que no exponen otra, es equivocada, y además constituye una petición de principio. Todo lo que podría decirse para el caso de los créditos condicionales –ya se ha oído a Laurent justificar la admisión de los pendientes de plazo– es que si no pueden acreditar la insolvencia, se encontrarán en el caso de todos los acreedores aunque sean puros y simples, y la tesis es que los condicionales quedan en una exclusión propia de la calidad eventual de su derecho. Si están dentro de la regla ¿por qué crear para ellos una excepción? Pero se da otra respuesta. Cuando hay falencia, cuando la insolvencia existe –artículos 962 y 969– no hay necesidad de probarlas en cada caso, si son públicas, o notorias, o si han sido demostradas por otros acreedores, o por la cesión de bienes o el concurso del deudor. Si toda la razón consiste, pues en la imposibilidad de la demostración, quedará limitada a ese caso –que es la regla general, lo repetimos–, el argumento. Y la conclusión que de ahí deriva es, que en los demás supuestos no existirá el único obstáculo que se opone al acreedor condicional. El argumento es pobre. Pero, además, constituye una petición de principio manifiesta, ¿por qué la acción revocatoria no es solamente una acción conservatoria? ¿Por qué es una medida de ejecución? Si lo que se quiere decir es que importa solamente una medida de realización del patrimonio, afirmamos que no es exacto. Si lo que se quiere decir, es que además de constituir acto conservatorio, en ciertos casos va acompañada de un acto de ejecución, decimos que esa concurrencia no es de la esencia de la acción pauliana. Toda la teoría de las obligaciones ha sido hecha por el derecho romano. La de las obligaciones condicionales, como la de las otras. Y también se ha hecho en él la doctrina de la garantía patrimonial, y la de los medios para hacerla efectiva. Entre éstos la acción pauliana. Los modernos no hacen otra cosa que repetir en el conjunto y los detalles las reglas del Digesto, y así lo declaran. Apenas si se amplía su aplicación a la repudiación de la herencia y los legados. Y esto, partiendo del supuesto romano: el deudor no puede perjudicar a sus acreedores disminuyendo sus bienes de mala fe. Pues bien: el Digesto reconoce a los acreedores condicionales la acción pauliana. Leyes 8 y 27, título 9, Lib. 40-L.6, título 4, Lib. 42-L.7. Nº 14, íd; -L.14 Nº 2, íd. (véase Maynz, II. Nº 205, texto y nota 24, -Nº 299, y nota 47; - Nº 300, y nota 38. - Van Wetter, Obligations, III. Nº 244, número 1 y nota 55). No creemos que la ciencia moderna haya excedido la precisión del análisis que los grandes jurisconsultos romanos hicieron de la obligación condicional, del derecho de los acreedores, y de la acción revocatoria. Ahora bien, los textos citados nos dicen que el acreedor condicional puede resolver el acto de enajenación hecho en fraude de su derecho, y que no es una medida de ejecución: L. 7, Nº 14 citado. No puede realizar los bienes antes del acaecimiento de la condición. Y pudo hacer revocar el acto. Es por consiguiente, la acción pauliana, una medida conservatoria, y no una medida de realización. Se revoca para asegurar el cumplimiento de la obligación el día del acaecimiento. Si se efectúa, se cobrará el acreedor, con el bien rescatado. Y si no, la revocación se desvanece con el crédito, pues ése es el efecto normal de la acción: sólo se produce en relación del acreedor. Y no se recuse la fuerza de esa demostración. ¿Ha cambiado en algo el derecho moderno? ¿En qué? El mismo que en el romano, es el derecho del acreedor condicional. Puede usar todas las medidas conservatorias, que le reconocían. Lo mismo que el romano, el derecho actual, permite revocar los actos fraudulentos del deudor. ¿Para qué? Para recaudar los bienes que constituían la garantía del deudor. La acción revocatoria no tiene otro alcance: aparte el obstáculo de la adquisición del tercero para realizar el bien a fin de cubrir el crédito. Todos lo admiten. Todos fundan en esa consideración el efecto de la resolución limitado al acreedor que la obtuvo. Y si es así ¿por qué la acción pauliana no es conservatoria, como lo era en el derecho romano? Si hay alguna razón para decidirlo, está bien oculta. Nadie la ve. Por lo menos nadie la expone, y si no sale del círculo de las peticiones de principio. Pero, veamos todavía. Salgamos de las afirmaciones y de la historia. La revocación no produce efectos reales. No alcanza sino a los coactores del fraude, y sus sucesores, o de mala fe, o a título gratuito. Fuera de ellos no es rei persecutoria. Laurent se estimaba en negar la acción al acreedor condicional, pero era porque sostenía que la resolución alcanzaba a todos los sucesores del adquirente. Resuelto el derecho del enajenante, queda resuelto, decía, el de todos sus causahabientes. En tal concepto, se comprende su motivo. ¿Por qué, antes de saber si hay crédito firme, ha de permitírsele que discuta los actos de su deudor? Ya podrá después hacerlo: tendrá derecho efectivo". 


"Felizmente las ideas de Laurent no han prevalecido. No hay reipersecución. Si se niega al acreedor, a término o condicional, la acción pauliana ¿quién no ve que el cómplice realizará el bien mal adquirido, enajenándolo a terceros de buena fe, y que el acreedor quedará definitivamente burlado? Es Laurent mismo quien nos lo dice (Tomo 16. Nº 465). Por consiguiente, si se niega al acreedor a término, o al condicional, la acción revocatoria, se le ha negado la acción conservatoria, única posible en su caso, para impedir que los bienes de su deudor queden definitivamente salidos de su patrimonio. Y para admitir semejante resultado necesitaríamos algo más que simples afirmaciones. El artículo 1180 del Código francés, y nuestro 546, le autorizan todos los actos conservatorios necesarios y permitidos por la ley para la garantía de sus intereses y sus derechos. ¿Por qué si son todos no pueden usar del único recurso posible para defenderlo contra los actos fraudulentos de su deudor? No hay disposición que lo exceptúe. ¿Hay alguna razón que lo justifique?". 


Todo el vehemente alegato de Bibiloni, favorable a la acogida de la acción pauliana para los créditos sub conditione, siguiendo la trayectoria de Demolombe, Larombière y Pacchioni, no es, sin embargo, suficientemente suasorio. Es indudable que existe una fundamental diferencia entre el acreedor a término y el acreedor condicional. El primero es titular de un crédito cierto y sólo está diferida su exequibilidad; tan así es, que no cabe condictio indebiti si paga el deudor antes del vencimiento (art. 1113) [art. 180, C.C. 1984]. El segundo sólo tiene una expectativa eventual; el crédito en su verificación está sujeto a un supuesto hipotético. No tiene, pues, un derecho adquirido pendente conditione, para ejercitar una acción de tal gravedad como es la de dejar sin efecto un acto jurídico, so color de que es susceptible que el evento condicionante se produzca y por lo tanto la obligación se haga exigible. "Se trata de saber si el perjuicio es asaz cierto para permitirle (al acreedor) accionar. Ahora bien, no lo es si hay crédito condicional" (Demogue). 


En cuanto al acreedor bajo plazo suspensivo, la admisión de la acción no puede acarrear las dudas que en el caso del acreedor condicional, pues el plazo no modifica sustancialmente el derecho del acreedor, aplazando sólo su ejecución. Por lo demás, la cuestión carece de interés práctico, pues como observa Laurent, con la insolvencia del fraudator, que se produce con el acto impugnable, sobreviene la caducidad del plazo que existiera en favor del deudor. 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS 


Cuando el acto revocado hubiera tenido por único objeto establecer derechos preferenciales, la revocación declarada importará solamente la ineficacia de la preferencia ajustada. Es la disposición que se consigna en los códigos portugués (arts. 1042 y 1044), argentino (999), brasileño (113). En efecto, como el único acto fraudatorio consiste en la constitución de un derecho preferencial, para favorecer a un acreedor en perjuicio de los otros, la revocación se concreta a dicha constitución, aboliéndose así la indebida desigualdad que por el fraude pretendía efectuarse. (*). 


Otras cuestiones complementarias que conciernen a la acción pauliana son la de si es real o personal; cuál es el término para su prescripción; si es renunciable; cuáles son sus diferencias con la de simulación. 


En el derecho romano la acción pauliana era personal (Cup), y el mismo carácter tiene para el derecho moderno (Planiol). 


La acción pauliana prescribe en el plazo de dos años (artículo 1168, inciso 3). [art. 2001, inc. 4, C.C. 1984]. 


Cuestión que merece considerarse es si la acción revocatoria es o no renunciable. La doctrina y jurisprudencia francesas están por la afirmativa (Codes annotés, Dalloz.- Griolet y Vergé). Mas, en contra de tal tesis, basada en que la acción concierne a un interés privado, el de los acreedores, parece preferible considerarla como irrenunciable, por el fraude ínsito en el acto contra el cual ella se dirige. Es decir, se trata de una razón de orden social, por la cual no debe admitirse la renuncia anticipada. 


La acción revocatoria se diferencia de la simulación, fundamentalmente porque la última incide contra un acto ficticio y la primera contra uno real. Con la revocatoria se trata de hacer reingresar al patrimonio del deudor un bien que ha salido de aquél, por el acto fraudatorio; con la de simulación tiéndese, distintamente, a constatar que el bien no ha salido del patrimonio. De estas diferencias esenciales derivan las siguientes consecuencias: 


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


b)-La acción revocatoria sólo es intentable por los acreedores anteriores al acto; la de simulación puede serlo también por los posteriores; 


c)-Tratándose de actos onerosos, ha de acreditarse el fraude del deudor y la complicidad del tercero; lo que no precisa tratándose de la acción de simulación; 


d)-La acción pauliana sólo corresponde a los acreedores, no a las partes –et fraudator y el que contrató con éste–; la de simulación puede ser invocada por las partes y sus herederos (Salvat). 

DE LAS MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS 

TITULO   V

DE LAS MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS

CONDICIÓN LÍCITA 

ARTÍCULO 1103.- Se puede poner cualesquiera condiciones que no sean contrarias a las leyes ni a la moral. [C.C. 1936] 

Norma no reproducida en el C.C. 1984.

CONDICIÓN FÍSICA Y JURÍDICAMENTE IMPOSIBLE 

ARTÍCULO 1104.- La condición físicamente imposible y la de no hacer una cosa imposible no vician el acto. 

La condición jurídicamente imposible y la ilícita dejan sin efecto el acto subordinado a ellas. (C. C. 1936) 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 171.- La condición suspensiva ilícita y la física o jurídicamente imposible invalidan el acto. 

La condición resolutoria ilícita y la física y jurídicamente imposible se consideran no puestas. 

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 1, fr. 123; lib. 3, tít. 4, fr. 2; lib. 44, tít. 7, fr. 8, 17; 46, párrafo 2; lib. 45, tít. 1, fr. 17 y 46, párrafo 2; lib. 44, tít. 7, fr. 31; lib. 44, tít. 7, fr. 1 párrafo 11 y fr. 31; lib. 45, tít. 1, fr. 137, párrafos 5 y 6; lib. 46, tít. 1, fr. 29; Institutas, lib. 3, tít. 44, fr. 11; lib. 3, tít. 19, fr. 11; lib. 2, tít. 14, fr. 10; Código francés, artículos 1168, 1272, 1274, 1172, 900, 1174; portugués, 672, 683, 1743; argentino, 562, 564, 576; mexicano, 1938, 1934, 1944; español, 1113, 1115, 1116, 792; chileno, 1465, 1473, 1478; uruguayo, 1407, 1408; turco, 155; brasileño, 114, 115, 116; boliviano, 729, 774; holandés, 1292; peruano, 704, 1278, 1279, 598, 719; ruso, 41, 42, 155; suizo, 157; japonés, 132 y 133; polaco, 49; venezolano, 1197 y s.; austriaco, 897, 901; italiano, 1347, 1353 y 1355 (1157, 1160, 1262, 1165, 1162, 840). 

Elementos del acto jurídico. 


Fuera del consentimiento, la capacidad, el objeto, además de la causa y la forma en ciertos casos, que son elementos inherentes a todo negocio jurídico, cabe hablarse de otros elementos que intervienen o pueden intervenir en la textura del acto, y que se estila clasificarlos en elementos esenciales, naturales y accidentales. 


"Todo negocio jurídico –escribe Jung– tiene determinadas propiedades que caracterizan su naturaleza (essentialia negotii), es decir, que sin ellas el negocio no existe; por ejemplo: acuerdo sobre precio y cosa en la compra, acuerdo y entrega en el contrato real de préstamo, etc. Hay otras propiedades que siempre incumben al negocio jurídico, pero pueden faltar y hallarse las mismas convenidas en otra manera (naturalia negotii); por ej.: de que según nuestro derecho, el llamado peligro de la cosa en venta (es decir si en una pérdida fortuita de la cosa, el vendedor puede exigir o no su valor) debe pasar al comprador tan sólo con la tradición. Y finalmente puede incluirse en un negocio jurídico, por convención especial, otro factor o presuposición, de cuya producción puede depender el efecto jurídico (accidentalia negotii), que está más allá de los requisitos legales, que pueden llamarse condiciones jurídicas (condiciones iuris)". La condición, el plazo y el modo son estos elementos accidentales. 


Los elementos esenciales están, pues, por encima de la voluntad convencional, porque se dan a priori en el negocio. Los elementos naturales (por ej.; la obligación de evicción y saneamiento en el enajenante oneroso), se presupone operando en el negocio, y sólo se eliminan por indicación expresa. Los elementos accidentales, como extraños en sí mismos al negocio, han de ser inmiscuidos por determinación de la voluntad en tal sentido, porque de otra manera le son indiferentes. 

Las modalidades del acto jurídico. 


Las modalidades de los actos jurídicos importan así una autolimitación al objeto de la voluntad del agente, pues se hace depender la eficacia o ejecución del acto, de una causa extraña a la simple voluntad de aquél (Chironi y Abello). 


La condición y el cargo son en todo caso, por razón de su propio carácter, accidentes del negocio jurídico; en tanto el plazo no lo es siempre, toda vez que cabalmente en relación a ciertos actos la existencia de un plazo es de necesidad ineludible. 


El elemento accidental negocional viene a agregarse como un predicamento contingente. 

La condición. 


Empezando por el estudio de la condición, ha de observarse cómo por la convención sobre la misma, el factum en que consiste el negocio adquiere una naturaleza compleja, dado que a diferencia del acto puro, incondicionado, los resultados de la declaración de voluntad se hacen depender de una doble suposición disyuntiva: que acaezca o no determinado acontecimiento. Al supuesto de hecho mismo fundante del vinculum juris se anexa otro supuesto ocasional y, sin embargo, decisivo en cuanto a la vigencia (para su iniciación o su acabamiento) de lo decidido en tal declaración. 


La ley consiente en que se puedan estipular condiciones, como ocurre igualmente con las otras modalidades, el plazo y el cargo, por mostrarse accesible con la libertad convencional, y no pone otro atajo que el consistente en que no se inmiscuye una estipulación modal que atente contra el orden público y las buenas costumbres. (Por eso el art. 1103 [art. V, T. P., C.C. 1984] fustiga condiciones de tal laya, con la nulidad del acto, y lo propio ocurre –art. 1119 [art. 189, C.C. 1984]– con el cargo). 


El acto es condicional cuando sus efectos están subordinados a un acontecimiento incierto y futuro. Supone, pues, una circunstancialidad contingente, no en el querer mismo de los declarantes, como suponía erróneamente Fitting, sino en la producción de los efectos legales de la declaración, como muy bien apunta Enneccerus. Por lo tanto, en cuanto al examen relativo a las calidades de aquélla, estará la misma sometida a las reglas propias de los negocios jurídicos en general. 

Características de la condición. 


La declaración de voluntad, en efecto, no ha dejado de surgir con plena eficacia. El compromiso vinculatorio existe, no está subordinado a una ulterior decisión de voluntad. Lo único que se halla en incerteza es si se hará efectiva o no (condición suspensiva) o si cesará o no de ser efectiva (condición resolutoria) la verificación de lo que es objeto de la declaración. 


Los dos caracteres antes indicados del suceso puesto como condición, que sea incierto y que sea futuro, deben concurrir. En ello coinciden todas las opiniones de los autores. Un hecho futuro, por sí solo no basta para caracterizar la condición, pues entonces ésta se confundiría con el plazo suspensivo. Y la incertidumbre del suceso debe ir acompañada de su carácter de futuro, pues en otro caso, como observa Colmo, el acto deviene puro –si el suceso ya se ha realizado– o nulo, si éste no puede verificarse. 


No vale, pues, la condición sobre hecho presente o pasado, (im praeteritum vel praesens relata). Como escribe Von Tuhr, "cuando se vende una finca bajo la 'condición' de que esté asegurada por 1.000.000 de francos o un cuadro bajo la condición de que sea el pincel de Rubens. Creemos que es más exacto, técnicamente, designar estas cláusulas, no con el nombre de condición, sino con el de presuposición del contrato, ya que carecen del requisito de la incertidumbre objetiva, que es característica de la condición. En efecto, aunque el hecho decisivo para la eficacia del contrato pueda ser incierto para uno de los contratantes (o para ambos), se trata puramente de una ignorancia subjetiva, pues objetivamente consta de antemano si el contrato surte o no efectos". 


La incertidumbre del hecho condicionante debe ser tal que ella determine la eficacia en sí del negocio, y no únicamente el alcance de sus efectos o el momento en que comiencen (Von Tuhr). Así, no es compraventa condicional aquella en que el precio se fijara según el precio de la plaza (art. 1388) [art. 1545, C.C. 1984] o a fijar por un tercero (art. 1387) [art. 1544, C.C. 1984]; no lo es la emptio spei, pero sí la emptio rei speratae, ni tampoco la obligación consistente en el pago de un crédito que dependa de un sorteo si a la larga ha de ser pagado tal crédito, pues entonces habrá sólo un incertus quando, pero no un incertus an. 


El art. 1181 del Código francés admite como condición un suceso ya ocurrido, aunque desconocido por las partes; y ello fue acogido en el antiguo Código peruano (art. 1231) (*). Planiol ha denunciado el error en que incurre el citado número legal del Code Civil. Pero, en cambio, autores alemanes que se han detenido en el punto, admiten que la disposición sobre obligación condicional tenga aplicación analógica al caso de un hecho ya ocurrido y no conocido por las partes, mientras haya existido incertidumbre sobre su realización (Planck, Warneyer). 


Otro de los caracteres que debe tener la condición, es que ella comporte una relación arbitraria con el negocio jurídico, o sea, que debe tener su fundamento exclusivo en la libre voluntad de las partes y no en la necesidad jurídica, pues conditiones iuris sine tacit (art. 117 del Código brasileño). 


Así que los preceptos propios de la figura de la condición, no podrán reputarse como aplicables a las condiciones juris, cuya naturaleza consiste en que la eficacia de una declaración de negocio jurídico, dependa con necesidad legal de una circunstancia incierta futura, siendo indiferente si los contratantes hayan fijado expresamente tal circunstancia como condición (Planck). Diniz refiriéndose a la materia, escribe: "Son condiciones de derecho y por tanto independientes de la voluntad de las partes: a) los elementos esenciales y constitutivos del negocio jurídico; b) los presupuestos de facto requeridos por la ley o por la naturaleza de las relaciones para que un acto provisto de sus elementos constitutivos, pueda producir su peculiar eficacia; c) los hechos que, no siendo presupuestos, deben, por ley, sobrevenir a un negocio o a un hecho jurídico ya realizado, para que éste produzca sus efectos". 


Esto último permite no confundir un negocio sub conditione perfecto con un negocio condicional o no, incompleto. (Así, la homologación en el caso de transacción contemplado en el art. 1313, sobre bienes del Estado). Aquí, como expresa Betti, hay un nexo objetivo de subordinación jurídica, mientras que en las condiciones facti hay una creación exclusiva de la autonomía de las partes. 


Como regla, cualquier acto jurídico es susceptible de que se le haga depender de una condición y en general de una modalidad. Existen, empero, algunos que no la consienten: actus legitimi qui non recipiunt diem vel condicionem, como decían los romanos (D.; 77 fr.; 50, 17), pues como escribe Crome, "ellos, conforme a su naturaleza, dirígense a una regulación definitiva del presente y del futuro". (Así ocurre con actos relativos al derecho de familia, algunos de orden sucesorio y algunos otros especiales. Por ejemplo, el matrimonio, la adopción, el reconocimiento de hijo, la aceptación y repudiación de herencia, en relación a las asignaciones sucesorias forzosas, en la letra de cambio). 


"Siempre que la ley directamente prohíba la realización condicional de un negocio jurídico, lo hace por motivos de orden público" –explica el mismo Crome–. Si se consigna, no obstante, una condición o un plazo en un negocio que los repugna, aquél será nulo, salvo el caso de nulidad parcial aplicable, de acuerdo con la aceptada tesis sobre este punto de Kipp. 


Pueden estipularse varios acontecimientos condicionantes. En tal situación es preciso inquirir por la voluntad convencional, para estimar si las varias condiciones han sido establecidas de manera conjuntiva o alternativa. Si lo primero, será menester que todas las condiciones se verifiquen para que la consecuencia práctica de la declaración devenga exequible o cese aquélla. Si lo segundo, basta con que un solo evento tenga lugar. 


La existencia de la condición, por lo mismo que introduce un elemento accidental en el acto, no puede presumirse. "En sentido jurídico –escribe Endemann– sólo es condición la que es manifestada por una expresión explícita en el acto; no existen condiciones ocultas o imprecisas". "La condición debe distinguirse –anota Warneyer– de la determinación del motivo. Por el hecho que una de las partes haya hecho saber a la otra, al concertarse el acto, la causa impulsiva que lo llevó a celebrarlo, no por esto ha de estar elevado tal motivo a la categoría de condición y considerársele como parte integrante del negocio". Tampoco la no confirmación de una mera presuposición es de importancia para la existencia del acto (Oertmann). 

Clasificación de las condiciones. 


Las condiciones admiten una taxonomía en base a diferentes puntos de vista. Por su configuración externa, en cuanto a la forma como han sido convenidas, pueden ser expresas o tácitas, positivas o negativas. Por su causa generatriz son distinguibles en potestativas, casuales y mixtas. Por la índole de su influencia se distingue la suspensiva y la resolutoria. También se habla de condiciones propias e impropias, reputándose como las últimas las imposibles, las necesarias y las ilícitas y opuestas a la ley. Por último, se habla de condiciones perplejas, que implican un contrasentido. 


La más importante distinción por su trascendencia en cuanto a los efectos del negocio, es la referente a las condiciones suspensivas y resolutorias. Las potestativas, y en parte las mixtas, ofrecen el interés de que ellas son susceptibles de ejercer en cierto modo influencia sobre la conducta de las partes. Y con esto se vincula la consideración sobre el carácter ilícito e imposible legalmente del evento condicionante. Las condiciones físicamente imposibles, las necesarias y las perplejas, carecen de mayor importancia; a lo menos dentro del criterio que ha inspirado a nuestro legislador, de que ellas no afectan la validez del acto. 

Expresas y tácitas.


Las condiciones pueden ser expresas o tácitas, según que resulten de una cláusula formal de la convención o de la voluntad presumible de las partes o del disponente. En efecto, a menudo resulta la inclusión de la condición inducible de las circunstancias, y puede así derivar de una actitud de silencio o reticencia (Dernburg). 


Claro está que así se puede estimar que una condición se halla tácitamente convenida, la frontera de separación debe mantenerse netamente con una condición presupuesta, con una condición ficticia; es decir, aquella que no puede deducirse de ningún elemento de juicio interpretativo de la voluntad convencional. 

Suspensivas y resolutorias. 


La condición se distingue en suspensiva y resolutiva; distinción que es la más importante y que aparece en el Código, considerando comparativamente los artículos 1108 y 1109, siendo cuestión de interpretación el determinar si una condición es suspensiva o resolutoria. "Para resolverlo se ha de atender especialmente a la situación de los intereses y a los resultados. Pero en aquello en que la resolución es dudosa, la condición se considerará suspensiva, pues en la condición resolutoria el negocio tiene eficacia provisional durante el estado de pendencia, y semejante eficacia provisional sólo puede suponerse cuando se advierta una intención en este sentido. Pero el C. C. establece algunas reglas de interpretación: a) En la duda, se supone una condición suspensiva en la compra a prueba. Cuando el vendedor de una cosa mueble se reserva la propiedad de aquélla hasta el pago del precio, se entenderá, en la duda, que la transmisión de la propiedad se ha hecho bajo la condición suspensiva de pago completo del precio. b) En la duda, se supone una condición resolutoria cuando una disposición de última voluntad se hace depender de que en un tiempo de duración indeterminada el favorecido omita o haga una cosa, por ejemplo, que mientras viva no enajene su finca, o dé alimentos a X por toda la vida de éste" (Enneccerus). 

Afirmativas y negativas. 


También se distingue la condición en afirmativa o negativa, según que aquélla se haga depender de la verificación o no del suceso respectivo. Esta distinción, más que todo, tiene un interés meramente teórico. En el artículo 1105 [art. 175, C.C. de 1984] se encontrará una previsión relativa a una condición de carácter negativo. 


La distinción estriba simplemente en la forma como está concebida la condición, según que consista en que se verifique o no se verifique un acontecimiento. Si la condición es positiva y se refiere a una condición suspensiva, de cumplirse el evento surte el acto su efecto; pero de no cumplirse tal evento, no surte su efecto. Si la condición es positiva y se refiere a una condición resolutoria, de verificarse el evento se resuelve el acto, queda sin efecto; pero de no verificarse el evento, se mantiene firme el acto. Si la condición es negativa y respecta a una condición suspensiva, al no sobrevenir el acontecimiento es exigible el acto; pero si sobreviene el acontecimiento, no adquiere el acto viabilidad; si la condición es negativa y concierne a una condición resolutoria, de no ocurrir el evento se resuelve el acto; pero si ocurre el evento no se resuelve el último. 

Potestativas, casuales y mixtas. 


Puede ser la condición potestativa, casual (fortuita) o mixta, según que su realización sea dependiente de voluntad del promitente, independiente de ella, o a la vez tenga uno y otro carácter. La distinción es de tenerse en cuenta, pues en el primer caso, esto es, cuando la realización de la condición depende absolutamente de la voluntad del promitente, el negocio es nulo. 

Propias e impropias. 


Las condiciones pueden ser propias o impropias. Estas últimas son las que conciernen a acontecimientos ilícitos o imposibles (legal o moralmente), de suerte que son condiciones propias las referentes a sucesos posibles (física o legalmente) y no ilícitos. Una condición físicamente necesaria, es decir, que depende de un evento, que no puede dejar de ocurrir, es también una condición impropia. En este caso, como en el de la condición físicamente imposible, no se trata propiamente de un negotium conditionale; no hay sino la apariencia de él, porque no hay incertidumbre alguna sobre la iniciación o el fin de sus efectos. El negocio, en consecuencia, debe reputarse como uno simple, salvo que interpretando el sentido de la declaración, se juzgue que se trata más bien de la consignación de un dies a quo (en el caso de la supuesta condición suspensiva), o de un dies a quem (en el caso de la supuesta condición resolutiva). 


Precisa indicar los efectos de las condiciones imposibles y necesarias, de las ilegales e ilícitas (arts. 1103 y 1104) [art. 171, C.C. 1984]. Previamente es útil hacer una advertencia. Por tratarse de un negocio bajo condición y ser éste un elemento accidental, no es dable confundir el objeto (en cuanto puede ser imposible, ilícito o ilegal) con las condiciones impropias. Si Pedro se obliga a dar a Juan una cantidad de dinero en donación o como precio por una cosa que comprará de Pablo, a base que Juan realice un hecho imposible, ilegal, ilícito, el objeto u objetos mismos del negocio no presentan objeción (el dinero a pagar por Pedro a Juan, la casa a entregar por éste a aquél); la imposibilidad, ilegalidad o inmoralidad sólo atañen a un hecho extraño a esos objetos del negocio, por concernir a una relación arbitraria, como es siempre la condición (el hecho de Juan). En cambio, si se establece que Pedro pagará a Juan una cantidad de dinero si éste mata a Pablo, aquí no hay propiamente condición sino sólo en apariencia; el objeto del contrato es ese acto ilegal o inmoral de Juan, como contraprestación por el dinero que se le pagará. Es un elemento constitucional del contrato, como si se pactase que Pedro pague a Juan una cantidad de dinero por el hecho de que éste salva la vida de Pablo, que se encuentra en peligro. 


En cuanto al hecho imposible tiene que concernir al sujeto de la obligación, como si yo me obligo a resucitar a un muerto. Lo mismo ocurre con el objeto ilegal o inmoral, como si yo vendiera mi herencia futura, o si me obligara a sobornar a un funcionario. Tratándose de las condiciones impropias, pueden los hechos positivos como tales depender de voluntad ajena a las partes (si un tercero realiza un determinado hecho imposible, ilegal o ilícito). Cuando se trata de un hecho imposible absolutamente independiente de la voluntad de las partes, hay siempre una condición (ej., si mañana la temperatura alcanza un tal grado, que es climatéricamente irrealizable). Pero en lo que hace a las condiciones ilícitas o ilegales, pueden ellas ser dependientes de la voluntad de las partes (de modo que la condición aquí es simplemente potestiva y, fuera de ello, impropia), como si Pedro se obliga por una cantidad de dinero a vender a Pablo su caballo, a condición que Pablo soborne a Juan. Aquí los objetos del negocio son el caballo y la cantidad de dinero (son objetos legales y lícitos), pero la condición en que estriba la realización del negocio, el acto de Pablo, es ilegal o inmoral. 

Efectos de las condiciones impropias. 


Los arts. 1103 y 1104 [art. 171, C.C. 1984] tratan de los efectos de las condiciones ilícitas y las imposibles. 


Respecto a las condiciones ilícitas (turpes), el derecho romano sancionó que acarreaban la nulidad del acto, salvo en materia de disposiciones mortis causa, en que se reputaban como no escritas. 


Para determinar, por otra parte, la licitud o ilicitud de la condición, no interesa el hecho mismo establecido como tal, sino la finalidad a que propende el instituyente de ella. Puede ser eficaz la condición consistente en un hecho ilícito de tercero. Escribe Raynal: "Se sabe que según una clasificación tradicional, que remonta al derecho romano, las condiciones se dividen en causales, potestativas o mixtas, según que su cumplimiento dependa del azar, de la voluntad de una de las partes o de los dos elementos en combinación. La condición, cuya realización depende únicamente de la voluntad de un tercero, es evidentemente casual con referencia a las partes, puesto que, a tenor de los términos del artículo 1169 del Código Civil (francés), ni está en manera alguna dentro de la potestad del acreedor ni de la del deudor. Ahora bien, supongamos que un acto ilícito sea el objeto de una condición casual; supongamos el siguiente compromiso: te prometo tanto, si tal delito se produce. ¿Esta condición será ilícita? Se admite en general que ella es válida. Y esto parece fuera de duda. ¿Y por qué? ¿Habría necesidad de decir que si esta condición es válida, es porque aunque el hecho puesto como condición es ilícito, la intención de las partes no tenía nada de culpable? No lo creemos así. Es evidente que cuando la ley sanciona con nulidad convenciones ilícitas, es a fin de no inducir a las partes o a una de ellas a la ejecución de un acto reprobable. Pero cuando éste no debe ser ejecutado por ninguna de las partes contratantes y no está en su posibilidad acarrear su ejecución, la razón de ser de la nulidad desaparece. En una palabra, precisa considerar el carácter de la condición relativamente a las partes contratantes; luego, el acto ilícito a realizar por un tercero es para las partes, si cabe decir, res inter alios acta. Así, si la condición en cuestión es válida, no es porque ella no revele ninguna mala intención, sino porque ella no provoca ninguna mala acción." 


Y aun el acto ilícito de una de las partes puede no viciar el acto, "cuando la pactación no parezca como premio del acto ilícito o como único motivo por el cual la parte se abstiene de él" (Serafini). O en otros términos, "el hecho en sí ilícito puede no convertir en ilícita a la respectiva condición. Si la ley condena la ilicitud del hecho condicional, es porque las partes persiguen, en el caso, algún objeto o fin ilícito, y las leyes no pueden ser hechas para eso. Cuando ese objeto o fin ilícito no exista, entonces la obligación no es ilícita, por ilícito que sea el hecho en sí mismo. Si el hecho ilícito no se refiere a las partes, entonces se trata de una circunstancia en que la moral de los propósitos y fines de ellos no está en juego" (Colmo). 


Con respecto a las condiciones imposibles, el Derecho romano estableció que ellas anulaban los actos entre vivos; pero se consideraban como no puestas en las disposiciones de última voluntad. Han seguido en este punto al Derecho romano, los códigos de Italia, España, Holanda, Venezuela. El Code Civil (uniformando en esto, las condiciones ilícitas y las imposibles) extendió a las donaciones el anterior privilegio conferido a las disposiciones por mortis causa (art. 900) y en esto fue seguido por el antiguo Código peruano (art. 719) (*). Los códigos de Argentina, Portugal y Uruguay, se apartaron de la tradición sancionando la nulidad de todo acto, entre vivos o por causa de muerte. 


La condición imposible es la que se sabe desde ya que es irrealizable. La falta de incerteza sobre la alternativa hipotética de ser posible su verificación o no, no existe. Por ello esta condición es impropia. Pero puédese poner como condición la verificación o no de un hecho que puede ser posible y sin embargo no haber medio de saber si puede o no realizarse. Así, si se dice te donaré mi casa si mañana llueve en Marte. No se trata de una condición imposible (o necesaria), pues tal vez mañana pueda o no llover en Marte. Pero esto no lo podemos saber, porque nuestros medios de conocimientos astronómicos no nos lo permiten. Estas condiciones deben ser apreciadas por analogía, como condiciones impropias. 

Efectos de las condiciones potestativas. 


Ocupémonos de las condiciones potestativas, sobre las cuales ya hemos hecho la discriminación relativamente a las fortuitas y a las mixtas. Mientras que ante estas dos clases de condiciones –las casuales y las mixtas– el valor del negocio no resulta comprometido, tratándose de las potestativas hay que hacer una diferenciación, según la persona a cuya actitud esté subordinado el cumplimiento de la condición y según el carácter mismo de la nota voluntaria. Si la condición potestativa depende del deudor, el acto es nulo en cuanto a su obligación concierne, porque uno no puede obligarse y al propio tiempo desobligarse, al decirse que queda a su arbitrio comprometerse o no por esa obligación. Se presenta, así, el argumento del tercio excluido. En cambio, se puede pactar una obligación sujeto a la condición potestativa del acreedor. 


Tal el caso de las opciones, de la manda (*) bajo condición que el legatario las acepte dentro de cierto plazo, tal es la venta adgustum del comprador; la retroventa también podría incluirse aquí. "La condición voluntaria (potestativa) puede explicarse en cuanto permite a las partes realizar un negocio jurídico para el cual una de ellas todavía no está completamente decidida y, especialmente, cumplir con los requisitos de forma que sean necesarios reservando para una posterior declaración no formal la decisión de dar eficacia al negocio. En los negocios unilaterales con efectos obligatorios, la condición voluntaria da lugar a ciertas dificultades: por lo general, quien se obliga a efectuar una prestación en el caso que posteriormente tenga voluntad de prestarla, con tal condición quita a la declaración su eficacia vinculatoria; no promete una prestación, sino que ofrece la posibilidad de una prestación voluntaria. A pesar de esto, la obligación bajo condición voluntaria es posible; por ejemplo, debe aceptarse que existe cuando alguien libra una promesa notarial de donación o un documento de fianza, bajo la condición de que sea confirmada por una declaración posterior" (Von Tuhr). 


Pero la condición voluntaria que depende sólo del promitente tiene que destruir el consentimiento, pues como prescribe Dernburg, "un consentimiento bajo condición del propio consentimento, en realidad es nada". 


Para que la condición potestativa a parti debitoris, pueda anular el negocio jurídico debe ser absolutamente y no simplemente potestativa; quiere decir esto que el hecho puesto como condición esté sometido exclusivamente a la voluntad del deudor, como si se dijese que me obligo a donarte una cosa "si yo así lo quiero" (o haciéndose referencia a un hecho tan fácil que se pueda considerar como dependiendo únicamente de la voluntad del deudor: "si levanto el brazo"). Si la condición es simplemente potestativa de parte del deudor, pero no absolutamente (como si se dijese que me obligo a donarte una cosa "si no me curo del vicio de la embriaguez"), el acto es válido. Habría condición casual si, por ejemplo, se conviene que A reciba una cantidad de dinero de B por donación, si estalla guerra europea en el curso de este año, porque la realización del evento (que estalle la guerra) no depende en forma alguna de los declarantes, A y B. La condición es casual, así dependa de la voluntad de un tercero, que no es parte en el negocio, pues la condición es potestativa únicamente si el evento depende de la exclusiva voluntad de alguna de las partes en el negocio; así, es condición casual la que estipule que A dará una cantidad de dinero a B en caso que C así lo quiera. Habrá condición mixta si, por ejemplo, se conviene entre Juan y Pedro que el último recibirá una cantidad en donación del primero si dicho Pedro se casa con María, o si viaja a Europa; pues aquí el cumplimiento de la condición depende tanto de la voluntad de una de los declarantes en el negocio (de Pedro), como de una voluntad extraña (de María), o de circunstancias en general ajenas a la simple y única voluntad de dicho declarante (de Pedro). 


La diferencia entre la condición meramente potestativa y la condición potestativa simple, se destaca en una decisión del Tribunal de Casación italiano que cita Betti: "La condición es meramente potestativa y hace nula la obligación, cuando el deudor haga depender de su mero arbitrio la voluntad de obligarse; es, en cambio, potestativa simple, y no invalida la obligación, cuando la voluntad del deudor dependa de un complejo de motivos que representan intereses apreciables, los que, actuando sobre aquélla, influyen en su determinación, aunque sean confiados a la valoración exclusiva del interesado. La condición meramente potestativa convierte en nula la obligación cuando es resolutoria". 


La solución en el sentido antes indicado, que la condición absolutamente potestativa de parte del promitente hace nugatorio el negocio, es admitida sin contradicciones. Fue establecida en el Derecho romano y es declarada en el Código francés, italiano, español, argentino, chileno, venezolano y antiguo peruano. El Código brasileño extiende la acción de nulidad al caso de que las condiciones se sujeten al arbitrio del estipulante (art. 115). La nulidad del acto sujeto a una condición potestativa dependiente del deudor, se explica considerando que nadie se obliga seriamente, si al propio tiempo conserva su libertad de no cumplir con la obligación (Giorgi). (*). 


Y para terminar con este punto sobre condiciones potestativas, cuando ellas son admisibles, digamos que su realización es un acto de voluntad, pero no un acto jurídico, pues de otra manera se desnaturalizaría el sentido del negocio condicional mismo. El negocio nació perfecto, o sea, como expresa Betti, que el proceso volitivo se cerró con la conclusión del negocio condicional y sólo la ejecución de sus efectos es lo indeterminado aún. Así, pues, la realización de la condición potestativa, no siendo un negocio jurídico, no requiere capacidad de obrar ni es susceptible de ser examinado a mérito de los vicios del consentimiento (Von Tuhr). 


En el derecho moderno no ha sufrido alteración la sanción de nulidad impuesta por causa de las condiciones ilícitas y de las puramente voluntarias a parte debitoris. El Código sanciona dicha nulidad respecto a las primeras (art. 1103) mas nada dice respecto a las segundas. 


En lo que se refiere a las condiciones imposibles, el criterio actual reacciona frente al tradicional, distinguiendo la imposibilidad física de la jurídica, y propugnando que respecto a la segunda la nulidad tenga lugar; pero que respecto a la primera la condición se considere como no puesta. Así, el Código brasileño dispone que las condiciones físicamente imposibles –así como las de no hacer una cosa imposible– se tienen por inexistentes, y que las jurídicamente imposibles invalidan el acto (art. 116). Justificando la disposición, Spencer Vampré dice: "Las condiciones físicamente imposibles y las de no hacer una cosa imposible no son verdaderas condiciones, porque no subordinan el acto jurídico a un acontecimiento futuro e incierto. Con razón, pues, las reputa inexistentes el Código Civil". En cuanto a las condiciones jurídicamente imposibles, invalidan el acto "porque el derecho no puede amparar lo que le es adverso" (Bevilaqua). 


En cuanto a la distinción entre actos inter vivos y de última voluntad, formulada por el Derecho romano, no se justifica; y por eso predomina actualmente el criterio que somete a la misma regla a unos y otros. 


El Código (art. 1104, 1a parte) [art. 171, C.C. 1984] se refiere a las condiciones físicamente imposibles y a las de no hacer una cosa imposible; haciendo que ellas no afecten al acto. En lo que se refiere a las condiciones jurídicamente imposibles, declara en el artículo 1104, apartado 2, que ellas anulan el acto. En lo que se refiere a la regla que contiene la primera parte del artículo 1104, la Exposición de Motivos dice así: "Tratándose de la eficacia de las condiciones imposibles e ilícitas, un favor histórico eliminó la nulidad de las disposiciones testamentarias, considerando válida la herencia o el legado. Inspirado el Proyecto en las modernas legislaciones germánicas, equipara todos los actos afectados por una condición ilícita o jurídicamente imposible y en este orden de ideas considera nulos, indiferentemente, los contratos y actos de disposición testamentaria, cuando los unos y los otros estén regidos por tales condiciones. La condición físicamente imposible y la de no hacer una cosa imposible, no son serias y por tanto nada valen".


Cornejo, comentando la disposición, cita la opinión de Crome en sentido adverso. Y agrega Cornejo: "Nos parece que la solución dada por el gran civilista alemán, es la que mejor se aviene con la naturaleza de la condición imposible. En efecto, si el efecto jurídico depende de que se realice un hecho físicamente imposible, es que se trata de una manifestación de voluntad hecha para que no tenga efecto jamás. Racional es dar por inexistente el acto jurídico, llevado a cabo sin una finalidad realizable. Si al contrario, el hecho imposible constitutivo de la condición decide el término del efecto jurídico del acto –si se trata de condición resolutoria imposible–, se infiere que la manifestación de voluntad ha tenido por fin crear un derecho permanente; el acto subsiste porque produce efecto, y lo que debe suprimirse es la condición, que jamás podría realizarse. La rectificación de la solución tradicional sólo era requerida en cuanto propendiese a equiparar los actos de última voluntad con los actos entre vivos, sometiendo ambos a un mismo régimen en cuanto al efecto de la condición jurídicamente imposible o ilícita. Pero dar por no puesta la condición físicamente imposible, sin distinguir sus efectos suspensivo o resolutorio, no nos parece acertado. El primer caso supone un acto falto de seriedad; el segundo, sólo una condición no seria. La condición suspensiva imposible acusa una voluntad de que el efecto jurídico no se produzca nunca; la resolución expresa un propósito de que jamás llegue la condición que ha de suspender el efecto jurídico. La primera hace inexistente el acto; la segunda hace inexistente la condición". 


El Código polaco tiene una apreciación distinta a la de nuestro Código acerca del efecto de las condiciones impropias. El art. 49 del aquel cuerpo de leyes, en efecto, dice: "Las condiciones imposibles o contrarias al orden público, a la ley o a las buenas costumbres, hace nula la declaración de voluntad, si ella es suspensiva; se reputa como no escrita si es resolutoria. Sin embargo, la condición resolutoria imposible o contraria al orden público, a la ley o a las buenas costumbres, hace nula la declaración de voluntad de la cual ha sido su determinante causa". Es un precepto tomado del Proyecto franco-italiano (artículo 111). Y parece muy sensata la última advertencia del precepto. Entonces, así se trate de condición resolutoria, la condición aparece como que excluye toda seriedad en el consentimiento y, en consecuencia, el acto jurídico debe caer. 


Con referencia, por otra parte, a la condición imposible, es bueno agregar las siguientes indicaciones que expone Staudinger: "No se trata de una condición imposible sino de una propiamente tal, que no puede llegar a ocurrir, cuando se hace imposible en el futuro la realización de ella, que era posible al tiempo del negocio. De otro lado, no se trata de una condición imposible, sino de una propiamente tal, cuando su realización, aunque imposible al tiempo del negocio, puede resultar posible en el futuro; como por ejemplo, cuando el contenido de la condición respecta a una modificación en la ley. Debe contestarse afirmativamente a la pregunta (no expresamente resuelta por la ley y que según los Motivos: t. I, págs 265 y sgts., es de evidencia) de si basta para la posibilidad de una condición, que el acontecimiento que le sirve de fundamento puede tener lugar dentro del supuesto de que se produzca una modificación legal. Cuestión diferente es que el negocio se pueda transformar en uno ilícito o infractor de las buenas costumbres, cuando se acepte la condición que consista en una modificación legal". 


En cuanto a los efectos de las condiciones necesarias se comprende, como lo han advertido los autores alemanes, que se debe reputar que se trata entonces de un acto que concertado bajo una condición necesaria suspensiva, es un acto puro, es decir, con plena eficacia. Es lógico; propiamente no hay duda sobre su eficacia: el acontecimiento se producirá necesariamente y, en consecuencia, el acto deberá generar sus efectos. Pero débese siempre examinar si la condición aparente no contiene más bien, un dies a quo; interpretación que por regla corresponderá a la auténtica voluntad de las partes. 


Si se trata de una condición resolutoria, se considera el negocio como inválido, pues aquélla importa innegablemente que el negocio deberá extinguirse; pero también a este respecto la interpretación puede conducir a considerar el negocio sometido a un plazo dies a quem. 


En cuanto al efecto de las condiciones sobre los actos inter vivos y de última voluntad, el criterio del Código es en el sentido que queden sometidos a idéntica norma, como se ha visto por la Exposición de Motivos en la parte anteriormente transcrita. 


Debemos ahora decir unas palabras sobre las condiciones perplejas. Éstas se presentan cuando "contienen una interna contradicción" (Dernburg). Por ejemplo, si digo que dejo toda mi herencia a Cayo, con la condición de que yo mismo instituya como heredero único y universal a Ticio. En este caso el negocio es nulo, marcándose así una diferencia con la condición imposible. Y es que aquí en la condición perpleja, denúnciase una contradicción insalvable in terminis, en lo indicado como condición; de tal modo que no se puede conocer cual fue la intención del declarante. 


En lo que respecta a los efectos de las condiciones suspensivas y resolutivas, de ello nos ocuparemos en conexión con los artículos 1106, 1108 y 1110 [Ver arts. 173 y 177, C.C. 1984]. 

CONDICIÓN NEGATIVA 

ARTÍCULO 1105.- Si la condición es de que no se verifique cierto acontecimiento dentro de un término, se entiende cumplido desde que pasa el término o llega a ser cierto que no puede realizarse. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 175.- Si la condición es que no se realice cierto acontecimiento dentro de un plazo, se entenderá cumplida desde que vence el plazo, o desde que llega a ser cierto que el acontecimiento no puede realizarse. 

Referencias: 

Digesto, lib. XLV, tít. 1, 10; 27; Nº 1, 115; arts. 1176, 1177 del Código francés; 1117 y 1118 del español; 539 a 547 del argentino; 1453 del guatemalteco; 1482 del chileno; 1539 del colombiano; 767 y 768 del boliviano; 1282 del peruano; mexicano, 1946 y 1947; italiano, 1358 y 1359 (1117 a 1118); venezolano, 1277. 

Verificación de la condición por vencimiento del término o por irrealizable. 


Mientras que la condición no se verifica, el acreedor no tiene sino un simple spes debitum iri. En consecuencia, no puede exigir el cumplimiento de la obligación, y de aquí también lo dispuesto en el segundo apartado del artículo 1106 [art. 173, C.C. 1984]: la repetición de lo pagado antes de la verificación de la condición. 


La condición debe encontrar en el factum considerado, una solución a la alternativa que ella contiene. Si se ha fijado plazo dentro del mismo puede sobrevenir uno u otro extremo de tal alternativa, decidiéndose a esta virtud la suerte definitiva del convenio. 


Si el hecho condicional fue positivo, al vencerse el término sin que el evento se haya producido, la condición ha caducado y el negocio no surte sus efectos (condición suspensiva) o resultan estos efectos sin variación (condición resolutoria). Pero el hecho condicional puede ser negativo. Entonces, a diferencia del hecho positivo, hay que esperar, como regla, a que venza el plazo fijado, para determinar si la condición se cumple o no. Evidentemente, en el caso positivo no hay nada que esperar una vez que dentro del plazo el evento tiene lugar. Pero en el caso negativo hay que esperar hasta el vencimiento del plazo, porque hasta este momento puede verificarse el hecho y, por lo tanto, no cumplirse la condición. Esto por regla, pues en ciertos casos no es de necesidad, por razón de la fuerza natural de las cosas, el aguardar hasta el vencimiento del término, desde que antes puede resultar indudable que ya no puede in futurum sobrevenir el evento; de tal suerte que automáticamente la condición se ha cumplido. Verbi gratia, si Cayo conviene con Ticio que le venderá un caballo bajo condición que Sempronio no venda en el plazo de diez años su casa a Mevio; si al año del pacto muere Sempronio o Mevio, ya la condición no puede verificarse. 


Al anterior supuesto se contrae el artículo 1105 [art. 175, C.C. 1984]. Esto ha previsto el caso común: la fijación de un plazo para la condición. En estas circunstancias no hay mayores dificultades, pues como expresa Demolombe, la fijación del tiempo forma, en este caso, uno de los elementos constitutivos y como una parte integrante del mismo acontecimiento. 


Si se cumple la condición en la hipótesis legal prevista, su efecto es irrevocable, pero si ella no se cumple, no puede revivir por acontecimientos ulteriores (Aubry y Rau). 


Pero la ley deja de contemplar con referencia a esta materia de condicio deficit, el caso de que las partes no hayan fijado plazo dentro del cual deberá verificarse la condición. Sobre este particular ha de estimarse que la condición "deberá cumplirse en el tiempo que es verosímil que las partes entendieron que debía cumplirse", como lo dispone precavidamente el Código argentino (art. 541). Si no puede inducirse de la declaración de voluntad tal acuerdo sobreentendido: ¿qué ocurrirá en caso de que resulte indudable que el suceso puesto como condición no pueda realizarse? El mismo art. 541 del Código argentino dispone que entonces "se tendrá por cumplida" la condición. La reforma de Bibiloni en este punto no modifica el precepto. A nuestro humilde criterio, nos parece que la cuestión debe ser contemplada con más calma. En efecto, debe distinguirse según que la condición sea positiva o negativa. En la última, la justeza de la regla a que se contrae el art. 541 del Código argentino es indiscutible: la condición debe considerarse como cumplida, precisamente porque es evidente que el suceso puesto como condición no sucederá, y porque esta no verificación del mismo comporta lo establecido por las partes para que la condición se considerara como realizada, y tal es la solución que cabalmente contiene el art. 1105 ahora comentado. Pero, en cambio, cuando se trate de una condición positiva, la falencia de la regla se presenta. La condición no puede considerarse entonces cumplida, pues es evidente que el acontecimiento en que consiste la condición no sobrevendrá, y puesto que lo que las partes han querido es que sólo se considere producida la condición cuando tal acontecimiento tenga lugar, el respeto a lo querido por las partes exige, pues, adoptar una decisión contraria a la prohijada por el art. 541 del Código argentino en cuanto a la condición positiva. 


El art. 1105 [art. 175, C.C. 1984] prevé el caso de una condición negativa. De ello resulta que mutatis mutandis, si la condición es positiva y llega a ser cierto que no se verificará, caduca automáticamente la condición antes del vencimiento del plazo. Así, conforme al ejemplo antes indicado, si Cayo ha prometido vender su caballo a Ticio, si en el plazo de diez años Sempronio vende su casa a Mevio, la condición se tendrá por no realizada desde que Sempronio o Mevio mueran. 


La solución del art. 1105 [art. 175, C.C. 1984] es, por lo demás, la justa. De otra suerte se podría prolongar indefinidamente (o a lo menos hasta la muerte de la persona a cuya determinación esté sometida la verificación de la condición) la incertidumbre sobre el resultado definitivo del acto, y la expectativa del estipulante podría devenir ilusoria.(*). 


Otra cuestión es digna de considerar. Esta es: si se trata de una condición potestativa (no dependiente, es sobreentendido, del deudor) y no se ha fijado plazo para su realización, ¿puede el juez señalar uno a la persona de que ella depende? Haciendo la salvedad de que no se trata del caso en que la solución puede ser inducida ex sententia contrahentium, no hay uniformidad en el parecer de los autores; siendo, no obstante, la opinión de la mayoría, que le es facultativo al juez fijar un plazo para el cumplimiento de la obligación. 

EFECTOS DURANTE LA PENDENCIA DE LA CONDICIÓN 

ARTÍCULO 1106.- El acreedor puede antes del cumplimiento de la condición, ejercitar las acciones conducentes a la conservación de su derecho. 

El deudor puede repetir lo que en el mismo tiempo hubiese pagado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 173.- Pendiente la condición suspensiva, el adquirente puede realizar actos conservatorios. 

El adquirente de un derecho bajo condición resolutoria puede ejercitarlo pendiente ésta, pero la otra parte puede realizar actos conservatorios. 

El deudor puede repetir lo que hubiese pagado antes del cumplimiento de la condición suspensiva o resolutoria. 

Referencias: 

Digesto, lib. V; tít. 1; f. 41; lib. XXVI; tít. 4; f. 13; art. 1180 del Código de Francia; 682 del de Portugal; 1121 de España; 1298 de Holanda; 129 de Japón; 152 de Suiza; 771 de Bolivia; 1121 de Cuba; 1423 del Uruguay; 121 del Brasil; 546 y 547 de Argentina; 150 de Turquía; 1942 de México; 47 de Polonia; austriaco, 900; venezolano, 1210, 1356 y 1357; italiano, 1356 (1171). 

Efectos durante la pendencia de la condición. 


El artículo 1106 del Código [art. 173, C.C. 1984] puede comprender tanto el caso de una condición suspensiva como resolutoria. No existe, en efecto, razón para sólo limitarlo al primer caso, ya que también tratándose de una condición resolutoria pueden existir derechos eventuales del acreedor, que demanden medidas de protección (Dernburg). 


Pendente conditione, el derecho del acreedor y la obligación del prestador forman parte del patrimonio y son susceptibles de cesión, novación y transmisión hereditaria; el derecho puede ser garantizado y da al acreedor la facultad de ejercer las acciones para su conservación, o sea, inscribir el título y pedir la separación de patrimonios, hacerse adjudicar bajo fianza u obtener el depósito de los fondos necesarios para el pago de su crédito en el caso de distribución de precio de un inmueble hipotecado a su favor, o de liquidación y distribución en concurso, trabar embargos, interrumpir una prescripción, pedir el reconocimiento de un documento privado (Salvat). 


La transmisión del derecho que pende de una condición, tendrá que considerarse como pura en sí (salvo que a su vez ella sea condicional), o sea, que la transmisión se considerará concluida desde que las partes, el cedente del derecho condicional y el cesionario de él, convinieron en la misma, y no sólo cuando venga la condición a realizarse (Staudinger). 


Son las anteriores, cuestiones que se relacionan con el asunto de la retroactividad o irretroactividad de las condiciones, que nosotros tratamos más ampliamente en el artículo 1110 [art. 177, C.C. 1984]. 


En cuanto al segundo apartado del artículo 1106 del Código [art. 173, C.C. 1984], está mal ubicado en relación al primer apartado. En efecto: el segundo apartado no es sino la aplicación de la regla de que pendiente la condición no es exigible la obligación (art. 1108 del Código). Desde luego, para que haya lugar a la repetición, se requiere que el pago se haga por error, pues éste es uno de los requisitos para que proceda la condictio indebiti. La repetición comprende también los frutos de la cosa, en su caso. 

INDIVISIBILIDAD DE LA CONDICIÓN 

ARTÍCULO 1107.- El cumplimiento de la condición es indivisible aunque consista en una prestación divisible. Cumplida en parte la condición no es exigible la obligación; salvo pacto en contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 174.- El cumplimiento de la condición es indivisible, aunque consista en una prestación divisible. 

Cumplida en parte la condición, no es exigible la obligación, salvo pacto en contrario. 

Referencias: 

Digesto, lib. XXV, tít. 1; f. 33; lib. XLV, tít. 1, f. 58; f. 85 ç 6; los arts. 534 y 535 del Código argentino; 1465 del chileno; 1452 del colombiano; 1175 del ecuatoriano. 

Indivisibilidad de la condición. 


El estado de indefinición en que se encuentra el negocio in pendenti debe cesar sin hesitación frente a la coyuntura prevista, en el dilema o de que la condición se ha cumplido (condicio existit) o no (condicio deficit). Si se considerase que la condición pueda cumplirse en parte o faltar en parte, resultaría una consecuencia equívoca en cuanto a saber hasta qué punto los resultados prácticos del negocio podrían ser exequibles. Por eso se justifica una norma como la contenida en el art. 1107 [art. 174, C.C. 1984]. Se aplica dicha regla, desde luego, tanto a las condiciones resolutorias como a las suspensivas. 


"El principio de la indivisibilidad de las condiciones se aplica, tanto a las partes como a sus herederos; y se funda en que mientras la condición no haya sido íntegramente cumplida, el derecho está en suspenso" (Salvat). 


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


Sea que una sola condición baste en caso de disyunción, o que todas deban acaecer en el caso de conjunción, es indispensable siempre que uno de los hechos condicionantes en el primer caso, y todos los hechos condicionantes en el segundo caso, se cumplan totalmente. 


Cornejo dice comentando la disposición 1107 [art. 174, C.C. 1984] de esta manera: "el artículo está tomado del 535 del Código argentino, que dice: 'El cumplimiento de las obligaciones es indivisible, aunque el objeto de la condición sea una cosa divisible'. El proyecto Bibiloni modifica así el art. 535: el cumplimiento de las condiciones es indivisible aunque consistan en hechos divisibles. Cumplida en parte una condición, no existen o se resuelven, en parte, los efectos del acto jurídico. El supuesto es aquí que el acontecimiento futuro e incierto hecho condición (el objeto de ésta) sea divisible, vale decir, que conste de partes que puedan realizarse parcialmente. Verbigracia: si digo: 'te daré diez mil soles cuando llegue al Callao la escuadra Americana que ha salido de Nueva York', hago objeto de la condición un hecho divisible, porque pueden llegar al Callao algunos, pero no todos los buques de la escuadra. La indivisibilidad de la condición significaría en este caso que sólo puede dársela por cumplida a la llegada de la escuadra como una unidad conceptual. La llegada de algunos buques no cumple, pues, la condición. Al decir nuestro legislador, siguiendo la interpretación que Colmo da al art. 535 del Código argentino, que el cumplimiento de la condición es indivisible, aunque consista en una prestación divisible, se cambia totalmente el concepto. No se refiere ya a la manera como ha de realizarse la condición, sino a la forma en que deba ejecutarse la prestación de aquélla dependiente. El Código argentino contrapone la indivisibilidad del cumplimiento de la condición a la divisibilidad del hecho que la constituye (objeto). Nuestro Código contrapone la indivisibilidad del cumplimiento de la condición a la divisibilidad de la prestación, cuyo nacimiento o extinción depende de aquél. El primero supone un hecho, o sea la condición en sí misma, que ha de realizarse total o íntegramente para que se dé por cumplida la condición, lo que quiere decir que la realización parcial, no basta para que produzca el efecto jurídico que le es propio. El Código peruano no tiene en cuenta la cualidad del hecho condicionante, sino la cualidad de la prestación condicionada. El primero es algo extrínseco, que está fuera de la relación jurídica; la segunda se refiere al objeto mismo del acto, a la prestación que una de las partes debe a la otra cuando la condición se cumpla. Si yo prometo 100 soles bajo condición de que suceda tal cosa, la prestación objeto de mi promesa es divisible, pero esta cualidad nada tiene que ver con la condición, que puede ser divisible o no serlo; lo que interesa es que la condición se cumpla por entero, para que la prestación sea exigible en su totalidad. Es impropio decir que la condición consiste o puede consistir en una prestación, entendida ésta en su sentido técnico. La condición puede aparecer como una prestación del estipulante si es meramente potestativa; pero siempre sería impropia llamarla prestación, pues no opera en favor del contratante sino como mera modalidad exterior para que se produzca el efecto jurídico de la estipulación. Si digo: te daré mil soles si vas de Lima al Callao en diez minutos y regresas en igual tiempo, impongo una condición potestativa compuesta de dos actos, el ir y el regresar, y por lo mismo divisible. De lo que se trata es de la indivisibilidad de su cumplimiento; de modo que si vas al Callao en diez minutos pero no regresas, la condición no se ha cumplido. No podrás exigirme que cumpla la promesa ni en todo ni en parte. Por esto dice la segunda parte del artículo que cumplida en parte la condición, no es exigible la obligación, con lo que la ley hace una aplicación concreta y a la vez define el alcance de la indivisibilidad en el cumplimiento de la condición. Por lo general, el hecho constituido en condición debe ser cumplido por entero, lo que significa que el cumplimiento de la condición es indivisible, incluso si la obligación fuese divisible o si se hubiese dividido entre los herederos. 25. 26 Dg. 35. I. L. 85 Nº 6. Dig. 45 I. Stolfi - V. I Parte 2ª, pág. 737". 


En cuanto a la última parte del art. 1107 [art. 174, C.C. 1984], que se puede convenir en que se repute cumplida en parte la condición, con su trascendencia proporcional sobre los efectos del negocio, se explica porque la regla de indivisibilidad de la condición no es de orden público. Pero para que entonces funcione el efecto parcial de la condición sobre el negocio es indispensable por la naturaleza de las cosas, que el objeto de la prestación sea divisible. Si el objeto es indivisible, resultará inoperante la cláusula de divisibilidad y la regla del 1107 [art. 174, C.C. 1984] recobrará su imperio. 

CONDICIÓN SUSPENSIVA 

ARTÍCULO 1108.- No podrá pedirse el cumplimiento de una obligación contraída bajo condición suspensiva, hasta que ésta se realice. [C.C. 1936] 

Norma no recogida en el C.C. 1984. 

Referencias: 

Institutas, lib. III; tít. 15; 4; leyes 10 y 16 del Digesto De condictio indebiti; arts. 1181 y 1182 del Código francés; 1114 del español; 158 del alemán; 157 del suizo; 1299 y 1300 del holandés; 127 del japonés; 772 del boliviano; 1114 del cubano; 1455 del guatemalteco; 118 del brasileño; 1284 del peruano; 678 del portugués; 1479, 1ª parte, del chileno; 1424 del uruguayo; chino, 99; mexicano, 1939. 

Efectos de la condición suspensiva. 


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


Tratándose de la condición suspensiva, débese distinguir, como muy bien lo hace Guhl, las situaciones que resultan según tres órdenes de tiempo: a) antes de la verificación del evento puesto como condición; b) como consecuencia de tal verificación; c) caso que ella no tenga lugar. 


Hay una situación previa de inseguridad, de imprecisión, sobre el derecho del estipulante. Esta indefinición de tal situación justifica el mandato del art. 1108. 


a) En general no puede ser utilizado por el acreedor su crédito para hacerlo valer frente al deudor; por ejemplo, oponiéndolo en compensación. Tampoco permite el ejercicio de la acción pauliana. El acreedor puede ejercer los derechos eventuales, en su carácter propio de acreedor sub conditione, conforme a lo que se indica en el art. 1106 [art. 173, C.C. 1984] y al comentario respectivo que allí se incluye. 


El promitente de la cosa en tanto dure la situación de pendencia, puede disponer de aquélla, y el cesionario adquiere un derecho que sólo puede declinar en favor del adquirente bajo condición, de verificarse esta última, si el negocio condicional le era conocido (por ejemplo por inscripción en el registro). En otra forma si ha adquirido de buena fe el cesionario, no le es oponible la verificación de la condición en favor del acreedor condicional, pues la condición no tiene efecto in retro (art. 1110) [art. 177, C.C. 1984]. A este respecto es útil transcribir lo que manifiesta Enneccerus (habida cuenta que el art.158 del B.G.B. es igual que el art. 1110 de nuestro Código en cuanto no confiere efecto retroactivo a la condición), cuando escribe: "al cumplirse la condición se produce, sin efecto retroactivo, el efecto jurídico querido ç 158 ap. 1)". Así se prescribe uniformemente para todos los negocios y se aplica, por tanto, a los contratos obligatorios, a la tradición, a las disposiciones de última voluntad, etc. El crédito, la propiedad, el usufructo sólo nacen, pues, al cumplirse la condición; la herencia y el legado sólo se difieren en ese momento. Sin embargo, este principio padece modificaciones importantes en virtud del ç 160 (supra ç 184 II 2) y del ç 161 (infra 2). Toda vez que el efecto jurídico no se crea ahora, sino que brota del derecho de expectativa ya existente pendente condicione, se produce aunque las partes no pudieran constituirlo ahora y, por tanto, aunque el que dispuso en virtud del negocio no viva ya al cumplirse la condición, o no sea capaz de voluntad o esté limitado en su derecho de disponer y especialmente aunque haya enajenado entre tanto a otro el objeto del negocio. Sin embargo, a favor de aquellos que han adquirido el objeto del negocio de buena fe, esto es, desconociendo sin negligencia grave la disposición condicional, se aplican las disposiciones sobre la adquisición de buena fe derivada del que no tiene derecho a transmitir (es aplicable el ç 816)". Si se hace una adquisición sub conditione si se trata de contrato, deberá el adquirente tener la precaución de hacer insertar una cláusula que retrotraiga el efecto a la adquisición condicional a la fecha del contrato; conforme lo permite la última parte del art. 1110. De todos modos, tratándose de adquisición de inmueble o de constitución de derechos reales, debe inscribirse el derecho sub conditione en el Registro de la propiedad inmueble, para que prevaleza el derecho de dicho adquirente frente a la disposición efectuada por el mismo transferente a otro adquirente en el período de interinidad; de acuerdo con el régimen de preferencia de derechos inmobiliarios (art. 1174, art. 1015 a 1050) [arts. 1135, 1112 y 2022, C.C. 1984]. Tratándose de muebles ha de estarse a la regla del art. 1173 [art. 1136, C.C. 1984], que confiere preferencia al acreedor de buena fe a quien haya hecho tradición el transferente. Si el derecho del otro adquirente, es decir, del que no es el acreedor condicional predomina frente al de éste, el primero tiene expedita la acción indemnizatoria correspondiente contra el cedente, al cumplirse la condición. 


Pendiente la condición el cedente puede reivindicar la cosa, entablar acción para responsabilizar a quien causara daño o desmedro en ella. Puede gravar con derechos reales la misma. En fin, le es dable proceder como dominus. 


En cuanto a la condición resolutoria, es indisputable que el adquirente de la cosa es dueño desde que se celebró el negocio, y como tal puede disponer y gravar la cosa (y ejercer los demás derechos de dominio). La realización de la condición resolutoria no puede perjudicar a los adquirentes de buena fe. 


b) Con la verificación de la condición, la obligación se hace exigible. Esto es sencillo. Pero la cuestión que se levanta aquí es la relativa a desde qué momento produce efectos el negocio. ¿Desde el acuerdo de voluntades o sólo desde la producción del evento? Tal es la delicada cuestión de la retroactividad o irretroactividad de la condición, que el Código contempla en el art. 1110 [art. 177, C.C. 1984]. Al hacer, pues, el estudio de este artículo nos ocuparemos del asunto. 


c) Si no ocurre el hecho condicional, la obligación se disuelve y las partes quedan como si la obligación entre ellas nunca hubiera existido. 

Efectos de la condición resolutoria. 


Tratándose de la condición resolutiva, débese también distinguir tres órdenes de tiempo: a) efectos antes de la verificación de la condición; b) efectos una vez realizada la condición; c) caso que no se produzca la condición. 


a) Mientras la condición resolutiva está pendiente, el acto produce todos sus efectos. En consecuencia, son exigibles las prestaciones pactadas; el adquirente administra como propietario, percibe los frutos; puede constituir gravámenes reales y transmitir la propiedad, con la limitación que resulta de la condición pendiente; tratándose de un bien indiviso puede entablar la acción de división; el acreedor hipotecario puede accionar contra el adquirente condicional; el adquirente bajo condición resolutoria de un inmueble puede favorecer la prescripción (Espínola). De otro lado, la parte a quien el cumplimiento de la condición resolutoria debe aprovechar, se encuentra en la situación de un acreedor bajo condición suspensiva. 


b) Verificado el suceso puesto como condición resolutoria, el acto jurídico deja de tener vida. Aquí se presenta también la cuestión de si la extinción del negocio jurídico produce sus efectos ex tunc o ex nunc. El Código la resuelve en el art. 1110 [art. 177, C.C. 1984], donde trataremos el asunto. 


La verificación de la condición resolutoria, que se haya pactado, funciona generalmente en relación a negocios de tracto sucesivo, como el arrendamiento, la locación de servicios, la sociedad, la renta vitalicia, el usufructo. Pero también cabe que se presente respecto a un negocio de ejecución instantánea, por ej. una compraventa con pacto de retroventa. 


Al cumplirse la condición resolutoria surte su efecto ipso jure. No es menester, por ende, declaración de voluntad alguna de una u otra parte. El solo hecho en que consiste la condición al verificarse, resuelve el contrato automáticamente. No es preciso más. Con esto se marca la diferencia entre esta resolución y la rescisión en general, pues en la primera ya estaba determinada la voluntad convencional de que el negocio terminase en el supuesto de hecho previsto, en tanto que en los casos de rescisión el supuesto de hecho para que sobrevenga dicho término debe ser declarado judicialmente. 


c) Si la condición no se produce, el acto deviene puro, manteniéndose sus efectos de modo firme. 

CONDICIÓN RESOLUTORIA EXPRESA 

ARTÍCULO 1109.- La condición resolutoria expresa opera de pleno derecho.  [C.C. 1936] (*)

Efectos de la condición resolutoria expresa. 


El Anteproyecto contenía un precepto (Nº 321), que decía en su primera parte que en todo contrato hay condición resolutoria, que se produce cuando uno de los contratantes incumple su obligación; y en su segunda parte agregaba que la condición resolutoria expresa opera de pleno derecho; estando dicho artículo ubicado en el título relativo a las "disposiciones generales", de la sección propia de los contratos (es decir, el título que en el Código está constituido por los arts. 1328 a 1344). El Código ha fraccionado la disposición primitiva del Anteproyecto –manteniendo su contenido– en dos artículos separados. Lo que constituía la primera parte de la misma, ha venido a formar el art. 1341, que se incluye, pues, en el título relativo a las "disposiciones generales" de la sección que corresponde a "los contratos". Lo que constituía la segunda parte de la disposición forma el art. 1109, que se incluye, pues, en el título que es ahora materia de nuestro análisis, el título referente a "las modalidades de las obligaciones". 


Preferible era en este punto la técnica del Anteproyecto. Lo dispuesto en el art. 1109, efectivamente, no es sino consecuencia de lo dispuesto en el art. 1341; o sea, que no se explica lo primero sin lo segundo. Lo fundamental, la regla, es lo que se preceptúa con referencia a la condición resolutoria tácita; el régimen especial de la condición resolutoria expresa no funciona sino como excepción. Nos permitimos, en consecuencia, recomendar la lectura de nuestro comentario al art. 1341 para la debida comprensión del que ahora hacemos sobre el art. 1109. 


Además, como es inducible de lo antes observado, si la condición resolutoria opera en relación a contratos sinalagmáticos, la ubicación pertinente del precepto que la contemple (trátese de la tácita o de la expresa) debería estar en el capítulo propio de los contratos, más que en uno relativo a los actos jurídicos en general, a las condiciones incidentes en los actos jurídicos en general. (*) 


La condición resolutoria, sea la tácita a que concierne el art. 1341, sea la expresa de que se ocupa el 1109, es una condictio juris de todo contrato bilateral. Es ingénita al mismo, y no cabría que tal resolución fuera excluida de tal tipo de contrato, porque ello importaría conceder un pasavante de impunidad para la violación de las obligaciones asumidas. No es tal condición, pues, una condictio facti, porque no es una modalidad, un supuesto accidental que viene a agregarse al contrato por voluntad de las partes. Por lo tanto, está mal ubicada la regla que se aloja en el art. 1109. 


A la condición resolutoria –no convencional, sino de carácter legal–, se la distingue en tácita y expresa. Se le llama tácita impropiamente, pues tal condición no existe por causa de la voluntad, así sea tácita de los declarantes, sino por mandato legal. Consiste la condición tácita en que de no cumplirse la obligación por una de las partes, la otra puede pedir que se declare la resolución del contrato. No es preciso que los contratantes indiquen tal resolución, pues ella opera por mandato legal. Pero los contratantes pueden indicar esto mismo en el contrato; y entonces a la condición resolutoria de que venimos tratando se le llama expresa. 


La condición resolutoria tácita en el contrato bilateral, como elemento esencial en él, no es preciso que se estipule. Basta que el acto sea un contrato bilateral para que esa condición funcione. 


"Se llama comúnmente pacto comisorio (de la expresión romana lex commissoria) la cláusula por la cual las partes reglan ellas mismas, dentro de su contrato, la forma como se resolverán, en caso de inejecución, por una u otra, de sus obligaciones" (Rivière. Weiss et Frenelet). 


La condición resolutoria expresa obra de pleno derecho, esto es, que a diferencia de la tácita, no exige decisión judicial. Pero se pregunta si precisa constituir en mora al obligado. Se opina que sí, pues de otra suerte desaparecería el derecho de opción entre resolver el contrato o exigir la ejecución de la prestación. 


Otro problema a enfrentar en concernencia a la condición resolutoria expresa, es si para que funcione de pleno derecho la condición, es suficiente que haya sido mencionada expresamente, o si además deben las partes haber indicado su efecto, de que es innecesaria la decisión judicial. Los pareceres son disímiles. Como que se trata de derogatoria a un régimen común (el que impone la decisión judicial previa), parece que el segundo criterio es el más racional. 


La cláusula expresa de revocación no puede ser juzgada como una estipulación bilateral, invocable ya por el sujeto activo o por el pasivo de la obligación. Sólo es utilizable por el primero, pues si lo fuera por el segundo, resultaría que quedaría al arbitrio de éste inejecutar la obligación, aunque pagando daños y perjuicios. 

IRRETROACTIVIDAD DE LA CONDICIÓN 

ARTÍCULO 1110.- La condición no funciona retroactivamente, salvo que se hubiese establecido lo contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 177.- La condición no opera retroactivamente, salvo pacto en contrario.

Determinados textos del derecho romano dieron efecto retroactivo a las estipulaciones bajo condición, una vez verificada, fuera la misma suspensiva (Digesto, lib. XX, tít. 4, f. 3, ç II; lib. XVIII, tít. 6, f. 3; lib. XLVI, tít. 3, f. 69 ç I; de legatis; I (XXX); lib. XLV, tít. I, f. 78; Pomponius, f. 18; de reg. ius, L. 17) o resolutoria (Digesto XVIII, 2, f. 4. ç 3; lib. VI, tít. I, f. 41; lib. XXXIX, tít. 3, f. 46; lib. 20, tít. 6, f. 3). 

Irretroactividad de la condición. 


La tesis de la retroacción hizo fortuna entre los códigos modernos. La sancionan el francés (art. 1179), el italiano (1360), el argentino (543-555), el español (1120), el boliviano (770), el guatemalteco (1754), el antiguo peruano (arts. 1283 y 1285). (*). 


Posteriormente la tesis de la retroacción es impugnada. El Código japonés (art. 127) había establecido que el acto bajo condición sólo produce efecto desde la realización de la condición, salvo pacto en contrario. Lo mismo dispuso el Código de Suiza (arts. 151 y 154) y el alemán (art. 159). Así también dispone el turco (arts. 152 y 149, al 2), y el polaco (art. 46, al 2). 


Suponer que la retroacción se puede justificar por la intención presumida de las partes, es arbitrario. Tampoco es aceptable la retroacción, basada en el principio de la confirmación del derecho, como lo han sostenido Larombière y Marcadé, pues no se puede demostrar que el acto condicional dé, desde el principio, nacimiento a un derecho (Planiol y Ripert). 


El Código peruano se ha pronunciado por la irretroactividad de la condición. La Exposición de Motivos del Proyecto dice al respecto: "La mayoría de los códigos modernos no atribuyen efecto a la condición sino a partir del momento en que se cumple, aunque reservan a las partes el derecho de estipular la retroacción. Implantada la reforma por el Código del Japón, fue seguida por el Código Federal de las Obligaciones de Suiza y por el alemán". 


Diversos efectos propios de la condición una vez realizada no podrían tener explicación, de aplicarse el principio de la retroacción. En primer lugar conviene tratar aquí, poniéndola en relación con el principio de la retroactividad o irretroactividad de las condiciones, la cuestión de la prestación del riesgo y el peligro. 


Ocupémonos de ello, en primer lugar en relación con el caso de: I) la condición suspensiva, para después tratarla en relación al caso de II) la condición resolutiva. 


Pero antes advirtamos que la cuestión de la prestación del riesgo y el peligro sólo puede presentarse tratándose de una obligación sobre cosa cierta. De otro lado, ella no se aplica sino en los contratos sinalagmáticos, pues en los unilaterales, sobre todo en aquellos que no son onerosos, la cosa, pendiente la condición, queda a riesgo del acreedor. 


I) Con relación a las condiciones suspensivas pueden presentarse los siguientes supuestos: a) Pérdida sobrevenida a la cosa sin culpa del obligado; b) Pérdida producida con culpa de éste; c) Deterioro sobrevenido sin culpa del deudor; d) Deterioro ocurrido con culpa del deudor. 


a) Si la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligación se extingue, o sea que el deudor de la cosa no puede exigir la contraprestación del acreedor (es en este sentido que se dice que el riesgo es para el deudor, contrariamente a la regla de res perit creditori; que el Código francés impone en el art. 1138). La solución se apoya en que los elementos constitutivos de la obligación deben subsistir hasta el momento en que la condición se verifique; si falta, pues, la cosa materia de la obligación, no se puede concebir que ésta exista; luego, no puede haber contraprestación posible a demandar. 


La anterior solución, que es la que lógicamente debe imperar (y se consagra en el Código de México: art. 194, inc.1), ha de considerarse reinante dentro de la economía del Código peruano, así sea que en el título que ahora se analiza no se trata de la prestación del riesgo y el peligro. El art. 1175 [art. 1138, inc. 5, C.C. 1984], referente al régimen de las obligaciones de dar, prescribe que si la cosa mueble se pierde sin culpa del deudor, pendiente una condición suspensiva, se disuelve la obligación. La decisión es correcta; pero lo que no se llega a comprender es por qué se ha limitado al caso de prestación de cosa mueble. ¿Es que tratándose de cosa inmueble el resultado ha de ser otro, debiendo el acreedor pagar el precio de la cosa? No puede haber razón para un tratamiento distinto; la condición no puede en un caso obrar irretroactivamente y en otro retroactivamente: art. 1110) [art. 177, C.C. 1984]. La razón determinante del art. 1175 [art. 1138, inc. 5, C.C. 1984] es establecer esto: que sólo a partir de la tradición se perfecciona el contrato, tratándose de cosa mueble y el riesgo se transporta al acreedor de ella. Cuando se refiere al caso de la condición suspensiva, sólo consigna una circunstancia adherente, o sea, que quiere disipar toda duda, en el sentido que la regla de que sólo a partir de la tradición hay la asunción del riesgo por el acreedor, también se aplica al caso de obligación de dar bajo condición suspensiva. Es decir, que esto último es sólo una aclaración complementaria, no una limitación del caso, para que por interpretación en contrario se pueda suponer que en la obligación de dar una cosa inmueble, el acreedor de ésta responde por su pérdida, ocurrida pendiente la condición. Agregaremos ahora, a lo dicho antes, que no habría inconveniente para que convencionalmente el riesgo lo asumiere el acreedor; pudiendo ello convenirse aun tácitamente (Demolombe). 


b) Si la cosa se ha perdido por culpa del deudor, éste debe pagar su valor y los daños e intereses que fueran del caso. 


No hay inconveniente en aplicar tal solución, vigente en el Código de Napoleón (art. 1182) y de México (art. 1948, inc. 2), en nuestra legislación, por inferencia de lo previsto en el artículo 1176 [art. 1138, inc. 1, C.C. 1984], que contempla el caso de la responsabilidad de un obligado a dar cosa cierta, por pérdida imputable a él; aun cuando el artículo sólo se refiere a cosa mueble, es evidente que nada impide que el mismo obre tratándose de cosa inmueble (respecto a lo cual el Código nada ha dicho especialmente), como lo manifestamos al hacer el comentario del capítulo "de las obligaciones de dar"; y en consecuencia, tratándose de la pérdida de una cosa bajo condición suspensiva, no habrá, pues, motivo de diferencia para aplicar el principio recurrido, sea la cosa mueble o inmueble. 


c) Si la cosa se ha deteriorado sin culpa del deudor, el art. 1182 del Código francés prescribe que el acreedor puede resolver la obligación o exigir la cosa en su estado actual sin disminución del precio. En esta alternativa, el riesgo lo soporta el deudor o el acreedor, según que este último opte por la primera o la segunda determinación; pero en fin de cuentas, será el deudor el que lo soporte, desde que el acreedor optará por lo que más le convenga a él. 


El Código peruano no se ocupa del asunto, en el título que ahora se analiza. Parece inaplicable lo resuelto en este punto por el art. 1182 del Código francés, ya que es ilógico, pues si bien es plausible que la obligación quede disuelta, no se explica bien cómo en el otro supuesto, de mantenimiento de la obligación, el acreedor habría de pagar el precio sin disminución, o sea, que vendría a soportar el riesgo. Esto no es admisible, a lo menos implícitamente dentro de nuestro Código (art. 1110) [art. 177, C.C. 1984], pues el acreedor, antes de realizarse la condición no es dueño de la cosa y no él, sino el deudor, debe responder del deterioro, por la regla de res perit domino. No era éste el principio que regía en el Código derogado (*) el cual en su art. 1284, decía que la cosa se entregaría, verificada la condición, "en el estado que se halle"; agregando que sólo en caso de culpa del obligado, sería éste responsable por daños. (En idéntica forma: el Código mexicano, art. 1948, incs. 3 y 4). Solución equivocada, por una errada aplicación de res perit creditori. El anteproyecto (art. 49) incurría en idéntico error, recogiendo lo dispuesto en el art. 1284 referido del Código del 52. Pero como se observa, el actual se ha liberado de dicho error. 


A falta de una prescripción expresa sobre la materia, es de perfecta aplicación lo previsto en el art. 1177 [art. 1138, inc. 6, C.C. 1984], que dispone que deteriorada la cosa por caso fortuito, la obligación se disuelve o puede el acreedor optar por recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución proporcional del precio, si lo hubiere. Sólo que el art. habla únicamente de cosa mueble (pues no se ha ocupado de la prestación del riesgo y el peligro en los inmuebles); pero no hay reparo para que se aplique también al caso de cosa inmueble. 


d) Si la cosa se ha deteriorado con culpa del deudor, el art. 1182 del Código francés y el inc. 4 del art. 1948 del mexicano permiten al acreedor demandar la resolución de la obligación o exigir la cosa en el estado en que se halle, con daños y perjuicios. 


El Código no dice nada sobre el punto, ni tampoco al ocuparse del régimen de las obligaciones de dar (art. 1171 y sgts.) [art. 1132 y ss., C.C. 1984] se detiene en el deterioro de la cosa con culpa del obligado. Nosotros tratamos empero del caso, al comentar los arts. 1175 a 1177, como no hay razón específica para que las soluciones que allí aconsejamos no se apliquen al caso que ahora planteamos, remitimos al lector al comentario concerniente a los aludidos artículos. 


Debemos ahora pasar a ocuparnos del efecto de la pérdida o deterioro de la cosa cuando existe condición resolutoria; pero antes digamos que en las suspensivas, las mejoras o aumentos de la cosa corresponden al acreedor; lo que también, por lo demás, ocurre tratándose de las condiciones resolutorias. 


II) Tratándose de las condiciones resolutorias, débese también distinguir cuatro supuestos, idénticos a los tratados con referencia a las condiciones suspensivas; a saber: a) pérdida de la cosa sin culpa del deudor; b) pérdida de la cosa con su culpa; c) deterioro de la cosa sin culpa del mismo; d) deterioro con su culpa. 


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


Supóngase, así, el caso de una venta bajo condición resolutoria. Dentro de la tesis de la retroactividad, resultaría que el vendedor se le reputaría que no ha dejado de ser dueño, y res perit domino, o sea que la pérdida debería soportarla dicho vendedor (deudor del precio). Así lo sostienen Duranton, Larombière, Giorgi. Pero otros autores piensan distintamente; que no habrá restitución de precio, y niegan así el efecto retroactivo a la condición (Toullier, Marcadé, Colmet y Santere, Aubry y Rau, Demolombe, Laurent, Pacifici-Mazzoni), o sea que la pérdida la soportará el comprador (acreedor del precio). De acuerdo con el art. 1110 del Código [art. 177, C.C. 1984], no hay duda que la última solución es la que debe ser acogida. 


b) Si la cosa ha perecido por culpa del deudor, no hay duda que la solución es la misma indicada cuando se trató del caso en relación a las condiciones suspensivas: el deudor responderá del valor de la cosa y de los daños y perjuicios. 


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


1) Que el obligado a restituir la cosa (deudor de ella), tenga derecho a obtener la restitución integral del precio; 


2) Bien que la otra parte (el acreedor de la cosa) tenga derecho a disolver la obligación o a recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución proporcional del precio correspondiente. 


Dentro de la primera tesis el daño lo viene, así, a padecer el acreedor de la cosa; dentro de la segunda, el deudor de la misma. La primera tesis se armoniza con el principio de que el acreedor de la cosa, el que debe obtenerla de nuevo en virtud de la realización de la condición resolutoria, debe estimársele en todo momento como dueño de ella; de tal modo que él debe sufrir por esta causa el deterioro sobrevenido a la cosa; es decir, que se está aquí dentro del principio de la retroacción de la condición. La segunda tesis, por el contrario, supone que al deudor de la cosa, al obligado a restituirla por la realización de la condición resolutoria, debe reputársele como dueño de la cosa desde el momento que se produjo la declaración; de tal suerte que él debe soportar el deterioro fortuito sobrevenido a la misma; es decir, que domina aquí el principio de la irretroacción de la condición. 


Así, en una y otra hipótesis res perit domino, como es natural; y sólo la discrepancia arranca de precisar a cuál de las partes debe reputársele como dueño de la cosa, en el intérvalo entre la declaración y el verificarse la condición. Ajustando el examen del problema a lo que dispone el art. 1110 [art. 177, C.C. 1984], es evidente que habrá que concluir que el riesgo lo debe soportar el obligado a la devolución de la cosa, el deudor de ella por la producción de la condición resolutoria, de modo que la otra parte, el acreedor de la cosa, podrá disolver la obligación, o recibir la cosa deteriorada, pero con disminución proporcional en la contraprestación a cumplir por dicha parte. 


d) Si el deterioro se produce por culpa del obligado a devolver la cosa, las mismas indicaciones dadas al tratar del punto en relación a las condiciones suspensivas son ahora pertinentes. Nos referimos, pues, a lo dicho entonces. 


Sobre este punto, del efecto de la pérdida o desmedro en la cosa antes de la verificación de la condición, es de recomendar la fórmula usada por el Código ruso (art. 42): "La persona que disfrutare o hubiese de disfrutar derechos o se hubiese comprometido a cumplir obligaciones y estuviese sometida al cumplimiento de una condición, no deberá originar estados de cosas que pudiesen comprometer o anular el derecho sometido a condición. En caso contrario, en el momento del cumplimiento de la condición, débese responder". 


Veamos otras consecuencias en la condición suspensiva cumplida, con referencia a sus efectos en el pasado. 


El acreedor condicional puede disponer de su derecho, alienándolo, hipotecándolo, pendente conditione, consolidándose la transmisión o constitución de tales derechos al acaecer la condición; y así tratándose del caso consignado por Pothier, de "una obligación que ha sido contraída por medio de un acto constitutivo de hipoteca, ésta se considera contraída desde el día del contrato, aunque la condición se haya venido a cumplir posteriormente" (salvo las preferencias propias de las inscripciones de los derechos hipotecarios). 


En cambio, los actos de disposición o constitución de derechos en favor de tercero, realizados por el deudor de la cosa antes de la verificación de la condición, se resuelven con ésta. 


La obligación condicional se transmite a los herederos de las partes, que fallecen antes de la verificación del evento. 


Los actos de administración practicados pendiente la condición, se mantienen al sobrevenir ésta. Tampoco hay lugar a restitución de frutos e intereses. 


Ahora bien, parecería como si los últimos efectos citados sólo pudiesen presentarse en consideración a la fuerza de retroacción de la condición. Demolombe defendió la tesis, poniendo en su favor todo el peso de su enorme autoridad. Él escribe: "la convención debe ser considerada como si hubiera sido contratada pura y simplemente desde el origen, y que las obligaciones y derechos que de ella resultan no deben ser apreciadas ut ex nunc, como desde el día de la verificación de la condición, sino ut ex tunc, como desde el día en que el contrato ha sido consentido. No es, pues, el acontecimiento mismo de la condición el que crea los derechos y las obligaciones, a los cuales el contrato da actualmente nacimiento; este acontecimiento no es sino declarativo y los hace simplemente aparecer, deshaciéndolos de la eventualidad que los tenía en suspenso y que hasta entonces había escapado a la previsión humana. Los derechos y las obligaciones son, en efecto, en todos los contratos, cualesquiera que sean, ya puros y simples, ya condicionales, el producto de la convención. Y la convención de las partes, aunque ella sea condicional, es perfecta desde el día en que ella ha tenido lugar, que deben remontar, ex post facto, una vez cumplida la condición, los derechos y las obligaciones de las cuales ella es su causa. También tal ha sido siempre la doctrina científica: In stipulationibus, decía Paulo, id tempus spectatur quo contrahimus (L. 78 ff. De Verbor. obligat.; L. 144, ç 1, de Reg. juris; Pothier, Nº 220). Esta explicación nos parece jurídica... La regla, pues, que precisa sustentar, según nosotros, es que el contrato condicional es perfecto desde el día en que ha sido formado por el consentimiento mutuo de las partes, y que es en este día cuando se debe apreciar si él reúne los elementos esenciales para su formación. Tal es, decimos, la regla cuando la ley no ha hecho excepción. Convenimos que ella la ha hecho en lo que concierne a los riesgos de la cosa; una excepción muy notable en el artículo 1182; pero ésta es, en efecto, una excepción a la regla científica, que gobierna nuestra materia. ¿Es que, por ejemplo, un nuevo consentimiento de las partes es necesario, aunque la condición se haya cumplido? ¿Y si una de ellas se cuida de declarar que ella ya no consiente, debería decirse que el contrato no puede formarse, porque él no reúne entonces, en el momento en que se ha cumplido la condición, los elementos esenciales a su formación? Evidentemente no... Respecto a la capacidad de las partes, es suficiente que ella exista en el momento del contrato; y no es necesario que exista todavía en el momento del cumplimiento de la condición...". Otra consecuencia de la retroactividad de la condición es la que Pothier señala en su número 221: "Si la obligación condicional ha sido contratada por un acto que constituye hipoteca, la hipoteca se considerará adquirida desde el día del contrato, aunque la condición no exista sino mucho tiempo después. Este ejemplo es siempre exacto; agregándose, sin embargo, que no es desde el día del contrato que la hipoteca tiene fuerza sino desde el día de la inscripción (art. 2134)... Esto que decimos de la hipoteca intermediaria, se puede decir igualmente de todas las cargas reales, servidumbres o usufructos, con los cuales el deudor habría podido, pendente conditione, gravar el inmueble, que ha sido materia del contrato (art. 2125). Precisa decir lo mismo de las enajenaciones, sea a título gratuito, sea a título oneroso, que él habría podido consentir respecto al inmueble. Esta última consecuencia de la retroactividad de la condición cumplida, es ciertamente la más enérgica y la más importante... Nosotros hemos reconocido ya, que el contrato condicional transmite al estipulante, desde antes de la realización de la condición, un derecho real sobre el inmueble que es objeto de la obligación (supra, Nº 357 bis)... Es este derecho, preexistente ya en germen, que el acontecimiento de la condición desenvuelve y consolida, retrotrayéndolo al día en que la convención ha sido consentida". 


Pero posteriormente, más de un autor ha recalcado que los efectos de la condición, antes tratados, y que merecieron la atención de Demolombe, para la elucidación del problema conforme a los párrafos citados, no requieren propiamente acogerse al recurso de la retroactividad. Colin y Capitant se han declarado sobre el particular. Han escrito: "La retroactividad de la condición, proclamada por el Código Civil, es evidentemente una ficción, porque hace remozar los efectos del acto a una época anterior a la realización del hecho al que estaba ligada su suerte. Conviene explicar la razón de ser y el alcance de esta ficción, pues los comentaristas han exagerado con frecuencia sus efectos, en contra del pensamiento mismo de los redactores. Aunque se pueden encontrar huellas de la idea de retroactividad en algunos textos del Derecho romano, es evidente que nunca los jurisconsultos romanos han atribuido en principio a la condición carácter retroactivo y numerosos textos contradicen esta idea". Después de citar la transmisión de derechos y obligaciones a herederos y el caso de constitución de hipoteca pendiente la condición, escriben: "Se ve inmediatamente que estas dos soluciones pueden ser explicadas de un modo mucho más sencillo que por medio de la retroactividad. Si el derecho del acreedor muerto pendente conditione pasa al heredero, es porque el acto jurídico ha creado un vínculo de derecho que se transmite a los herederos. Por otra parte, nada impide constituir una hipoteca en garantía de un crédito futuro, a fortiori en garantía de un crédito condicional. Sea de ello lo que quiera, lo cierto es que los redactores del Código han tomado la ficción de la retroactividad de Pothier (basta leer el artículo 1179 para convencerse), sin concederle más importancia, sin convertirla en un principio que domine todos los efectos de la condición... En resumen, la retroactividad no ha sido admitida nunca por el legislador más que como un procedimiento técnico para explicar ciertos efectos del acto condicional". 


Examinan en seguida los autores citados, tales efectos: la imposibilidad de retractarse del vínculo obligatorial, la extinción de derechos reales constituidos por el propietario ínterin, el aumento en el valor de la cosa, la constitución del derecho real por el adquirente condicional; y con respecto a tales efectos dicen: "Dado que las reglas precedentes se explican fácilmente por medio de la simple idea de que la obligación existe ya, aunque con una existencia aún incompleta e imperfecta desde antes del cumplimiento de la condición, la única ventaja de la ficción de la retroactividad es la de hacer estos efectos más patentes, más claros. Conviene aún hacer constar que se podría prescindir de dicha ficción sin cambiar nada en las consecuencias que de ella dicen desprenderse. Nada más fácil, por ejemplo, que justificar la desaparición de los derechos reales constituidos por el enajenante bajo condición, antes de que ésta se cumpliera. Es una consecuencia de la regla nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet... ¿Hay que extender más aún de lo que hemos hecho las consecuencias lógicas de la regla de la retroactividad? No lo creemos. En nuestra opinión es una equivocación convertida en regla imperativa que domine toda nuestra materia; es desconocer la verdadera naturaleza de la condición. Colocándonos, por lo tanto, en otro punto de vista, hay que volver a la realidad y decir que el acto produce sus efectos desde el día en que el acontecimiento se verifica. Creemos que la ley está conforme con nuestro modo de ver". 


En seguida los mismos Colin y Capitant consignan los variados casos conforme a los cuales la condición no obra en el pasado (prestación del riesgo, percepción de frutos e intereses, etc.). Y agregan: "En una palabra, restringimos todo lo posible las consecuencias de la ficción de la retroactividad de la condición. Nos negamos a ver en ella, como hacen con demasiada frecuencia los intérpretes del Código Civil, un principio general que, por efecto de un simple razonamiento deductivo y a pesar de los inconvenientes económicos innegables que de él se desprenden, es necesario aplicar con todas sus consecuencias, aun en el caso de que el texto de la ley no lo imponga expresamente. Es que, en efecto, no llegamos a discernir el motivo de razón o de equidad en que podría fundarse la ficción tan generalizada. En vano se ha pretendido que la retroactividad de la condición procede de la intención presunta de los autores de la obligación. Los que la han creado, se dice, al subordinarla a un acontecimiento futuro e incierto, han querido, en caso de realización ulterior de este acontecimiento, encontrarse colocados desde entonces en la situación que habrían aceptado si hubiesen podido leer en lo porvenir, y si, en la seguridad del acontecimiento previsto, hubiesen realizado un acto puro y simple. Pero aquí hay, evidentemente, una interpretación completamente adivinatoria. Ciertamente, si las partes tienen la intención que se les atribuye, no tiene nada de imposible el que le den efecto, uniendo eventualmente a la condición consecuencias retroactivas. Pero es necesario que se expresen en este sentido. Si han guardado silencio, es más razonable pensar que al subordinar la obligación a un acontecimiento futuro, han querido retrasar su nacimiento para lo porvenir. Esta interpretación se impone tanto más cuanto que es la más favorable a los intereses de los terceros, evidentemente sacrificados en la tesis de la retroactividad". 


Resulta así explicable el movimiento contrario al principio de la retroactividad, que se nota en el derecho contemporáneo. Se combaten, por inconvincentes, las argumentaciones de los autores clásicos franceses, la explicación antes recogida de Demolombe, como la de Larombière o la de Marcadé, cuando se han ocupado de la materia. 


Hemos hecho antes mención de la posición preferida por dos grandes códigos modernos, el alemán y el suizo. También la reforma argentina es de igual parecer. Bibiloni es marcadamente enérgico sobre el particular. ¿Por qué ciertos efectos de causas anteriores a la verificación de la condición han de respetarse? Es que el acto sub conditione existe; no depende su ser del hecho puesto como condición. Ciertamente los efectos están subordinados a un acontecimiento futuro, pero entonces de lo que se trata por la naturaleza de las cosas, es de un aplazamiento. Tales efectos no surgen coetáneamente con el acto, sino que quedan pendientes, sujetos a la eventualidad de la producción del hecho incierto y futuro. Los partidarios de la irretroacción, por eso alaban al derecho alemán, que declaró como principio, la no retroactividad de la condición, salvo pacto en contrario. Planck, comenta así el artículo (art. 159), a que se contrae la regla: "una fuerza retroactiva no tiene la verificación de la condición. El efecto que depende de la condición, al verificarse ésta, no se considera como realizado al cerrarse el negocio, sino se crea tan sólo con la realización de la condición. Sin embargo, las partes pueden convenir la retroacción. Pero el artículo 159 determina que no tiene lugar una retroacción de carácter real, sino sólo obligacional, cuando tal intención se revela de las circunstancias. Las partes no pueden acordar una retroacción real". 


Y así, enfrentadas las tesis de la retroactividad y la irretroactividad (sostenida la primera por los más eminentes autores clásicos, recogida por el Proyecto franco-italiano; propugnada la segunda por la doctrina alemana, por influencia del dispositivo 159 del B.G.B.), se saca la impresión de que más vale no imponer en la ley una declaración general sobre el punto. Por la naturaleza de las relaciones, de los mismos efectos jurídicos que conciernen a las situaciones derivadas de una convención condicional, resulta que algunos de los efectos de la condición remontan al pasado y otros no. Para explicar los primeros no es de necesidad declarar la retroactividad, para explicar los segundos no es tampoco necesario declarar la irretroactividad. La incidencia de las reglas colaterales, referentes a las cuestiones que plantean esos efectos, explican suficientemente que unos obran ex nunc y otros ex tunc. Hacer una declaración general de principio en uno u otro sentido es falible, pues no puede librarse de una serie de limitaciones y derogaciones. 


El artículo 1110 [art. 177, C.C. 1984], que dice que la condición no funciona retroactivamente, permite, empero, que se estipule lo contrario, conforme a la inspiración del número 159 del Código alemán. Las partes pueden determinar que la retroactividad se extienda hasta la fecha de la declaración o sólo hasta fecha posterior a ésta, es decir, entre esta última y la verificación de la condición (Staudinger). 

CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO MALICIOSO DE LA CONDICIÓN 

ARTÍCULO 1111.- Si se impidiese de mala fe el cumplimiento de la condición, por la parte en cuyo detrimento habría de realizarse, se considerará cumplida. 

Se considerará al contrario, como no verificada, si se ha llevado a efecto de mala fe, por la parte a quien aprovecha su cumplimiento. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 176.- Si se impidiese de mala fe el cumplimiento de la condición por la parte en cuyo detrimento habría de realizarse, se considerará cumplida. 

Al contrario, se considerará no cumplida, si se ha llevado a efecto de mala fe por la parte a quien aproveche tal cumplimiento. 

Referencias: 

Digesto, lib. XXXV, tít. 1; f. 81 ç 1; lib. XLV, tít. 1, f. 85 ç 7; L, tít. 17, f. 39 y 161; arts.1178 del Código de Francia; 679 y 681 de Portugal; 1119 de España; 162 de Alemania; 156 de Suiza; 120 de Brasil; 1296 de Holanda; 130 de Japón; 571 y 572 de Argentina; 169 de Bolivia; 1336 de México; 1420 de Uruguay; 154 de Turquía; chino 101; polaco, 48; venezolano, 1205, 1208; italiano, 1359 (1169); soviético, 43. 

Verificación de la condición como sanción a la mala fe. 


La primera parte del artículo se fundamenta, pues el obligado debe respetar la relación jurídica que lo vincula al acreedor, y faltará a ella, impidiendo maliciosamente que la obligación devenga exigible, siendo así que la verificación de la condición no depende de la voluntad del deudor.


Por lo tanto, es lógico que se sancione la regla instituida ya desde los romanos: in iure civil receptum est, quotiens per eum, cuius interest conditionem non impleri, fiat quominis impleatur, haberi ac si impleta conditio fuisset. 


No podría, en consecuencia, el deudor "destruir ni deteriorar la cosa condicionalmente adeudada, estando además obligado a adoptar las medidas necesarias para su conservación y respondiendo, en este punto, del grado de diligencia que se desprenda de la obligación definitiva; grado de diligencia que deberá apreciarse, por tanto, con una benevolencia mayor cuando el negocio no les reporte ninguna ventaja (Von Tuhr). La enajenación de la cosa en el período de la interinidad es, en cierto modo, un supuesto que cae dentro del radio del art. 1111 [art. 176, C.C. 1984]; pero puede la aplicación de este precepto tener solamente efecto en las relaciones internas entre las partes, dejándose a salvo el derecho del adquirente si obró de buena fe. 


Entre las partes, en tal supuesto, hay responsabilidad por daños y perjuicios contra el contratante que procedió con mala fe, de acuerdo con el art. 1111 [art. 176, C.C. 1984]. 


En el Restatement se encuentra consagrado el principio de que la condición queda excusada (excused) y por lo tanto la promesa es exequible without the existence or occurrence of the condition (Nº 294, Contracts). En efecto en el Nº 295 se indica: "if the promisor prevents or hinders the occurrence of a condition, or the performance of a return promise, and the condition would have occurred or the performance of the return promise been rendered except for such prevention or hindrance, the condition is excused, and the actual or threatened non performance of the return promise does not discharge the promisor's duty, unless a) the prevention or hindrance by the promisor is caused or justified by the conduct or pecuniary circunstances of the other party; or b) the terms of the contract are such that the risk of such prevention or hindrance as occurs is asumed by the other party... Y en el Nº 307 se indica: The happening of a condition subsequent that by the specific terms of a contract is to terminate a promisor's duty does not operate as a termination if the happening of the condition is cause or rendered inevitable by: a) the promisor's unjustified conduct, or b) events that occur without the promisee's fault, and that cannot have been within the contemplation of the parties when the contract was made, unless continuance of the duty subjects the promisor to a materially increased burden. 


En cuanto a la segunda parte del artículo, complementa a la anterior en lo que respecta a la conducta del estipulante. Éste faltaría también al carácter propio de la condición, de ser un acontecimiento extraño a la voluntad de las partes, provocando la producción de la misma. 


En la hipótesis del segundo apartado del número 1111 [art. 176, C.C. 1984] hay, pues, idénticamente a la de la primera parte, una decisión legal, para considerar que ficcionalmente no que la condicio existit, sino que la condicio deficit. 


Como la condición puede ser positiva o negativa, en el caso de la primera parte del artículo ahora tratado, si es positiva, el deudor asume una conducta reprobada, provocando el evento, y si la condición es negativa, empeciéndolo; y en el caso de la segunda parte del artículo, invirtiéndose los términos de la figura, si la condición es positiva el acreedor se comporta reprensiblemente provocando el evento, y si es negativa, impidiendo su realización. 


La idea del artículo es que no se impida o no se provoque la realización de la condición por ninguna de las partes a que concierne la obligación respectiva, o sea, que si el impedimento o la provocación para la realización de la condición proviniere de hecho extraño a ellos, de fuerza mayor o de la voluntad de un tercero, no obraría el artículo 1111 [art. 176, C.C. 1984]. 


Claro está que se trata de condiciones en cuya producción o no producción las partes deben abstenerse de toda influencia determinante. De esta suerte, el artículo 1111 [art. 176, C.C. 1984] no será pertinente tratándose de condiciones potestativas no prohibidas por el Código, pues entonces la realización del efecto jurídico sub conditione depende sólo de la voluntad del estipulante. 


El artículo 1105 [art. 175, C.C. 1984] prevé el caso de una condición negativa. De ello resulta que mutatis mutandis, si la condición es positiva y llega a ser cierto que no se verificará, caduca automáticamente la condición antes del vencimiento del plazo. Así, si Cayo ha prometido vender su caballo a Ticio si en el plazo de diez años Sempronio vende su casa a Mevio, la condición se tendrá por no realizada desde que Sempronio o Mevio mueran. 


No se puede en general estimar que funcione lo mandado del artículo 1111 [art. 176, C.C. 1984] cuando se trata del ejercicio regular de su derecho por el agente. "Si la realización de una condición –explica Endemann– depende de la voluntad de una persona, no se le puede reprochar, cuando obre de acuerdo con su voluntad; por ejemplo, a A se le debe entregar un legado de mil marcos, del precio de venta de una casa; pero el que la casa se venda, se deja a la determinación del heredero gravado. Si el heredero, así tenga buena oportunidad para ello, no la vende, no por ello puede decirse que obra de mala fe (wider Treu und Glauben), pues él ejercita su derecho". 


De otro lado, como advierte Laurent, con referencia al artículo 1178 del Código francés, si es cierto que sobre el acreedor, en el caso de que el deudor impidiere la realización de la condición que hace exigible la obligación, no pesa el probar que sin el impedimento la condición se hubiera realizado, el deudor puede probar que ésta no se habría realizado con prescindencia del impedimento, de modo que el acreedor en tal caso nada puede reclamar, pues el hecho del deudor no ha causado en realidad perjuicio al acreedor. 


Por último, según la observación de Larombière, el impedimento proveniente del deudor no debe reputarse como que dé por realizada la condición sino cuando se trata de un acto único, pues si se tratare de una obligación que se ejecute por varios actos sucesivos, la condición sólo se deberá reputar cumplida respecto de cada uno de los actos particulares que el deudor ha impedido. El artículo, por lo demás, es una extensión de lo ordenado en el número 1107 [art. 174, C.C. 1984]. 


La determinación de cuándo es aplicable lo previsto en el artículo 1111 [art. 176, C.C. 1984] es una cuestión a decidir según los datos concretos, en concordancia con la interpretación de la declaración. "No es necesario, por lo demás, que la intervención de una parte se produzca precisamente con el objeto de impedir o proveer a la producción de la condición, bastando que se revele únicamente la finalidad de perjudicar a la otra parte; es suficiente una intervención indirecta, conscientemente indebida, en el transcurso de la condición; lo único que se necesita es una intervención de una manera opuesta al sentido, a la tendencia del negocio jurídico. Una tal intervención indebida es posible, como dice Rehbein, con toda razón, también en caso de condiciones puramente potestativas, siempre que ellas en general sean eficaces" (Staudinger). En la misma forma se expresa Dernburg. 


No habrá presunción sobre el cumplimiento o incumplimiento de mala fe de la obligación; es ésta una cuestión que necesita comprobarse para que se invoque la aplicación del precepto. Además, debe repararse que precisa que el cumplimiento de la obligación se impida o que él se efectúe, según resulta de los términos en que está concebido el precepto, para que se aplique su sanción; de tal modo que no bastaría con que meramente se dificultase el cumplimiento o se facilitase el mismo. 


Por la naturaleza del precepto, éste es de orden público; no cabría, pues, excluir su eficacia por determinación de las partes, expresada en el respectivo acto: malitis non est indulgedum. 


Llevando más allá el deber de mutua lealtad inter partes, Kohler considera que una de éstas, si tiene conocimiento de la realización del hecho puesto como condición, debe avisar a la otra parte, si aquélla sabe que la última desconoce esa circunstancia y tendría interés en conocerla. 

BENEFICIO DEL PLAZO 

ARTÍCULO 1112.- El plazo se presume establecido en beneficio del deudor, a no ser que del tenor del instrumento o de otras circunstancias resultase haberse puesto en favor del acreedor o de ambos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 179.- El plazo suspensivo se presume establecido en beneficio del deudor, a no ser que del tenor del instrumento o de otras circunstancias, resultase haberse puesto en favor del acreedor o de ambos.

Referencias:

Digesto, lib. XII, tít. 6, fr. 10 y 17; lib. XLV, tít. 1, Nº 46; Institutas, lib. III, tít. 15; f. 2; Digesto, lib. XLV, tít. 1, fr. 38, Nº 16; fr. 41, Nº 1; fr. 46; lib. XLV, tít. 1; fr. 41, Nº 1; lib. L, tít. 17, fr. 17; arts. 1185, 1186, 1187 del Código de Francia; 1433 de Uruguay; 1494 de Chile; 123 y 126 de Brasil; 740 de Portugal; 1306 de Holanda; 778 de Bolivia; 271 de Alemania; Suiza, art. 81; México, 1958; Argentina, 570; España,1127; Austria, 1413; Turquía, art. 80; de Japón, 130; Italia, 1183-5 (1172, 1175); Venezuela, 1214. 

El Plazo: noción. 


El plazo es otra modalidad, otro elemento accidental en los actos jurídicos. El decurso del tiempo tiene entonces una trascendencia fundamental en relación a los efectos de los mismos. 


Se puede distinguir diferentes manifestaciones en relación al plazo, que son las siguientes: 


a) Dies certus an et quando. Aquí el término es determinable con toda exactitud: se puede saber el día a que concierne dicho término. Así, si se dice: te pagaré el 20 de enero de 1956, o la próxima Navidad, o de aquí a 5 meses. 


b) Dies certus an et incertus quando. Aquí el término tiene que presentarse inevitablemente, pero no se sabe por anticipado qué día será. Como si se dice: cuando Pedro muera. (En efecto, llegará indefectiblemente un día en que Pedro fallezca; sólo que no sabe qué día será ése). 


c) Dies incertus an et certus quando. Aquí no se sabe si el término tendrá lugar, para la finalidad del efecto jurídico subordinado a tal término, aunque se puede saber con toda precisión el día a que alude ese término. Así, si digo: te pagaré cuando Pablo, ahora menor de edad, sea mayor de edad, Pablo cumple 21 años el 5 de febrero de 1960; de modo que el término indicado es fijable con toda certidumbre cronológicamente; pero lo incierto está en que acaezca el hecho para que el término produzca sus efectos en relación al acto, pues puede ocurrir que Pablo muera antes del 5 de febrero de 1960. 


d) Dies incertus an et quando. Aquí hay incertidumbre acerca de si el término se presentará y, por ende, cuándo se presentaría. Así, si digo: te pagaré el día que Juan se case. Puede Juan no casarse nunca. 


En los casos c) y d) no hay propiamente un plazo, sino una condición. 


En el plazo, pues, debe haber certidumbre en cuanto a que el término llegará dies certus an, pero ese término, el día para que el acto produzca su ejecución o cese sus efectos, puede ser cierto (dies certus quando) o incierto (dies incertus quando). 


Propiamente el plazo, en el verdadero sentido técnico del término, sólo existe cuando no se trata de uno incierto en cuanto a su realización misma, pues entonces se está más propiamente dentro de una condición, desde que hace eventual completamente la producción del evento jurídico. 

Características. 


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


En las declaraciones de voluntad que no consienten un carácter condicional, tampoco es admisible que queden sujetos a la modalidad del plazo. Su inclusión anularía todo el acto (Endemann). 


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


De modo, pues, que por regla las partes pueden establecer el plazo libremente, en mérito del principio de la autonomía de la voluntad. Pero hay negocios que no toleran plazo, porque deben ser puros. Así, el matrimonio, la adopción, el reconocimiento de hijo, desde que determinan un status en las personas de carácter en cierta manera permanente. No cabe tampoco el plazo en relación a las asignaciones hereditarias forzosas, a la desheredación, a la aceptación de herencia. Tampoco en los actos de disposición (en cuanto a su término ad diem), pues ello implicaría una contradictio in adjecto. Otros negocios requieren indispensablemente un plazo final; así el arrendamiento, la locación de servicios, el usufructo, la renta vitalicia, en cierto modo la sociedad y la fianza. 


Bien sea el plazo uno ex die o uno ex diem, para verificar la validez del negocio, v.g. en lo relativo a los vicios del consentimiento y a la capacidad, lo único que importa es el momento de la concertación del negocio, y carece de trascendencia a este propósito el momento de la ejecución de los efectos o de la conclusión de éstos. 

Clases: determinado e indeterminado. 


La duración del plazo puede estar determinada, estipulándose el lapso de su comprensión de modo preciso, de tal suerte que se sabe cuándo aquél concluye; así, si yo digo que te arriendo mi casa por tres años. Pero puede haber también un plazo indeterminado en cuanto no esté precisado el día en que acabe el negocio. Así sucede en relación a los arrendamientos de plazo indeterminado (artículos 1496 y 1497), de sociedad (art. 1692). 


En defecto de plazo, estipulado o resultante de la naturaleza del negocio, la obligación –como muy bien lo dice el artículo 74 del Código turco– puede ser ejecutada y su ejecución puede ser exigida inmediatamente. Es la regla dies cedit et venit. 

Suspensivo y resolutorio. 


El plazo puede ser suspensivo o resolutorio, según que importe el nacimiento o terminación de la relación jurídica. Hay, así, el término inicial (dies a quo, ex die) y el final (dies ad quem, ad diem), que importan respectivamente el comienzo o el final del plazo. 


El plazo suspensivo difiere hasta su llegada, no el nacimiento pero sí la exigibilidad de la obligación. El artículo 123 del Código brasileño por eso dice con certeza, que el "término inicial suspende el ejercicio, mas no la adquisición del derecho". 


Quiere esto decir, en consecuencia, que con el plazo inicial no hay más incertidumbre que la relativa al momento en que los efectos del acto se produzcan, pero sin incertidumbre sobre su necesaria producción. El crédito está aplazado en su exigibilidad. 


Los efectos que derivan de que in diem autem dilata solutio, además del inmediato y natural, de no poderse exigir la prestación, son los siguientes: el deudor no puede oponer compensación, ya que ésta sólo funciona entre obligaciones exigibles; (por eso el artículo 1294 [art. 1288, C.C. 1984] habla de deudas "exigibles") no puede constituirse en mora al deudor; no corre la prescripción contra el acreedor; el acreedor puede realizar todos los actos de conservación de su derecho; si el deudor a plazo destruye o deteriora la cosa, es pasible de una pretensión de indemnización en favor del acreedor a plazo; los derechos y obligaciones son transmisibles. Puede el acreedor a plazo utilizar la acción pauliana. 


El vencimiento del término no obra ex tunc. Pero es evidente que la transmisión en favor de tercero de derechos sobre el crédito diferido, en cuanto es incompatible con el derecho espectaticio del acreedor por el crédito con plazo, es inoperante frente al último. El cesionario a plazo tiene un derecho a firme, pues lo único que está en pendencia es el momento en que haga efectivo su derecho. Sólo podría el tercero valerse de la inoponibilidad de la cesión a plazo, en cuanto se puede amparar en la buena fe, por inferencia de las reglas generales. 


En cuanto al plazo resolutorio, es aquel que antes de su vencimiento faculta al acreedor para ejercer su respectivo derecho, y una vez vencido lo extingue. 


Por la naturaleza de ciertos negocios, el plazo resolutorio puede hacerse presente por voluntad de una de las partes. Así en el 1593 [art. 1736, C.C. 1984], en cuanto el comodante que necesita con urgencia la cosa prestada, puede solicitar su devolución; en el del artículo 1594 [art. 1737, C.C. 1984], en cuanto el comodante puede a su arbitrio solicitar la devolución de la cosa cuando no se ha determinado el objeto del uso, ni su duración resulta determinada por la costumbre; en el 1788 [art. 1899, C.C. 1984], que dispone: "Si la fianza se ha otorgado sin plazo determinado, puede el fiador pedir al acreedor, que haga efectivo su derecho. Si el acreedor no ejercita su derecho en el término de treinta días después de requerido, o si abandona el procedimiento por más de tres meses, el fiador quedará libre de su obligación". En el artículo 1646 [arts. 161 y 162, C.C. 1984], sobre revocación o renuncia del mandato; en el contrato de sociedad, en ciertos casos (art. 1714, inc. 7). Otros casos de plazo final impuesto por la ley, son los que aparecen de los artículos: 1489, "la donación hecha en forma de prestaciones periódicas se extingue con la muerte del donante, salvo si éste dispusiere lo contrario"; 964 [art. 1037, C.C. 1984], "las servidumbres son perpetuas, salvo las disposiciones de la ley o que el pacto les fije plazo". El art. 1565 [art. 1787, C.C. 1984] establece (se refiere al contrato de empresa) que "este contrato se disuelve por muerte del empresario con quien se celebró"; agregando: "se exceptúa el caso en que el dueño de la obra conviniese en que se continúe por el heredero, o por el empresario que éste le proponga. Si no conviene, pagará al heredero el precio proporcional al trabajo hecho y el valor de los materiales preparados, si le fueren útiles." 


También hay que observar que la ley con relación al plazo final, en ciertas ocasiones señala uno máximo como duración del negocio; así en los artículos: 1494 [art. 1688, C.C. 1984], "todo contrato en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez años, es nulo en lo que exceda de este plazo, cuando se trate del Estado, o de corporaciones o personas que no tienen la libre disposición de sus bienes. Respecto de los menores e incapaces, regirá lo dispuesto en el inciso 4 del artículo 528"; y 1549, "la locación de servicios no se puede estipular por un plazo mayor de seis años, si se trata de servicios profesionales o de carácter técnico, y de tres años, si se trata de servicios materiales" [art. 1768, C.C. 1984]. 


La resolución sobreviene ipso jure con la llegada del término. No se requiere, por lo tanto, ninguna declaración al respecto, pues tal resolución ya estaba incluida al convenirse el negocio, era parte de este mismo. 


Si el plazo es por días, se computa conforme a la llamada computatio civilis (de medianoche a medianoche). Puede estipularse otra computación, a base de unidades temporales más breves, por ej., por horas; que es lo que se llama la computatio naturalis (a momento ad momentum). La extinción del derecho obra sin carácter retroactivo; pero es obvio advertir que quedan extinguidos los derechos creados o transferidos por el titular, pues resoluto iure concedentis, resolvitur ius accipientis, salvo el amparo del tercero adquirente en virtud de la buena fe con que hubiese procedido. 

Presunción del beneficio del plazo. 


El artículo 1112 [art. 179, C.C. 1984], que da por supuestas las anteriores determinaciones, se concreta a formular una regla sobre la presunción a favor de quien se establece el plazo. 


Si el plazo se considera constituido en provecho del deudor, a ése no le será exigible la prestación antes del vencimiento de aquél; pero el acreedor estará obligado a recibir el pago. 


Como consecuencia de este supuesto de que el plazo se haya establecido en favor del deudor, si éste ofrece el pago y el acreedor lo rechaza, cae el último en mora. 


Si el plazo es estipulado en favor del acreedor, el deudor no podrá pagar antes del vencimiento; pero el acreedor podrá demandarle dicho pago. Y si el plazo es establecido a favor de ambas partes, el acreedor no podrá ser compelido a recibir el pago, ni el deudor a ejecutarlo, pendiente el plazo. 


La mayoría de los códigos disponen que el plazo se reputa constituido en beneficio del deudor. Pero hay algunos que optan por que se considere establecido en beneficio de ambas partes; por ejemplo, el Código argentino. 


Lo natural es presumir que el plazo es en beneficio del promitente, pues como razona Borsari, "es un quid minus de la obligación no pagar inmediatamente, sino después de un cierto tiempo". 


La presunción desaparece si otra ha sido la voluntad de las partes: que el plazo es en beneficio del acreedor, o de éste y del deudor. Tal voluntad puede estar expresamente declarada: es lo que el artículo 1155 significa cuando indica: "A no ser que el tenor del instrumento...", o puede inducirse racionalmente de "las circunstancias". Y Baudry Lacantinerie y Barde, al respecto explican: "De las circunstancias o de otra manera dicho, de una cláusula tácita de la convención". En este punto es más precisa la fórmula usada por el Código suizo, en su artículo 81: "El deudor puede ejecutar su obligación antes del vencimiento, si la intención contraria de las partes no resulta ni de las cláusulas o de la naturaleza del contrato, ni de las circunstancias." 


Es evidente que del "tenor del instrumento" puede resultar la inversión del beneficio del plazo, en favor del acreedor. Las partes son libres de establecer lo que sobre el particular deseen. Sólo anotaremos la impropiedad de la expresión "del tenor del instrumento". ¿Es que es indispensable la forma escrita? Absolutamente. Lo que aquí quiere decirse es estipulación, simplemente. En lo que hace a las circunstancias, la ley misma en ciertos casos determina por la naturaleza del vínculo, que el plazo obre en favor del acreedor. Así ocurre con el depósito, pues el inc. 4 del art. 1609 [art. 1837, C.C. 1984] dispone que el depositario devolverá la cosa depositada cuando la pida el depositante. 


En cuanto a un plazo a que deban atenerse tanto acreedor como deudor, Beudant razona así: "La presunción legal está plenamente justificada cuando se trata de una operación que de ordinario se regula al contado o puede regularse al contado, como en la venta. No es igual en las operaciones que por su naturaleza suponen necesariamente un plazo. En el préstamo a interés, por ejem., el término no es una modalidad accidental; es esencial al contrato. Por eso puede decirse que si el que pide prestado puede prevalerse del término con el fin de no ser forzado a devolver antes del cumplimiento, el prestamista lo puede igualmente con el fin de que su capital quede colocado hasta entonces". 

PAGO ANTES DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO 

ARTÍCULO 1113.- El deudor que pagó antes del plazo no puede repetir lo pagado, pero si pagó por ignorancia del plazo, habrá lugar a la repetición. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 180.- El deudor que pagó antes del vencimiento del plazo suspensivo no puede repetir lo pagado. Pero, si pagó por ignorancia del plazo, tiene derecho a la repetición. 

Pago antes del vencimiento del plazo.


El Derecho romano prescribió que el deudor que pagaba antes del plazo, por error, no podía ejercer la condictio indebiti, para repetir lo pagado (Digesto, lib. XII, t. VI, inc. 1). La misma solución es establecida en los códigos francés (art. 1186), italiano (art. 1185, ap. 2), boliviano (art. 777), chileno (art. 1425), ecuatoriano (art. 1485), mexicano (art. 1957), alemán (813 al 2). El artículo 964 del Código brasileño permite la condictio indebiti para el caso de pago de deuda condicional; excluyendo así la deuda a plazo (Bevilaqua se refiere a esta exclusión). Por el contrario, permiten la repetición en caso de que el pago se hubiere verificado por error en cuanto a la existencia del plazo, los códigos de Argentina (art. 571), Guatemala (art. 1458), y el anterior peruano (art. 1288). (*).


La facultad de repetir supone que no existe un debitum, aunque erróneamente lo haya creído el deudor; presupone, pues, que se haya pagado lo indebido. Tal circunstancia no ocurre tratándose de la deuda con plazo, porque la obligación existe, es cierto, y sólo están diferidos sus efectos. Si se pagó antes del plazo, no hay pago de lo indebido. 


Dice con precisión Spencer Vampré: "Si el deudor paga antes del término, no podrá repetir el pago, aunque estuviere hecho por error, porque no paga lo indebido". Frente a este argumento para rechazar la condictio indebiti, no es bastante el argumento de que el error, en cuanto a la existencia del plazo, importa una renuncia de parte del solvens, que no ha sido de su voluntad realizar. Es insostenible la identificación que pretende el autor del Código, entre la situación del deudor bajo condición, que paga antes de realizarse ésta, y la del deudor a plazo, que paga antes de vencerse éste (Actas de las sesiones; fascículo 4, página 278), porque en el primer caso no hay aún un derecho creado, sino una expectativa, a diferencia del segundo caso, en que el derecho está constituido. 


En consecuencia: es discutible la solución contenida en el artículo 1113 [art. 180, C.C. 1984], en cuanto permite ejercitar la condicitio, por pago anticipado hecho por ignorancia del plazo. 


Según dicho artículo, no cabe la repetición si el pago se hizo sin tal ignorancia, pues entonces lo reputa como renuncia tácita al plazo; en lo que no existe inconveniente. 


El Proyecto franco-italiano tampoco acepta, en general, la repetición por pago anticipado de deudor; pero deja cierto recurso al deudor. En efecto, el artículo 118 dispone: "Lo que es debido a plazo no puede ser exigido antes del vencimiento del plazo, pero lo que ha sido pagado con anticipación no puede ser repetido, aunque el deudor ignore el término. En este último caso el deudor tiene el derecho de reclamar dentro de los límites de su perjuicio, el enriquecimiento que este pago anticipado haya podido procurar al acreedor". 


Idéntica decisión en lo atinente a repetición por causa de enriquecimiento, establecen el Código italiano vigente (art. 1185) y el venezolano (art. 1213). El Código español permite reclamar, si hubo ignorancia del plazo en el solvens, intereses y frutos (art. 1126). El alemán, disímilmente, rechaza toda reclamación por interussurium (art. 813). 

CADUCIDAD DEL PLAZO 

ARTÍCULO 1114.- Perderá el deudor el derecho a utilizar el plazo; 

1.- Cuando después de contraída la obligación resulte insolvente, salvo que garantice la deuda; 

2.- Cuando no otorgue al acreedor las garantías a que se hubiese comprometido; 

3.- Cuando por acto propio hubiese disminuido las garantías, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras, a satisfacción del acreedor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 181.- El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo: 

1.- Cuando resulta insolvente después de contraída la obligación, salvo que garantice la deuda. 

Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los quince días de su emplazamiento judicial, no garantiza la deuda o no señala bienes libres de gravamen por valor suficiente para el cumplimiento de su prestación. (*) 

2.- Cuando no otorgue al acreedor las garantías a que se hubiese comprometido. 

3.- Cuando las garantías disminuyeren por acto propio del deudor, o desaparecieren por causa no imputable a éste, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras equivalentes, a satisfacción del acreedor. 

La pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas en los incisos precedentes, se declara a petición del interesado y se tramita como proceso sumarísimo. Son especialmente procedentes las medidas cautelares destinadas a asegurar la satisfacción del crédito. (*)

Referencias:

Dig., lib. V, tít. 1, f. 41; Códigos de Francia, art. 1188; Italia, 1186 (1176); España, 1129; Argentina, 572, 753, 754; Chile, 1496; Colombia, 1553; Ecuador, 1486; Perú, 1287; Turquía, 82; Suiza, 83; Japón, 137; Brasil, 954; México, 1559 y 1560; Portugal, 741; Venezuela, 1215. 

Caducidad del plazo: Causales.


Creada una relación jurídica aut in diem, ella existe, tiene eficacia jurídica, y únicamente están diferidas sus consecuencias. 


Luego, el acreedor tiene más que una expectativa; tiene un derecho efectivo, con la garantía propia y legal de las obligaciones, consistente en el patrimonio del deudor, y las específicas que se hayan establecido. Si aquélla se esfuma, por caer el deudor en insolvencia, o si las segundas desaparecen –o no llegan a constituirse–, el acreedor se verá frente a la amenaza de que la efectividad de su derecho puede resultar frustrada. Por eso la ley dispone que en tales casos sobreviene la caducidad o decaimiento del plazo. 


Dice el artículo, en primer término, que la caducidad del plazo se produce cuando el deudor resulta insolvente, salvo que garantice la deuda (inciso 1). 


La insolvencia, que inconcusamente hace desaparecer la razón de la concesión del plazo al deudor, está dada simplemente por la imposibilidad económica del mismo de responder por sus obligaciones. Como escribe Valverde y Valverde, "debemos advertir, que el Código en este artículo queda a salvo el caso de quiebra o concurso, en el que por disposición del artículo 1915 vencen todas las deudas a plazo, y hace alusión, por consiguiente, a casos de insolvencia, que aunque no declarada de modo oficial posteriormente a la constitución de la obligación (puesto que la ley quiere que tal situación sobrevenga a la obligación), se han realizado actos o han acaecido sucesos, que hay motivos racionales para suponer que habrá imposibilidad si no absoluta, relativa al menos, de pagar lo debido. El acreedor, además del embargo preventivo que le concede la ley de enjuiciamiento, creemos que, al perder el deudor el derecho a utilizar el plazo, tendrá aquél la facultad de exigir la deuda". Estos casos de caducidad deben ser objeto de decisión judicial. "Sus ventajas prácticas (de esta resolución) son incontestables: sin una decisión judicial, sería muy difícil determinar el momento en el cual se ha producido la insolvencia del deudor y, en consecuencia, el momento de la caducidad del término; la utilización de las vías de ejecución en sí misma, no es absolutamente decisiva, como lo ha escrito M. Labbé; la aparición de la insolvencia es un hecho complejo, mutable, susceptible de progreso, que se concreta y se fija por una decisión del juez. Se puede preguntar únicamente si la caducidad será emplazada desde el día de la decisión judicial, o si conviene retrotraerla al día de la demanda; es en este último sentido que se pronuncia la Corte de Casación" (Josserand). 


Al acreedor debe facilitársele, pues, que declare la caducidad desde que se dé el supuesto de hecho respectivo. El acreedor debe estar facultado para exigir de inmediato la obligación. Y sólo si el deudor se opone, invocando el plazo, se discutirá acerca de su decaimiento, resolviendo el juez el punto controvertido. La solución por la que se confiere eficacia a la caducidad a iniciativa del acreedor, es más expeditiva y responde más fidedignamente a la situación sobrevenida. La decisión del acreedor no puede empero ser definitiva. Si el deudor la discute, no queda otro camino que recurrirse a la decisión judicial, pues, en último término. 


La limitación que contiene el primer inciso del artículo, "salvo que garantice la deuda", se explica por sí sola: desaparece la inseguridad en cuanto a la realización del crédito. Adviértase que el mandato legal habla de insolvencia, no de quiebra, que es situación distinta. "La insolvencia, según el sentido natural y obvio de esta palabra –escribe Alessandri Rodríguez– es la incapacidad de una persona para pagar sus deudas. No es lo mismo insolvencia que quiebra, ya que una persona puede ser insolvente y no hallarse en quiebra, o bien puede haber sido declarada en quiebra y no ser insolvente. La quiebra es la cesación de los pagos de un comerciante y se produce por la declaratoria de quiebra que hace el tribunal; y la insolvencia no es esto, sino la situación de imposibilidad material en que se encuentra una persona de poder pagar sus deudas; de ahí por qué el artículo 1496 haya considerado separadamente la quiebra y el concurso y la insolvencia, porque no son cosas sinónimas sino dos situaciones jurídicas distintas. Si así no fuera, habría bastado que el legislador hubiera hablado de la quiebra y del concurso, para referirse también, tácitamente, a la insolvencia. En el caso de la insolvencia, como que es un estado que se produce en determinadas circunstancias, para lo cual no es necesario que el Tribunal haga una declaración, será menester probar las circunstancias que han producido el estado en que el deudor se encuentra, y que el juez haga una declaración de que el deudor está en insolvencia por concurrir esas mismas circunstancias; y será el acreedor quien deberá probar el hecho en que se funda su petición. Una vez declarada la insolvencia por el juez, se opera entonces, la caducidad del plazo que el deudor tenía para el cumplimiento de su obligación". 


En segundo lugar, la caducidad del plazo sobreviene cuando faltan, desaparecen, o disminuyen las seguridades protectoras del derecho del titular (incs. 2 y 3). Desde luego se trata de garantías especiales; es decir, emanadas de la convención y dadas al acreedor. En consecuencia, no puede intervenir la regla legal ahora estudiada, por efecto de desaparición o disminución de la garantía legal en general que afecta al patrimonio del deudor, así, si no existiendo pacto de constitución de garantía especial (prenda, hipoteca, anticresis, fianza), el deudor grava sus bienes o los enajena. (Entonces sólo cabría el remedio pauliano, dentro de los supuestos que configuran este instituto). La solución legal se explica, pues la concesión del plazo se dio por el acreedor en consideración a las seguridades ofrecidas. Aplicaciones de la regla contenida en el inciso 2 del artículo 1114 [art. 181, C.C. 1984] se hallan en los numerales 991 y 1021 [arts. 1071 y 1110, C.C. 1984]. 


Las seguridades serán las dadas en el contrato mismo que sirve de punto de partida a la obligación; pero si posteriormente a aquél, el deudor hubiera dado otras seguridades para obtener la prorrogación del plazo, será aplicable a ellas la caducidad del mismo. Habrá de observarse con referencia al inciso 3, que mientras en el supuesto del caso fortuito es necesario que desaparezcan las garantías, en el supuesto de actos propios basta con que aquéllas hayan disminuido. Ello se explica como un mayor rigor legal contra el caso de falta, que contra el fortuito. 


El Código francés sólo acepta el decaimiento del plazo cuando las seguridades se afectan por acto imputable al deudor. Nuestro Código siguiendo al español, va más allá, aceptando el decaimiento por causa sólo dependiente de caso fortuito, aunque con la taxativa de que en tal supuesto ellas deben desaparecer. 


O sea, en otros términos que hay que considerar un elemento objetivo únicamente en un supuesto (el caso fortuito), consistente en la desaparición de las garantías, y en el otro supuesto (acto propio, imputable), hay que considerar dos elementos, el objetivo, la disminución de las garantías, y subjetivo, dicho hecho imputable. 


Sin embargo, con relación al inciso tercero del artículo 1129 del Código español, de que es copia el 1114 del peruano [art. 181, C.C. 1984], los comentaristas españoles (por ej. Scaevola y Manresa Navarro) estiman que así no hayan desaparecido totalmente las garantías –por caso fortuito–, pero sí disminuido notablemente, hay lugar a decaimiento del plazo. 


La constitución de nuevas garantías, en sustitución a las anteriores, puede tener lugar tanto en el caso de que las últimas hayan desaparecido por caso fortuito, cuanto en el caso de que hubieran disminuido por acto del deudor. En ambos supuestos, constituidas las nuevas garantías vuelve a quedar suficientemente salvaguardado el derecho y, en consecuencia, renace el fundamento que hubo para la concesión del plazo. Es así insostenible la posición adoptada por Giorgi, cuando indica que en caso de disminución de las garantías –o de no constitución de las prometidas– no cabe remediar la situación por parte del deudor, con el otorgamiento de nuevas seguridades. 


¿El decaimiento del plazo, en el caso contemplado en el inciso 3 del artículo 1114 [art. 181, C.C. 1984], obra de pleno derecho o requiere decisión judicial? No hay uniformidad de pareceres. 


Al acreedor debe facultársele para que declare la caducidad, desde que se dé el supuesto de hecho respectivo. El acreedor debe estar facultado para exigir de inmediato la obligación. Y sólo si el deudor se opone, invocando el plazo, se discutirá acerca de su decaimiento, resolviendo el juez el punto controvertido. La solución por la que se confiere eficacia a la caducidad a iniciativa del acreedor, es más expeditiva y responde más fidedignamente a la situación sobrevenida. La decisión del acreedor no puede, empero, ser definitiva. Si el deudor la discute, no queda otro camino que recurrirse a la decisión judicial, pues en último término se trata de una cuestión de hecho, que el juez por lo mismo, debe apreciar y resolver. A él también corresponderá en su caso evaluar las garantías que ofreciere el deudor en sustitución; pues aunque el inciso habla llanamente de que sean sustituidas "a satisfacción del acreedor", no debe pensarse que queda confiada la decisión a su entero arbitrio y capricho, de tal modo que rechazare seguridades perfectamente saneadas, que garantizaran la obligación tan bien o mejor aún que las anteriores, desmedradas o desaparecidas. Lo contrario sería un uso abusivo del derecho por el acreedor, que la ley no consiente (art. II, Título Preliminar) [art. II, T. P., C.C. 1984]. 


En cuanto al no otorgamiento de las garantías prometidas (inc. 2), es un caso idéntico al contemplado en el inciso 3: el plazo se concedió en vista de las garantías prometidas, que salvaguardaban el crédito. Su falta hace desaparecer el plazo. 


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


En el caso del inciso segundo no hay una salvedad análoga a la que se consigna con referencia al supuesto del inciso 3; es decir, no se establece que el deudor podrá conservar el beneficio del plazo, constituyendo las garantías que habían dejado de establecer. "Pero entendemos –acota Manresa y Navarro, con referencia al inciso 2 del artículo 1129 del Código español– que así podrá hacerlo, puesto que un recurso análogo le queda en los demás casos; incluso en el que por actos suyos, hubiera disminuido la garantía constituida; hecho indudablemente más grave que el no constituir a tiempo las ofrecidas, y en el que no se debe tener más consideraciones que en este otro". 


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

PLAZO JUDICIAL 

ARTÍCULO 1115.- Si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el Juez fijará su duración. 

También fijará el Juez la duración del plazo, cuando éste haya quedado a voluntad del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 182.- Si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancia se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija su duración. 

También fija el juez la duración del plazo cuya determinación haya quedado a voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo señalaren. 

La demanda se tramita como proceso sumarísimo. (*) 

Referencias:

Digesto: lib. III, tít. 5, 15; lib. XLIV, tít. 4, fr. 2, 6; XLVI, tít. 7, fr. 105; lib. XIII, tít. 4, fr. 2, 6; lib. XLV, tít. 1, fr. 14, 73, 137; lib. XVI, tít. 2, fr. 16, 1; Código de España, art. 1128; Argentina, arts. 620 y 752; Chile, art. 1494; Colombia, art. 1551; Ecuador, art. 1484; Italia, 1183, 2ª parte (1173); Francia, 1244; Uruguay, 1440; Suiza, 81, 2a al.; venezolano, 1212. 

Clases de plazos: plazo convencional. 


El plazo puede distinguirse en convencional o legal. El primero, cuando resulta de la convención; el segundo, por determinación legal, en caso que falte el convencional. Así, el plazo de 30 días para el pago mutuo (art. 1578) [art. 1656, C.C. 1984]. 

Plazo judicial. 


El plazo convencional puede ser expreso o ser tácito o implícito, que es el considerado en el artículo 1115 [art. 182, C.C. 1984]. Es entonces que se habla de plazo judicial, para indicar que debe ser fijado por el juez. Serían casos de plazos judiciales los que resultan de los artículos 1668, 1686, 1117 y 1673, [ver art. 186, C.C. 1984]. También sería el plazo judicial aplicable para las condiciones potestativas. Empero, hay que hacer una atingencia, en cuanto a la locución de plazo judicial. Sólo en cierto modo puede hablarse así. El juez no puede establecer un plazo, que las partes tendrán que aceptar, pese a que no estuviese convenido y en el supuesto que tampoco la ley lo fijase. El artículo 1344 del C. C. dispone: "Mientras las partes no estén conformes sobre todos los extremos del contrato, no se considerará concluido. La inteligencia sobre puntos aislados no producirá obligación, aunque se haya consignado por escrito" [art. 1359, C.C. 1984]. El juez no puede atribuir una modalidad a una obligación, que sólo existe o porque se pacta o porque la ley, en silencio de los contratantes, la establece como disposición supletoria. Pero se habla usualmente de un plazo judicial por los autores. Es preciso entenderse. Cuando se habla de plazo judicial, no puede darse a significar que al juez le incumbe la determinación de que un plazo ha de existir, para que la obligación se cumpla; que forje su existencia. No. Sino sólo que a él le compete fijar su extensión, o sea determinar únicamente el término que corresponda al plazo. Pero esta facultad le es atribuida o por convención o por ley, que son las únicas fuentes capaces de originar la presencia de un plazo. Una cosa es, pues, la existencia misma del plazo y otra la fijación de su duración. 


Al juez, en determinados casos, le puede ser permitido decidir acerca de esa duración. Y sólo en este sentido es propio hablar de un plazo judicial. 


Desde luego no hay plazo pretoriano sino, amén de falta de uno convencional expreso, cuando no existe el plazo supletorio legal. 


El plazo judicial puede, decimos –en el sentido indicado antes–, derivar del pacto o de la ley. El primer caso ocurre cuando en la convención se presenta un plazo tácito, en oposición a uno expreso. Es el caso que prevé, precisamente, el artículo 1115 [art. 182, C.C. 1984]. 


El segundo caso se presenta en el llamado délai de grâce que acoge la legislación francesa. En nuestro Código este caso no se halla admitido. 


El plazo convencional difiere el efecto jurídico de que se trate. De suerte que si la obligación carece de plazo convencional (expreso o tácito), o legal, será exigible inmediatamente, en todo caso, a lo menos dentro de nuestra legislación, que no ha dado entrada al término gracioso. 

Determinación de la duración del plazo. 


En el caso del plazo tácito puede el juez determinar su duración a tenor del artículo 1115, primera parte [art. 182, C.C. 1984]. Este artículo es reproducción del 1128 del Código español. Comentándolo escribe Valverde y Valverde: "Si las partes de una manera clara señalan el término, habrá que atenerse a lo pactado. Pero cuando esto no ocurre y puede inferirse de la naturaleza y circunstancias de la prestación, se llama entonces término o plazo tácito. En este último caso, los tribunales lo fijarán según su prudente arbitrio". 


Y Sánchez Román, también con referencia al mismo artículo 1128 del Código español, dice: "Al lado del plazo expreso estipulado en la obligación, admite el Código por su artículo 1128 la doctrina de un plazo tácito no señalado en aquélla, pero deducido de la naturaleza y circunstancias de la misma, por presunción de que se ha querido conceder al deudor, en cuyo caso corresponde a los Tribunales fijar la duración de aquél, lo mismo que en el caso que el plazo haya quedado a voluntad del deudor. En tal caso, de plazo a determinar por los tribunales, según los supuestos del artículo 1128, será competente para ello el juez o tribunal que lo sea para conocer del cumplimiento de la obligación". 


Con el vencimiento del plazo pretorio deviene exigible la obligación del deudor. Antes no puede haber responsabilidad moratoria contra el mismo, por razón de la regla de dies interpellat pro homine. Para considerar que debe existir un plazo judicial, ¿qué elementos de juicio se deberá tener en monta? Salvat a este respecto escribe: "los motivos mismos en los cuales se funda el artículo 618, nos demuestran que se trata de una cuestión de hecho, y que, por consiguiente, será preciso tener siempre en cuenta las circunstancias especiales de cada caso, es decir, la naturaleza de la obligación, el tiempo ya transcurrido desde que fue contraída y las condiciones personales del deudor. El tiempo transcurrido desde que la obligación se contrajo, constituye, sobre todo, un factor importante: si ese tiempo es breve, la fijación de un plazo largo serviría de correctivo a la impaciencia del acreedor, que quizá falte a la intención que las partes tuvieron al dejar el plazo sin señalar; si, por el contrario, ese tiempo es ya bastante largo, de tal manera que hubiese en realidad bastado con la buena voluntad del deudor para pagar la obligación, un plazo breve servirá de correctivo a la inercia y mala voluntad de éste. Es siempre, repetimos, una cuestión de hecho dejada al libre arbitrio y a la prudencia de los jueces. En la práctica, los tribunales señalan generalmente el plazo de diez días, plazo bastante breve, que parecería contradecir lo que acabamos de exponer: lo que hay es que en la generalidad de los casos, cuando el acreedor lleva el asunto al tribunal, ha transcurrido ya largo tiempo desde que la obligación ha sido contraída y es lógico, por consiguiente, señalar para su cumplimiento ese breve plazo de diez días". Como el mismo autor advierte: "en segundo lugar, el plazo no puede ser señalado sin oír previamente al deudor, quien podría tener algunas defensas que alegar: señalar el plazo sin oír previamente al deudor, implicaría violar una de las más respetables garantías constitucionales, aquella que establece la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos (art. 18, 3a. p. Constitución mac, 223). Partiendo de este principio y no existiendo en los códigos de procedimientos reglas especiales para esta clase de asuntos, la jurisprudencia ha consagrado las dos normas siguientes: 1a) el señalamiento de un plazo debe hacerse en juicio ordinario, nunca en juicio ejecutivo; 2a) Si el deudor invoca alguna defensa, de tal manera que existan hechos discutidos, el juicio debe abrirse a prueba". Hay también una tercera circunstancia que anotar, según Salvat: "es necesario que medie petición expresa del acreedor. La simple demanda de pago, aunque sea hecha en juicio ordinario, no habilita a los jueces para fijar el plazo, porque ellos deben fallar de acuerdo con lo pedido (art. 216, Cód. Proc. Civ.). Pero el acreedor no estaría obligado a seguir dos juicios sucesivos, el primero para obtener la fijación del plazo y un segundo juicio para el cobro de la obligación; puede, por el contrario, reclamar directamente el pago de ella en el plazo que se señale, o para encuadrar más su petición en el orden literal de la ley, pedir la fijación del plazo y la condenación al pago dentro del mismo; ni la ley impone un doble juicio, ni habría razón alguna que lo hiciese necesario, desde el momento que en el promovido para pedir la fijación del plazo, puede el deudor hacer valer todas las defensas que creyere tener". 


Y ahora una cuestión a tomar en cuenta. ¿Cabe que el plazo judicial sea prorrogado o no? Ricci se pronuncia sobre el particular así: "Surge aquí la cuestión de si el término asignado por el juez es improrrogable o no. No puede resolverse esta cuestión a priori, pues es necesario tener presente la sentencia y con arreglo a ella resolver la controversia. En efecto: la ley habla del término que deberá establecer la autoridad judicial, pero no dice precisamente que el juez no pueda, vistas las circunstancias, establecer un término diferente del ya establecido, por lo que esta determinación de un nuevo término por parte de la autoridad judicial no encuentra obstáculo en la ley. Pero, ¿podrá tener lugar siempre la fijación de un nuevo término? Debe tenerse presente siempre la sentencia para responder a tal pregunta. Porque si la sentencia declarase perentorio el término fijado, reconociendo, por ejemplo, en la otra parte el derecho de proceder inmediatamente de transcurrido el término a la ejecución de la obligación o declarando resuelta la obligación, es claro que en tales hipótesis la asignación de un nuevo término no puede hacerse sin infringir la sentencia, lo que no es posible por ser la cosa juzgada irrevocable. Pero si el juez no ha señalado ningún término, ni ha pronunciado la resolución del contrato por haber transcurrido infructuosamente el término fijado; si, en otros términos, la concesión de una nueva dilación no encuentra obstáculo en la sentencia anterior, podrá tener lugar siempre que las circunstancias o la necesidad demuestren la conveniencia de asignar un término más largo al deudor". 


El segundo apartado del artículo prevé la estipulación de una cláusula para el pago cum debitur voluerit o potuerit. En este caso debe reputarse que el acto está sometido a un plazo incierto y no a una condición, pues la incertidumbre sólo existe respecto al momento de la exigibilidad de la prestación; pero no a su existencia misma, pues actus intelligendi sum potius ut valeam quam ut peream. 


Ha escrito Demolombe: "Una distinción semejante a aquella del plazo en cierto e incierto es la distinción del plazo en determinado e indeterminado. El término es determinado cuando el contrato contiene un término preciso para la ejecución de la obligación; es indeterminado cuando el contrato, aunque conteniendo un término, deja la época de su vencimiento más o menos variable. Es a esa distinción a que se refieren las fórmulas que se encuentran algunas veces en los contratos de préstamo o en los contratos de matrimonio: yo te pagaré cuando yo quiera o a mi voluntad; o bien: yo te pagaré cuando yo pueda, cuando me sea posible, cuando mis medios me lo permitan. Estas cláusulas son válidas; no hay en efecto razón para que no constituyan ley entre las partes (art. 1134), y el artículo 1901 ofrece al respecto la prueba. Si se ha convenido únicamente que el prestatario pagaría cuando pudiese o cuando tuviese los medios para ello, el juez le fijará un término para el pago, según las circunstancias". 


"Estas cláusulas son válidas cuando, bien entendido, no son destructivas del vínculo de derecho que constituye la obligación. La solución, en efecto, debería ser diferente en el caso que resultara de los términos del acto y de las circunstancias de hecho, que aquéllas no expresasen sino una obligación imperfecta, de honor o de conciencia, cuyo cumplimiento quedaría subordinado a la voluntad puramente potestativa del suscritor. Por ejemplo, un acreedor que teniendo en cuenta la situación apremiante de su deudor le hace entrega del título de su crédito para liberarlo completamente, y el deudor toma la obligación de pagarle sin embargo de esta entrega, cuando él pueda. O es una parte que después de haber transigido con su adversario, reconoce en una letra que su deuda era superior a aquella que la transacción pone a su cargo y promete satisfacerla en mejor forma posteriormente, si sus negocios prosperan constatando que esta promesa no podría engendrar, en beneficio del acreedor, ninguna acción judicial. No se trata, pues, de un término que suspenda únicamente la ejecución de la obligación. Es la existencia misma de la obligación que falta, y el juez no podría fijar un término al suscritor de tal promesa, a fin de que la ejecutara". 


"Así, pues, no suponemos una cláusula de tal naturaleza. Lo que sí suponemos, es una cláusula que, revelando la existencia de la obligación, deja al deudor un término indeterminado para ejecutarla. Es de ella de la que decimos que constituye una obligación a término y que debe ser tratada como tal, teniendo en cuenta desde luego las diferentes fórmulas dentro de las cuales ella se puede presentar. Yo te pagaré tal suma cuando yo quiera: he aquí un término que en general suspendería la ejecución hasta la muerte del deudor. Si al contrario el deudor ha dicho: Yo te pagaré tal suma cuando yo pueda, corresponderá a los jueces fijar un plazo, según las circunstancias, por aplicación del art. 1901". 


Es de observar en concernencia con la segunda parte del art. 1115 [art. 182, C.C. 1984], que sólo mienta, ateniéndose a su presentación textual, el caso de una cláusula para cuando el deudor quiera cumplir la obligación, y no en el caso de que el deudor pueda hacerlo. Pero ambos casos deben quedar comprendidos dentro de la posición legal. Se puede decir, pues, que nuestro Código Civil uniformiza el pago cum debitur voluerit o potuerit, en cuanto deja a la determinación del juez la fijación del plazo para el cumplimiento de la obligación por el sujeto pasivo de la misma (art. 1115, 2ª, parte) [art. 182, C.C. 1984]. 


En efecto, si el plazo judicial debe funcionar en el caso de que se haya dicho que el pago se hará cuando el deudor lo quiera, con mayor razón ello deberá suceder cuando se haya dicho que tal pago se efectuará cuando el deudor pueda hacerlo. Lo esencial del precepto consiste en que existiendo una obligación definitivamente convenida (no se trata de un acto sub conditione, porque no hay incerteza alguna, y sólo existe un incertus quando) no se ha señalado el día mismo para su cumplimiento, al igual que en el supuesto de la primera parte del art. 1115 [art. 182, C.C. 1984], con la única diferencia que en este último supuesto la existencia del plazo mismo es implícita (se deduce que ha querido concederse al deudor), mientras que en el caso de la primera parte del art. 1115 [art. 182, C.C. 1984], la concesión del plazo es expresa y sólo no se ha indicado el término mismo de dicho plazo. 


Para la fijación del término inicial en las hipótesis de cum voluerit o cum potuerit, creemos que se impone una distinción discriminatoria. En el caso segundo, tal fijación queda casada por la propia circunstancia de que el promitente tenga posibilidades de hacer el pago. En el otro caso, no. Basta la solicitud del estipulante. El juez entonces fijará un plazo, quedando a su prudente arbitrio, como en el caso anterior, su duración. El Código italiano (art. 1183, 2ª parte) al igual que el español (art. 1128) se refieren al plazo cuando éste queda remitido a la voluntad del deudor. 


Puede ocurrir que el plazo se haya dejado a la determinación del acreedor. Entonces el juez fijará el plazo a instancia del deudor. 

CÓMPUTO DEL PLAZO 

ARTÍCULO 1116.- Si el plazo está señalado por días a contar desde uno determinado, quedará éste excluido del cómputo. 

El plazo incluye el día del vencimiento. Si fuese festivo, el cumplimiento tendrá lugar el primer día siguiente que no sea festivo. 

Los meses se computarán con arreglo al calendario gregoriano. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 183.- El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano, conforme a las siguientes reglas: 

1.- El plazo señalado por días se computa por días naturales, salvo que la ley o el acto jurídico establezcan que se haga por días hábiles. 

2.- El plazo señalado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el día de éste correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta tal día, el plazo se cumple el último día de dicho mes. 

3.- El plazo señalado por años se rige por las reglas que establece el inciso 2. 

4.- El plazo excluye el día inicial e incluye el día del vencimiento. 

5.- El plazo cuyo último día sea inhábil, vence el primer día hábil siguiente.  

Referencias: 

Artículos 186 a 193 del Código alemán; 125 del brasileño; 76 al 79 del suizo; 1130 del español; 76 al 78 del turco; chino, 122 y s.; japonés, 140 a 143; italiano, 1187; austriaco, 952-3; venezolano, 12. 

Cómputo del plazo: reglas. 


El precepto contenido en el primer apartado del artículo es uno clásico: el día mismo del acto sujeto a un plazo no entra dentro del término: dies ex quo no computatur in termino. También es clásica la regla de que el día de la exigibilidad de la obligación es el inmediatamente siguiente al día que pone término al plazo: dies termini computatur in termino (apartado segundo, primera parte). O sea, más brevemente, el plazo se computa completo, incluyendo el día mismo de su nacimiento y el día en que acaba. Ello no importa un beneficio al deudor. 


El Código, conforme resulta del artículo 1116 [art. 183, C.C. 1984], quiere que el plazo se determine por días enteros, y por esto él debe incluir tanto el día que constituye el término inicial como el que constituye el término final. En cuanto a la segunda parte del segundo apartado del artículo, sólo cabe remarcar que el día festivo se sustrae del plazo únicamente cuando aquél es el del vencimiento del plazo, de modo que si el día de la iniciación del plazo es festivo o hay un día o días festivos en el transcurso del plazo, ellos se computan. El plazo es, pues, continuo, no útil. Saleilles, comentando el artículo 193 del Código alemán (que concierne a la materia), advierte que tanto el deudor como el acreedor pueden rehusar a que la prestación tenga lugar en día festivo, de vencimiento del plazo; o sea, contrario sensu, que si ambas partes están de acuerdo, la prestación puede ejecutarse tal día. 


Si el plazo es por días, se computa conforme a la llamada computatio civilis (de medianoche a medianoche). Puede estipularse otra computación, a base de unidades temporales más breves, por ejemplo, por horas; que es lo que se llama la computatio naturalis (a momento ad momentum). 


Puede fijarse plazos por años, meses, semanas. Ahora bien, cuando el plazo es por semanas, se debe considerar la semana o semanas enteras, o sea, comprensivas de siete días; así, si el 2 de octubre se celebra el acto con el plazo de una semana, el vencimiento será el 9 de octubre; si es con plazo de dos semanas, tal vencimiento será el 16 de octubre. Cuando el plazo se fija por meses, vence el plazo el mismo día del mes a que concierne la referencia del plazo en relación al mes de concertación del negocio; así, si el acto se celebra el 2 de noviembre con un mes de plazo, éste vence el 2 de diciembre. Lo mismo ocurre con el plazo fijado por años; así, si la fecha de la celebración del acto es el 2 de octubre de 1949 y el plazo es de dos años, la exigibilidad de la obligación tendrá lugar el 2 de octubre de 1951. Si se hace la referencia a un plazo señalado por meses o por años, en un día que no tiene correlación con el día respectivo del mes o del año del vencimiento del plazo, el día de cumplimiento del plazo debe ser el día siguiente correlativo al día de la concertación del negocio. Por ejemplo, si se celebra un contrato en un 29 de febrero, en un año bisiesto, por el plazo de un año; en esta hipótesis, al año siguiente del contrato el plazo vencerá el primero de marzo; o si se celebra un contrato el 31 de agosto por un plazo de un mes, el plazo vencerá el 1 de octubre. (La anterior opinión no es unánime. También se propone que el plazo se considere vencido el día anterior correlativo al del contrato; esto es, el 27 de febrero y el 30 de setiembre, en los ejemplos antes expresados. Creemos que es preferible la solución por nosotros aceptada, pues ella favorece al deudor). 

PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DEL CARGO 

ARTÍCULO 1117.- Si no hubiese plazo para cumplir los cargos, deberán cumplirse en el que el Juez señale. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 186.- Si no hubiese plazo para la ejecución del cargo, éste debe cumplirse en el que el juez señale. 

La demanda se tramita como proceso sumarísimo. (*) 

TRANSMISIBILIDAD E INTRANSMISIBILIDAD DEL CARGO 

ARTÍCULO 1118.- La obligación de cumplir los cargos impuestos para la adquisición de un derecho, pasa a los herederos del que fue gravado con ellos, a no ser que sólo pudiesen ser cumplidos por él, como inherentes a su persona. En este caso, si el gravado fallece sin cumplir los cargos, la adquisición del derecho queda sin efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus herederos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 188.- La obligación de cumplir los cargos impuestos para la adquisición de un derecho pasa a los herederos del que fue gravado con ellos, a no ser que sólo pudiesen ser cumplidos por él, como inherentes a su persona. 

En este caso, si el gravado muere sin cumplir los cargos, la adquisición del derecho queda sin efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus herederos. 

Referencias: 

Dig., lib. XXXV, tít. 1; lib. XXIII, tít. 3, f. 21; lib. XXXV, tít. 1, fr. 18; Codex, lib. VIII, tít. 54, Nº 9; Códigos de Francia, arts. 953, 954, 1046; de Portugal, 1454, 1455; de España, 622 y 647; de Alemania, 525, 526, 527, 1940, 1972; de Argentina, 561, 1826, 1827, 1838; de Brasil, 128, 647; Italia, 793, 647, 649; Suiza, 482; Chile, 1426. 

El Cargo. 


No hay uniformidad sistemática de los códigos civiles en cuanto a la ubicación de la figura del modus. Algunos como el argentino lo colocan dentro de las obligaciones en general; el nuestro lo alberga en la parte del acto jurídico, en las modalidades; otros, la mayoría, como los códigos de Francia, Alemania, España e Italia lo sitúan dentro de las donaciones y los legados. Pero esto no perturba el carácter mismo del cargo. Éste, según la definición de Bevilaqua, "es la determinación accesoria en virtud de la cual se restringe la ventaja creada por el acto jurídico, estableciendo el fin a que debe ser aplicada la cosa adquirida o imponiendo una cierta prestación". 


En cuanto hay una modificación, restrictiva, de una acto (el principal) se habla de modo por antonomasia. El modus es así un pacto accesorio, y por lo tanto una estipulación accidental que se adhiere a otro acto, el principal, en una relación sui generis de inordinación. El acto con un cargo es, por lo tanto, uno complejo, porque está integrado por dos actos. Distintamente a la condición y al plazo, que vienen a ser sólo elementos que se agregan a un acto, en el modo hallamos que éste no es ningún elemento del negocio de primer grado, el principal, en cuanto a su textura y efectos, sino un nuevo negocio que se vincula a tal negocio principal. 


El cargo sólo se concibe en relación a actos patrimoniales (donaciones y legados). En relación a la herencia forzosa está excluido. 


Por la naturaleza propia del acto con cargo, hay que recordar que dos son las personas como protagonistas principales del acto: el autor de la liberalidad y el beneficiado con la misma, que es al propio tiempo el pasible del gravamen o cargo. Una tercera persona resulta ingresando a la escena, que es el beneficiado con el cargo. La voluntad dominadora es la del autor de la liberalidad; el otro agente, el beneficiado con la liberalidad, acepta o no esta última y la imposición del cargo. Claro está que si se trata de donación, hay un acto bilateral en cuanto a su génesis; pero el acto es unilateral tratándose de la asignación testamentaria. El causahabiente acepta o no la última. El donatario en un caso y el legatario (o heredero voluntario si se quiere) en el otro, son los que han de cumplir el encargo del donante o del testador. Y como el cargo de alguna manera limita o subordina aquello que es objeto de la liberalidad, hay así un vínculo obligatorio que sujeta al beneficiado con la liberalidad. Conforme al artículo 1468 el incapaz sólo puede aceptar donaciones puras. 


La carga misma que constituye el modus, como deriva de una relación convencional, es una obligación, una relación sobre derechos personales por lo mismo, asumida voluntariamente por el beneficiado con la liberalidad, al aceptar ésta. Por lo tanto, quedan excluidas del modus, las cargas reales (servidumbre, usufructos) y las cargas legales (pago de deudas de la herencia). 


Como escribe Castán, "el fondo o contenido del modus está, en efecto, constituido por una prestación como la que es objeto de otra obligación cualquiera. Puede dicho contenido ser postivo o negativo (por ejemplo, una prohibición de enajenar), real o personal. Puede, en una palabra, consistir el modo en la obligación de dar, no dar, hacer o no hacer algo; y claro es que en esta fórmula está comprendido el emplear o no emplear en determinado fin la cosa donada, pues la obligación o prestación puede ser de la misma o de diversa naturaleza que la adquisición a que se agrega". El cargo, por otra parte, puede tener el carácter de una prestación pecuniaria o no. El modo se distingue de la condición y el plazo, porque no suspende la existencia ni el ejercicio del derecho, como ocurre con aquélla y con éste, respectivamente. O sea, como muy bien lo hacía notar la Exposición de Motivos del Código alemán, el modo no tiene el carácter de una determinación accesoria, sino que tiene un autónomo significado. 


Pero si la restricción impuesta al titular del derecho es la razón determinante de la declaración y se muestra como parte constitutiva de ella, ya no puede ser reputada como un simple modo, sin eficacia para influir sobre la adquisición del derecho, sino como una condición de la que depende dicha adquisición. Es esta cuestión que debe ser decidida ex sententia contrahentium. 


En caso que se pacte que el "onus" impuesto debe ser cumplido antes que el titular del derecho pueda ejercitar este último, no existe un acto concertado sub modo, sino sub conditione. 


En caso de duda, se juzgará que existe cargo y no condición, pues el "cargo no afecta la existencia de los derechos emanados del acto jurídico, y por consiguiente, está más en armonía con la estabilidad que ellos deben tener" (Salvat). La solución anterior ya estaba formulada en el derecho romano (L. 9, D. de E. y L. 17). 


La obligación en que consiste el cargo tiene un carácter económico; no se trata de una indicación sobre futuro comportamiento del beneficiario de la liberalidad (no casarse con persona determinada, no embriagarse), porque esto significaría una condición resolutoria potestativa. Tampoco es cargo el mero consejo impartido al beneficiado con la liberalidad; por ejemplo, si dono a Juan un fundo y le aconsejo que lo siembre de algodón, pues Juan puede o no seguir mi consejo. 


Aunque el Código no lo dice, es necesario que la declaración de voluntad sea gratuita; pues tratándose de actos onerosos, las obligaciones de la otra parte son contra-prestaciones; y en consecuencia no pueden ser consideradas como encargos, así pues que si el hecho en que consistiere un encargo, tuviese la calidad de una compensación por el derecho conferido al obligado a aquél, entonces no podría hablarse sino de un contrato bilateral y oneroso. 


Como anota Castán: "En los actos onerosos no cabe el modo o no hay necesidad de él". No la hubo ya en el Derecho romano, porque se suplió por los pactos agregados, los cuales formaban parte integrante del contrato principal, lo modificaban y estaban protegidos por la misma acción. La hay mucho menos en el Derecho moderno, que reconoce la libertad de contratación y que, lejos de encerrar los actos de cambio dentro de formas rígidas, da a los tipos todos de los contratos un valor meramente supletorio. Por otra parte la obligación u obligaciones impuestas a cada contratante son el equivalente de las que el otro contratante asume (bilateralidad) y, por eso, nunca son extrañas al contrato, sino una parte orgánica del mismo. En definitiva cualquier efecto puede, tratándose de estos actos onerosos considerarse normal y exigirse por la acción del contrato. Sería inútil e imposible reunir desde un punto de vista general los tipos normales de los actos onerosos". 


Puesto que se trata de un acto gratuito, él debe quedar sometido a las reglas generales de las donaciones, especialmente en lo que se refiere a la forma y al derecho de revocación (Staudinger); pero todo esto en tanto no se oponga a los derechos especiales a que se contraen los artículos que determinan la economía propia del instituto del modo. 


"Normalmente, el encargo o modo se establece en las donaciones y en las disposiciones de última voluntad; muchas veces, sin embargo, es puesto en los actos de constitución de una dote por parte de tercero, en la promesa de recompensa, en la renuncia, en la cesión de privilegios, etcétera... En los negocios mixtos que comprenden en parte donación y en parte un acto oneroso, habiendo contraprestación, es necesario indagar si la donación es principal o accesoria. En el primer caso, la validez del acto oneroso queda subordinada a la donación; en el segundo caso es la donación que está subordinada al acto oneroso y, por lo tanto, dependiente de su validez. Del predominio de uno u otro acto depende el carácter de la cláusula: si fuera la donación, vale el encargo o modo; si al contrario, fuera el acto oneroso, valdrá la cláusula como contraprestación" (Espínola). 


El modo sirve, como señala Diniz, para hacer la determinación bien del uso que se debe hacer de la cosa donada o legada, bien de la restitución de la cosa después de cierto tiempo, bien de una prestación que se debe hacer como remuneración, siempre que ésta no sea tan grande que transforme el acto gratuito en oneroso. 


Es esencial en el acto cum modo que el último sea impuesto por el disponente y grave al beneficiario, sea en favor de aquél, de tercero, y aun pueda consistir en una prestación que no interese directamente a ninguna persona. No es modo, la cláusula que tuviera por fin el provecho exclusivo de la persona que debe cumplirlo. 


En regla general, antes de la liberalidad de que deriva el cargo no puede exigirse éste, y en caso de que se hubiese ejecutado tal cargo podrá haber lugar a repetición. Sin embargo, por excepción, pueden las partes convenir en una realización del cargo previa a la liberalidad. El autor de la liberalidad, así el cargo no se haya constituido en su provecho, puede exigir el cumplimiento del último. Esta era la regla ya consagrada desde el Derecho romano (D. lib. 35, tít. I, fr. 40, párrafo 5; fr. 71, fr. 80), y para garantía de ello podría exigirse caución –la caución Muciana– (D. lib. 35, tít. fr. 18). Si es establecido en favor de tercero, regirán las reglas de la estipulación en favor de tercero (art. 1345 y s.). [Arts. 1457 y ss., C.C. 1984]. 


Pero el ejercicio del derecho por tercero, en obediencia a un principio general tratándose del modo, queda sometido a la realización previa de la liberalidad. Por lo demás, el derecho de tercero no excluye la facultad del autor de la liberalidad, para exigir del obligado con el cargo, el cumplimiento del mismo. 


En caso de que se trate de un modo establecido en favor de un público interés, ¿quién puede exigir el cumplimiento? El apartado 2 del art. 525 del Código alemán dice que tratándose de cargos establecidos en favor de un interés público, compete a la autoridad respectiva poder exigir su cumplimiento, después de la muerte del autor de la liberalidad. Así, resulta que sólo éste puede exigir el cumplimiento durante su vida, y que constantemente puede extinguir la obligación que el cargo importa. Una indicación a hacer, por lo demás, es que el "interés público", en estos casos debe entenderse en amplios términos (Oertmann, Haymann). (*). 


Es indudable que el modo sólo debe derivar de la voluntad del disponente; pues si derivase de la ley, sería un efecto esencial o natural del acto, y no un cargo, que es un elemento meramente accidental del mismo. 


Otro carácter del cargo, es que sea expresamente estipulado. "No puede haber –en principio– encargos tácitos", remarca Beltjens. 


"Muchas veces –acota Bevilaqua– el encargo toma el aspecto de un consejo, de una observación. En estos casos, perdiendo el carácter oneroso coercitivo, deja de ser encargo". 


El cargo debe establecerse, o sea ser declarado al beneficiado, con el acto gratuito, antes o coetáneamente con este último (Staudinger). 


No se contrae el Código a legislar para el caso que el importe del cargo supere al de la liberalidad. No hay sobre el particular uniformidad de opiniones. Unos juzgan que el negocio mantiene entonces su validez, especialmente si el cargo se dirige al propio provecho del obligado en aquél (Oertmann); otros se pronuncian por la inexigibilidad del cargo, en cuanto excede el monto de la liberalidad (Endemann), y hay terceros que están porque el negocio se repute como teniendo un carácter oneroso. (**). 


Otro caso a considerar es cuando la cosa donada, por vicio de derecho o por defectos propios de la misma, disminuye de valor, en tal forma que ella no alcance a cubrir los dispendios que la ejecución del modo exige. El punto es el objeto especial del art. 526 del Código alemán, que dispone que entonces, el que tiene el cargo puede rehusar su ejecución (frente a cualquiera, con derecho en principio a exigir tal ejecución: autor de la liberalidad o tercero), hasta que no se le iguale la diferencia entre el importe de la liberalidad y el importe de los gastos necesarios para cumplir con el modo. En caso de que el que obtiene la liberalidad ejecute el cargo con desconocimiento de la falta o defecto de que se viene hablando, se le autoriza para solicitar resarcimiento por el autor de la liberalidad, por los gastos causados para la ejecución del cargo, en tanto que ellos, por motivo de la falta o defecto, superen el valor de la liberalidad. 


Este derecho sólo es posible si el prestador desconocía el vicio o defecto, pues en otro supuesto se reputará que renunció a todo derecho a indemnización. De todas maneras, el derecho de reparación sólo es incoable frente al autor de la liberalidad, no frente al tercero, beneficiario con el cargo. 


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


Para que el cargo sea obligatorio, se requiere que haya aceptación de él, expresa o tácita, por el gratificado. 

Plazo para el cumplimiento del cargo. 


El art. 1117 [art. 186, C.C. 1984] atiende el caso en que no se hubiera fijado plazo para cumplir el modo. Huelga decir que si se hubiera fijado plazo, el cargo debe cumplirse dentro de él. La regla del art. "perfectamente racional, se funda en que es lógico presumir que al no haberlo señalado, el imponente ha querido que el plazo fuese señalado por el juez. Para fijar el plazo, casi estaría de más agregarlo, el juez deberá tener en cuenta la naturaleza de los cargos por cumplir" (Salvat). 


El artículo citado parte del supuesto evidente que el cumplimiento del modo ha de ser posterior a la liberalidad a la que se halla sometido, y que aquél necesariamente ha de cumplirse después de aquélla, dentro de un determinado plazo, de modo que existe uno implícito, que por lo mismo resulta un plazo moral. 

Transmisibilidad e intransmisibilidad del cargo. 


El enunciado de la primera parte del art. 1118 [art. 188, C.C. 1984] es obvio, pues no es sino la aplicación de un principio general que el Código formula en su artículo 1232 ("la obligación cuando no es inherente a la persona del deudor, se transmite a sus herederos") [art. 1218, C.C. 1984]. 


En cuanto a la regla a que se contrae la segunda parte del artículo, ofrece lugar a ciertas dudas relativas a su alcance y propósito. Dicho artículo sigue literalmente al artículo 562 del Código argentino; y con referencia a éste los tratadistas argentinos consideran que aunque la disposición no lo diga, ella sólo tiene aplicación tratándose de cargos inherentes a la persona del obligado; lo que es de evidencia, tratándose del artículo 1118 de nuestro Código [art. 188, C.C. 1984]. 


Pero la cuestión discutible estriba en si dicha disposición sólo puede concernir al caso de una condición resolutoria bajo la apariencia de cargo (Rousset), o si se aplica al caso de un verdadero cargo, pero con una excepción respecto a sus efectos comunes, en el sentido que la falta de cumplimiento del cargo hace perder el derecho concedido al beneficiario (Salvat). De atenderse a la letra de la ley, la segunda interpretación es la que debe prevalecer. Es de reputarse que no habiendo cumplido en la vida el obligado al cargo con éste, ha renunciado a la liberalidad. La previsión del art. 1118 [art. 188, C.C. 1984] funcionaría prácticamente así: A instituye heredero a B, pintor, con el cargo de que este mismo personalmente pinte un cuadro de él, de A; muere B sin haber cumplido con el encargo; C hereda a B y recibe por lo tanto el patrimonio de su causante B, que en este caso es el patrimonio que A dejase a B; por no haber en vida B cumplido con el cargo (pintar el cuadro), debe devolver a A o a su heredero D tal patrimonio; C no podría retener el patrimonio, ofreciendo hacer pintar el cuadro por algún pintor. 


Si el cargo no es inherente a la persona, ¿su incumplimiento acarrea la revocación de la liberalidad? 


El Código prescinde de una cuestión capital: ¿la falta de cumplimiento del modo sólo da lugar a la acción para exigir el mismo o también para originar la resolución de la liberalidad? 


Es ésta una cuestión comúnmente no apreciada con la debida claridad de criterio. El Código argentino dedica dos artículos al respecto: el 559, que prescribe que si hubiese condición resolutoria para el incumplimiento del cargo, el beneficiado pierde –previa sentencia judicial– el derecho adquirido; y el 560, que prescribe que si no hubiese condición resolutiva, no se incurrirá en dicha pérdida, y los interesados podrán exigir el cumplimiento del cargo. 


En la hipótesis del art. 559, la revocación de la liberalidad sobreviene como efecto natural de una condición resolutiva; la cual en verdad existe, mas no es un cargo. La cuestión que interesa es, pues, la considerada en el art. 560, según el cual no procede entonces la resolución de la liberalidad otorgada. 


En el derecho alemán se llega sobre el particular a una solución diferente. La inejecución del cargo, puede dar origen a la revocación del derecho transmitido. Tal revocación solamente corresponde al otorgante del beneficio y únicamente por vía de acción personal de restitución, con la atingencia, si se trata de un encargo establecido en favor de tercero, que éste no tenga el derecho a exigir la ejecución del encargo (art. 527). 


La acción de revocación no se confunde con la resolución del acto, que derivaría de una condición resolutoria. Escribe Lévy-Ulmann: "el no cumplimiento del encargo no equivale en forma alguna a lo que se entiende en el derecho francés por inejecución de las condiciones. El encargo no es una condición de existencia o de mantenimiento de la donación, a lo menos en principio y por presunción; en razón de su verdadera naturaleza, si él constituyese verdaderamente una condición de este género en la intención del donante, podría ser siempre asegurado por todos los géneros de prueba. Mas, por falta de esta prueba, él no es tratado como una condición propiamente dicha y aún menos como una causa impulsiva de liberalidad. También el primer proyecto (alemán) se había abstenido de toda reglamentación relativa al derecho de repetición o de revocación del donante por la inejecución; cabe al donante probar, conforme los casos, que había una verdadera condición resolutoria o una causa impulsiva y proceder, hecha la prueba, según el derecho común en materia de condición resolutoria o en materia de conditio ob rem". 


La revocación puede proceder, conforme al derecho alemán: primero, cuando la ejecución del cargo se hace imposible, entera o parcialmente imposible, debido a una circunstancia de responsabilidad del donatario; segundo, cuando éste ha sido sentenciado a la ejecución y no la ha efectuado dentro del plazo que se le señaló; tercero, cuando el donatario está en mora y ha omitido tal ejecución o el demandante ya no tiene ningún interés en una realización tardía del cargo (Warneyer). 


La revocación se regulará en cuanto a su extensión, conforme al sistema admitido en materia de enriquecimiento sin causa; así, la repetición sólo se admite si la imposibilidad de la ejecución resulta de una falta imputable al donatario; a diferencia de lo que ocurriría en el caso de que se tratase de una condición resolutoria, pues entonces la rescisión ocurriría siempre, aunque la imposibilidad se debiese a caso fortuito. No será revocable la donación íntegramente; sólo la proporción correspondiente al enriquecimiento sin causa deberá ser restituida (Lévy-Ulmann). 


En efecto, el pensamiento que domina en este punto al legislador alemán es que el enriquecimiento del favorecido con la liberalidad es lo esencial, siendo el cumplimiento del modo lo secundario. De aquí las restricciones para la revocación de la donación por incumplimiento del modo. "Si conforme a la intención de las partes, se tratase de un cargo para cuya realización debe aplicarse lo donado, en caso de que tal realización no se realice por culpa del donatario o no se verifique dentro de un plazo señalado, debe permitirse al donante el exigir la restitución de lo donado, hasta tanto que lo donado hubiese debido ser empleado para la realización del encargo, a fin de que por su parte pueda realizarlo el donante" (Planck). 


El objeto de la restitución es la cosa misma donada o su valor según los casos; pero siempre dentro de la base fundamental de que sólo habrá restitución en la parte de lo donado que debía emplearse para la ejecución del cargo, pues por eso el caso no se confunde con el de una resolución de un contrato sinalagmático (Endemann). Trátase de una condictio, que tiene su fundamento en la condictio causa data causa non secuta. Así, que si no había necesidad de hacer gasto alguno para la ejecución del cargo, empleando lo donado, no habrá lugar a revocación de la liberalidad, y el donante sólo podrá demandar la verificación del cargo. 


Si la liberalidad no debía emplearse para la ejecución del cargo, la posibilidad de la revocación de aquélla por incumplimiento del último, sólo procederá cuando conforme a los principios generales, el donante demuestre que precisamente la realización del cargo era el propósito perseguido con la liberalidad (artículo 2195 del Código alemán). 


Si el cargo sólo se ha ejecutado parcialmente, el derecho de restitución procede en tanto la liberalidad hubiera debido emplearse para la ejecución de esa parte; pero si la ejecución parcial no ofrece interés para el autor de la liberalidad, entonces procede tal restitución, siempre que la totalidad de la liberalidad hubiera debido emplearse para el cargo (Planck). 


En caso que el cargo no estribe en inversiones pecuniarias, por ejemplo aquel que consistía en una omisión, no cabe entonces la restitución, pero cabe la acción ordinaria de enriquecimiento, cuando el demandante comprueba que la ejecución del cargo era precisamente lo que él pretendía con la liberalidad (Oertmann, Staudinger, Enneccerus), pues es tal acción incoable cuando existen las condiciones que le son propias, independientemente del derecho de restitución (Planck). 


Como se ha dicho anteriormente, el derecho de revocación sólo compete al donante, y si el tercero tiene derecho a exigir la verificación del cargo, el donante no puede demandar la restitución de lo donado, por incumplimiento del modo; pero –esto queremos remarcar– tampoco podrá en esta hipótesis el tercero exigir ambos derechos a la vez (Oertmann). 


Por lo demás, el incumplimiento del cargo dentro del derecho alemán no da origen automáticamente al derecho de revocación. El donante puede en todo caso, salvo como es natural en caso de imposibilidad en la prestación, exigir que el donatario ejecute el cargo; sólo que no es permitible que quiera hacer valer ambos derechos a la vez (Oertmann). 


Se marca así claramente, por todo lo anteriormente dicho, la diferencia entre el sistema alemán y argentino, pues para este último sólo existe la posibilidad de pedir el cumplimiento del cargo (artículo 560); mientras en el derecho alemán puede pedirse esto o demandarse la revocación de la liberalidad. 


Con relación a nuestra legislación es pertinente recordar el art. 1485 [art. 1642, C.C. 1984], que ordena que la donación sujeta a cargo no es revocable. El dispositivo mismo no indica si la no revocación concierne al supuesto de enajenación de la carga, o al supuesto de otras causales de revocación indicados en el art. 1480 [art. 1637, C.C. 1984] (por ingratitud). Por la ubicación del art. 1485, a continuación del 1480 al 1484, que respectan todos a dicha revocación por ingratitud, debe pensarse que la mente del legislador ha sido referirse a la misma situación, atinente a la donación con cargo. De otra parte, el artículo tiene como su fuente el art. 622 del Código anterior (*), que concernía a la donación llamada onerosa (expresión que también utiliza el Código actual (**) en el numeral 1468) y tal numeral se refería a la no revocación por causa de ingratitud. De esta suerte el problema en cuanto a nuestro C. C. queda en pie, sobre si procede o no la resolución de la liberalidad por incumplimiento del cargo, si éste no es inherente a la persona del obligado a dicho cargo. En el derecho francés la revocación procede en el caso contemplado. 


Josserand se refiere a esta revocación de la liberalidad, por incumplimiento en el cargo. Escribe: "Por lo menos es toda carga cuya inejecución supone una sanción, sin distinguir su importancia en relación a la liberalidad a la que está vinculado, ni según que ella haya sido estipulada en provecho del disponente mismo o en beneficio de un tercero. Especialmente el defecto en el servicio de los atrasos de una renta vitalicia, puesto a cargo del gratificado, puede acarrear la revocación de la liberalidad, aun si el acreedor no es otro que el disponente o su heredero; non obstat el art. 1978 (sup. t. II, Nº 1392) que en la opinión general no se aplica a la renta constituida a título gratuito". 


En Italia imperaba dentro del Código anterior, la misma solución, pues como escribió Coviello "el incumplimiento del modus no produce la resolución ipso jure, sino sólo officio iudicis, y con eficacia limitada, por el respeto a los derechos que los terceros hayan adquirido antes de la transcripción correspondiente (art. 1080)". En cuanto al Código italiano vigente, en su art. 793, al 4a, indica que la resolución por incumplimiento del cargo, si está prevista en el acto de donación, puede ser demandada por el donante o por sus herederos.


La misma solución del Código francés aparece amparada en el español (art. 647), aunque habla de condiciones, pero queriendo referirse a donación cum onere. Manresa y Navarro, quien recuerda la norma de las Partidas (ley 6, tít. 5 V), conforme a la cual establecida la postura, si no se cumple ésta, el donante puede apremiarle que desampare la donación. Dicho autor comenta: "las donaciones a que se refiere el art. 647, calificadas de onerosas por Goyena, son eficaces desde luego, aunque pueden revocarse por no cumplir el donatario la obligación que el donante le impuso". 


El Código de Obligaciones suizo acoge también la revocación en el caso estudiado (art. 249, inc. 3). En cuanto al Código brasileño (art. 1180), indica Bevilaqua que "la enajenación del encargo da origen a una condictio causa data causa non secuta". La acción –agrega– del donante será para resolver el contrato en virtud de la condición resolutoria, en que se traduce el cargo, cuando se establece en su favor. Resuelto el contrato, la cosa donada será restituida al donante. La acción del tercero y la del Ministerio Público se dirigen al cumplimiento del encargo, que es una obligación como cualquiera otra. La misma finalidad tendrá la acción del donante, cuando él no fuere el beneficiado". 


Castán, que se ocupa de este punto de la revocación, la justifica en los siguentes términos: "El fundamento de la revocación por inejecución de cargas, descansa simplemente en el respeto debido a los motivos e intenciones del autor de la liberalidad que son la razón de ser de la misma. En los actos bilaterales, la causa radica en un elemento objetivo, cual es el fin inmediato, resultante de la entidad del acto y único contemplado de modo igual por ambas partes interesadas; la seguridad del comercio correría grave peligro, si la validez de los actos pudiera depender de sus motivos. En los actos unilaterales y gratuitos, por el contrario, en que la causa es puramente subjetiva y en que no hay una contraprestación económica que tutelar, la ley puede con mayor largueza tener en cuenta los fines del disponente y autorizar la destrucción del acto cuando no se realizan las intenciones o supuestos de la voluntad que lo creó". 

CARGO JURÍDICAMENTE IMPOSIBLE: INVALIDEZ DEL ACTO

ARTÍCULO 1119.- Si el hecho que constituye el cargo fuere jurídicamente imposible o ilícito, no valdrá el acto a que el cargo fue puesto. [C.C. 1936] 

CARGO JURÍDICAMENTE IMPOSIBLE: VALIDEZ DEL ACTO

ARTÍCULO 1120.- Si el hecho que constituye el cargo no fuere jurídicamente imposible, pero llegase a serlo después, la adquisición subsistirá y los bienes quedarán adquiridos sin cargo alguno. [C.C. 1936] 

CARGO FÍSICAMENTE IMPOSIBLE

ARTÍCULO 1121.- Si el hecho que constituye el cargo fuere físicamente imposible, nada vale. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTICULO 189.- Si el hecho que constituye el cargo es ilícito o imposible, o llega a serlo, el acto jurídico subsiste sin cargo alguno. 

Cargo imposible e ilícito. 


El Derecho romano estableció (Digesto, lib. 35, tít.1, f. 37; lib. 28, tít. 7, f. 38, N 6 y 7; lib. 33, tít. 1, fr. in fine) que si el cargo era imposible, ilegal o inmoral, no sería exigible, sin que se afectara la subsistencia de la liberalidad a la que dicho cargo se refería. 


El Código argentino, por el contrario, dispone que en tal caso se invalida el acto en que el modo ha sido impuesto (art. 564). Comentando la disposición, escribe Rousset: "Es de aplicación la teoría general de las condiciones imposibles, que antes hemos desarrollado. Se objetará, sin embargo, que la condición difiere del cargo, en que la falta de cumplimiento de éste no hace perder los derechos adquiridos, cosa que ocurre con la condición; y que, en consecuencia, siendo independiente el derecho adquirido del cargo, no debe alterarlo la circunstancia de que éste sea imposible, contra la solución del art. 564. Ciertamente, contestamos, el cargo es independiente del derecho a que se agrega, pero sólo en cuanto a su naturaleza, como pueden ser independientes los derechos distintos creados por un mismo acto jurídico; pero eso no implica que el uno no pueda ser determinado por el otro, ligándolos a una condición de causa a efecto; la mencionada independencia no implica que el que transmite el derecho no se haya resuelto a transmitirlo, teniendo en vista el cargo que imponía y que sin él no habría consentido en la transmisión; y bien, si el cargo es desde un principio imposible, quiere decir que falta la causa en cuya virtud el que lo impuso transmitía el derecho; desaparecida la causa, desaparece el efecto, es decir, la transmisión. Tal es el fundamento del artículo 564, por más que no nos parezca rigurosamente ajustado a los principios, y aconsejamos tomarlos con espíritu crítico". 


Conforme al Código italiano (arts. 647 y 794), el cargo cuando es imposible o ilícito se considera no puesto; pero hace nulo el acto principal si ha constituido respecto del mismo el único motivo determinante. 


Nuestro Código ha discriminado entre el cargo ilegal, es decir jurídicamente imposible e ilícito, de un lado, y el físicamente imposible, del otro, en orden a que el primero compromete la subsistencia de la liberalidad (art. 1119) [art. 189, C.C. 1984], en tanto que el segundo es intrascendente frente a la misma (art. 1121) [art. 189, C.C. 1984]. El criterio en general es que también el encargo ilegal o inmoral será irrelevante en cuanto al acto gratuito. Así se establece en el Código italiano (arts. 647 y 794) tanto para las donaciones como para los testamentos. 


En realidad, el efecto del cargo ilícito o ilegal, en cuanto a invalidar el acto de que deriva, sólo puede justificarse si aquél fue puesto como razón determinante del segundo o como condición, siendo entonces de aplicación el art. 1084 [art. 205, C.C. 1984]. Pero elaborado el art. 1119 [art. 189, C.C. 1984] en términos tan amplios, es erróneo, pues el cargo propiamente tal no influye sobre la eficacia de la liberalidad, por el principio de accessio cedit principale. (*). 


Se advertía que el Código, siguiendo las normas que ha establecido para las condiciones, distingue la imposibilidad jurídica de la física; haciendo que la primera invalide el acto (art. 1119), mientras de la segunda se prescinde (art. 1121). 


La imposibilidad del cargo no debe, pues, malograr la eficacia del acto principal, como acertadamente lo establece el art. 1121, dado el carácter accesorio del modus. El fin principal que se persigue es enriquecer al donatario o legatario, el fin secundario es imponerle una determinada carga. 


El art. 1120 [art. 189, C.C. 1984] se inspira en el art. 565 del Código argentino, con la diferencia de que aquél se concreta al caso de la imposibilidad jurídica, pues la imposibilidad física no afecta el acto. Rousset justifica así el art. 565 del Código argentino: "el cargo era posible al adquirirse el derecho, y si había una eventualidad de que luego se hiciera imposible, ella ha podido y debido entrar en las previsiones del que concedió el derecho, de modo que la causa que lo determina es, no la seguridad de que el cargo se cumplirá, sino una probabilidad más o menos acentuada; concede el derecho, en cambio del cargo que impone; pero tomando sobre sí el riesgo de que el cumplimiento de dicho cargo venga a ser imposible". Por lo demás, la misma solución aparece de las fuentes romanas (Código, Lib. VI, t. 45, Ley 1). 

DE LA FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS 

TITULO   VI

DE LA FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS

LIBERTAD DE FORMA 

ARTÍCULO 1122.- Cuando la ley no designe una forma específica para un acto jurídico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 143.- Cuando la ley no designe una forma específica para un acto jurídico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente. 

Referencias: 

Digesto, lib. XXII, tít. 4, fr. 4; Codex, lib.1, tít.14, cap. 5; artículo 1278 del Código español; 974 del argentino; 11, primera parte, del suizo; 883, 884, 886 del austriaco; 129 del brasileño; 686 del portugués; 125 del alemán; 109 del polaco; 11 al 1 del turco; 1796, 1832 del mexicano; 29 del soviético. 

La forma: noción. 


"Bajo el término forma –escribe Engelmann– no sólo se entiende el medio que en general expresa el pensamiento, sino especialmente el modo como se da forma determinada al pensamiento, verbalmente o por escrito. Sólo en este último sentido se utiliza dicho término cuando se habla de la 'forma' de los negocios jurídicos, pues la manifestación de voluntad está sometida a una forma únicamente cuando está presente para ella un medio de expresión peculiar. Esta disposición puede basarse en una ley o en un negocio jurídico, hablándose por ende de una forma legal y de una convencional". 


De manera, pues, que todo acto jurídico requiere que asuma una determinada forma, cualquiera que ella sea, en el sentido de una manifestación comprobable de la voluntad. Sin ella no habría acto jurídico, porque no se habría salido del ámbito de los meros propósitos inconfesados. Por eso se puede hablar con Betti de negocios con forma forzada y libre. Se habla en especial de la formalidad en cuanto el acto debe tener una forma determinada, "forzada", en cuanto debe revestir un continente extrínseco, una configuración presentable determinante señalada; v.g. la escritura pública para donación de inmuebles (art. 1474) [art. 1625, C.C. 1984]. Y se habla de forma libre en cuanto debe el acto revestir una forma, aunque no sea una especialmente determinada. 

Forma y prueba. 


La forma y la prueba son requisitos extrínsecos del acto jurídico tan necesarios como los intrínsecos, pues sin aquéllos no podría llegar a ser realizable el derecho. La forma sirve para demostrar su existencia. Uno y otro requisito están tan vinculados, que como muy bien observa Giorgi, "la teoría de la forma se completa con la de la prueba y no puede estimarse expuesta la primera si no se le integra por medio de la segunda". 


Como observa Bonnecase, "decir, en efecto, que las reglas del derecho civil son puestas en movimiento en contra o en favor de una persona determinada, por medio o con ocasión de un acto jurídico, decir esto, significa no decir nada prácticamente. Toda la cuestión concierne en demostrar la existencia del acto jurídico o del hecho jurídico, de los cuales se espera prevalerse para beneficiarse de tal o cual disposición del derecho civil. Ciertamente, los juristas exégetas se placen en distinguir la existencia de un derecho de la prueba de este derecho. Insisten sobre la posibilidad de la existencia de un derecho, aun cuando él no pueda ser probado. Nosotros reconocemos que esta tesis se defiende en la pura abstracción; pero prácticamente, la no existencia de un derecho y la imposibilidad de probarlo son una sola y misma cosa, porque se llega en ambos casos al mismo resultado negativo. El derecho civil todo entero, reposa, pues, sobre la noción de la prueba... No es debatido, hoy en día cuando menos, que el derecho civil comporte una teoría general de la prueba, al mismo título que una teoría general sobre el abuso del derecho o la subrogación real, por ejemplo". 


El Código deja que la materia relativa a la prueba, corresponda al Código de Procedimientos Civiles. 

Libertad de forma. 


El derecho romano tradicional fue formalista. Todo acto jurídico estaba sometido a solemnidades determinadas, de suerte que sin éstas aquél no se consideraba producido. El derecho moderno en principio no es formalista. Si la voluntad es eficiente para generar efectos jurídicos, desde que ella se manifiesta, así no sea mediante forma determinada, basta para que al respecto el acto jurídico se considere producido. Solus consensus obligat. El desarrollo y la facilitación del comercio jurídico han impuesto esta solución. En consecuencia, una formalidad sólo será requisito de existencia del acto, cuando así la ley lo preceptúe, sea por la trascendencia de ciertos actos, sea para garantizar derechos de terceros, sea para disipar dudas sobre su existencia; constituyendo los negotia solemnia. La libertad en la forma frente a la formalidad impuesta, origina, pues, la distinción entre actos formales (solemnes) y no formales. Estos últimos, impropiamente apodados tales, pues no entrañan el que deban estar carentes de toda formalidad, si no sólo que determinada formalidad no les es necesaria para existir. 


Contemporáneamente, los principios de seguridad en materia de negocios jurídicos, esencialmente en mira de salvaguardar derechos de terceros, el principio de la declaración de voluntad, y la vinculación de orden pragmático entre la forma y la prueba, han hecho renacer apreciablemente el formalismo (Barassi). 


Naturalmente, como la formalidad en cuanto a requisito constitutivo de la declaración de voluntad es de excepción, no se puede presumir la necesidad de su existencia. La ley debe instituirla expresamente. 


La falta de formalidad, cuando la ley la impusiera como requisito, acarrea la nulidad del acto (artículo 1123, inciso 3) [art. 219, inc. 6, C.C. 1984]

Clases de forma. 


En cuanto a las formalidades que la ley puede imponer, ellas son de diversas clases. Bien pueden consistir en la forma escrita, la forma auténtica, por vía judicial o notarial, la legalización y otras formas legales (Planck). 


La expresión formal de la declaración debiendo ser escrita, puede tener lugar o por instrumento público, o por documento privado, o por carta o por telegrama, como lo observan el artículo 978 del Código argentino y la segunda parte del artículo 13 del suizo; pero agregando que no se puede usar documento privado si la ley exige instrumento público como forma exclusiva del acto. 


Puede acaecer que el otorgamiento de instrumento público sea señalado disyuntivamente con otras formas igualmente auténticas, en cuyo caso puede usarse indistintamente cualesquiera de las señaladas en la ley. Así, aquí es de citar los artículos 1308, 1012, 687, 689, 694, 676, 463, 354, 326 y 65 [arts. 1304, 1098, 696, 699, 707, 675, 496, 390, 378 y 100, C.C. 1984]. En otros casos se expresa únicamente que el acto conste por escrito, y la falta de prueba entonces, hace prácticamente ineficaz el acto, por la imposibilidad de probarse por otros medios admitidos por la ley (Cornejo). 


El mismo autor, Cornejo, anota los siguientes casos en que la ley impone formalidad: "a) para constituir una fundación (artículo 65) [art. 100, C.C. 1984]; b) para la constitución de la dote (artículo 227) c) para el reconocimiento de un hijo ilegítimo (artículo 354) [art. 390, C.C. 1984]; d) para constituir el hogar de familia (artículo 463) [art. 496, C.C. 1984]; e) para renunciar una herencia (artículo 676) [art. 675, C.C. 1984]; f) para otorgar testamento (artículo 687) [art. 696, C.C. 1984]; g) para constituir una anticresis (artículo 1005) [art. 1092, C.C. 1984]; h) para constituir una hipoteca (artículo 1012) [art. 1098, C.C. 1984]; i) para donar cosas inmuebles (artículo 1474) [art. 1625, C.C. 1984]; j) para el contrato de sociedad (artículo 1689); k) para constituir una renta vitalicia (artículo 1750) [art. 1925, C.C. 1984]; l) para otorgar fianza (artículo 1776) [art. 1871, C.C. 1984]; m) para emitir bonos hipotecarios (artículo 1807); n) para transigir (artículo 1308) [art. 1304, C.C. 1984]. La falta de la forma prescrita por la ley acarrea la nulidad del acto, cuando esta sanción está expresamente establecida, como ocurre en los casos de los artículos 1776, 1750 y 1474 [arts. 1871, 1925 y 1625, C.C. 1984]. 


Son también actos formales el matrimonio (art. 127 C.C.) [art. 269 C.C., 1984], la adopción (art. 343) [art. 379, C.C. 1984], la partición cuando uno de los condóminos es incapaz o ausente (art. 918) [art. 987, C.C. 1984] la enajenación de inmuebles de personas de derecho público (arts. 41, 1443 y 1444), el arrendamiento de bienes rústicos (art. 4 de la ley 10.844), el mutuo que pase de quinientos soles (art. 1585), el depósito que exceda de quinientos soles (art. 1608), el mandato que contenga facultad de disposición o para gravar un bien (art. 1633) [art. 156, C.C. 1984]. 


Las partes que desean concertar un negocio, pueden pactar que el mismo ha de hacerse llenando ciertas formalidades, que la ley no exige en el caso de que se trata. Entonces, parece superfluo advertirlo, no tiene aplicación la regla del inciso 3 del precepto 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984], que se refiere a la nulidad por ausencia de solemnidad, cuando ésta es requerida por la ley misma. 


Mas, la formalidad convencional hace que se considere que no exista convenio si no se cumple con producir aquélla. El Código suizo reza sobre el particular: "Las partes que han convenido en dar una forma especial a un contrato, para el cual la ley no la exige, son reputadas que no han entendido obligarse si no a partir de la verificación de dicha forma" (art. 16). 


Se exige para que el contrato se estime como no obligatorio, que las partes hayan considerado precisamente que la forma sea condición del contrato. "Cuando las partes –escribe Planiol– convienen en otorgar un escrito para constatar su convención, se debe averiguar si su intención ha sido subordinar la conclusión definitiva del contrato a la redacción del escrito. Si ella es constatada, será respetada y cada una de las partes podrá arrepentirse en tanto que no hayan consignado su firma. Pero la convención no deviene por ello en contrato solemne; la firma del acto vale no como solemnidad extrínseca, sino como manifestación de la adhesión definitiva del signatario. El Código alemán presume, en caso de duda, que el contrato no está concluido en tanto que el acto no haya sido firmado (artículo 154). No existe en Francia presunción semejante". 


En lo que se refiere a la legislación suiza, Guhl escribe: "el requisito de una formalidad se apoya siempre en un precepto legal, pero en caso de excepción, los contratantes pueden acordar, al empezar los tratos y con anterioridad a la conclusión misma del contrato, que éste deba tener una forma determinada, ya sea por escrito, ya sea mediante un instrumento público. Ésta es la forma convencional. En relaciones de cierto tiempo determinado, tales como alquileres, arrendamiento de servicios, contratos de trabajo, tal exigencia puede recomendarse desde el punto de vista de la seguridad jurídica. En tal caso, la forma convencional sirve para asegurar la prueba, pero la validez del contrato no depende de la realización de la forma, por lo que el contrato puede crearse sin tal forma y los contratantes quedan obligados empero. Sin embargo, los contratantes pueden convenir también al comienzo de los tratos, que el contrato deba ser válido sólo al llenarse la formalidad respectiva. En este caso surge una obligación de las partes tan sólo con la observancia de la formalidad. Si los contratantes no se han pronunciado sobre la importancia de la forma convencional, es decir, si debe valer como forma de prueba o de solemnidad, se supone lo último, de suerte que las partes no quedan obligadas antes de que se cumpla la forma". 


La prueba de la reserva, consistente en la formalidad convencional, incumbe a quien invoca su existencia, y el del cumplimiento de la formalidad escrituraria corresponde a quien pretende que el acuerdo se ha concluido por haberse producido dicha finalidad. 


Como lo tiene decidido la jurisprudencia suiza, se puede renunciar a la reserva convenida, por acto posterior. 


La reserva puede concernir sólo a puntos accesorios. El contrato principal es entonces considerado como perfecto antes de la redacción de la escritura. 


El art. 1352 del Código italiano ordena: "que si las partes han convenido por escrito adoptar una determinada forma para la conclusión de un contrato, se presume que la forma ha sido querida para la validez del acto". Merece considerarse la situación consistente en que existente un contrato formal, también se dé la existencia de pactos no formales. 


Ahora bien, si el acuerdo informal es anterior al negocio formal producido, éste supedita a aquél, por el propio ímpetu predominante del requisito exigido por la ley y acatado por las partes. El acuerdo anterior es sin valor en cuanto se opone al acuerdo formal posterior, precisamente porque la ley sólo atribuye valor frente a la declaración de que se trate, a un negocio formal. Como dice Von Tuhr, de otro lado, "de la circunstancia de no repetírselo (el acuerdo informal) en el contrato formal, se deduce que las partes lo dejarán sin efecto". Sin embargo este autor admite que un contrato informal rija junto con el contrato formal. Nos parece que en esto hay una inconsecuencia. Con ello se abre la vía a la derogatoria de facto, de la norma que impone la formalidad, pues ésta se establece en relación y en consideración al contexto de la declaración, y con el acuerdo informal se desnaturaliza tal prevención. Cuando el Código indica que la donación de inmueble se haga por escritura pública (art. 1474) [art. 1625, C.C. 1984] y así aparece celebrada la donación sobre el inmueble a), no podría tener valor un acuerdo informal sobre que debe considerarse que la donación es sobre el inmueble b). El valor del acuerdo informal anterior al negocio formal sólo puede tener cierta eficacia en cuanto no oponiéndose a éste, simplemente lo complementa, y en cuanto sirve para precisar la intención de las partes dentro de la punktation. 


En lo atañadero al acuerdo informal posterior al acto formal, el asunto ha sido contemplado en el art. 12 del C. de C. suizo, y en el 12 del Código de Turquía. El primero de los citados dice así: "Cuando la ley exige que un contrato sea hecho en forma escrita, esta regla se aplica igualmente a todas las modificaciones del contrato, salvo las estipulaciones complementarias y accesorias que no están en contradicción con el acto". 


Rossel observa que "hubiese sido preferible no estatuir la excepción al principio de la al. 2 del art. 11" (que manda que a falta de una disposición distinta sobre la extensión y efectos de la forma prescrita, el contrato no es válido sino cuando esta forma ha sido observada); pues "las palabras estipulaciones complementarias y accesorias no tienen ningún sentido preciso". Demogue se ha pronunciado en el sentido de la necesidad de la formalidad para el negocio modificatorio. Staudinger escribe: "Todo contrato en que al menos una parte de sus objetos (considerations), sea ilegal, es completamente nulo; pero si en ese contrato hubiese alguna prestación legal y otras ilegales, las legales pueden ser exigibles, siempre que puedan ser cumplidas con absoluta independencia de las ilegales". 


¿Cómo debe juzgarse la situación consistente en que se haya convenido un negocio, en que la ley impone una determinada solemnidad (se trata, pues, de formalidad legal y no meramente convencional), sin haberse aún cumplido con ésta? Parece muy dudoso que en tal supuesto, pudiese demandarse para que se practicara la formalidad ausente, pues precisamente por tratarse de una ad substantiam actus, ella es requisito de existencia del acto, de modo que antes de su realización no es posible considerarla. 


Si se quiere hacer respetable la imposición de una determinada solemnidad que acompañe al acto para su validez, con su correlato lógico de la nulidad por no haberse empleado tal forma, el acuerdo, así sea sincero, sobre la formación de la relación jurídica no debe tener ningún efecto inter partes, si él no reviste la solemnidad requerida por la ley. De esto se debe colegir que las partes no pueden compelerse a llenar tal formalidad, porque ello sería atribuir eficacia al acto previo informal. No obstante, nuestro C. C. en su art. 1340 [art. 1412, C.C. 1984] adopta erróneamente otro criterio, cuando ordena: "Si la ley exige el otorgamiento de escritura pública u otra forma especial, las partes que han celebrado el contrato pueden compelerse recíprocamente a llenar las formalidades requeridas". 


Algunos autores distinguen, según que la solemnidad tenga por objeto poner en conocimiento de terceros la existencia del acto o evitar fraudes, o tenga por objeto salvaguardar la libertad de los contratantes; decidiendo que en el primer caso la promesa es obligatoria, y que en el segundo sólo producirá consecuencias muy limitadas, pues las partes no podrán compelerse a llenar la formalidad, sino que sólo habrá derecho a daños y perjuicios, pero sólo por los gastos efectuados en vista del acto a realizar, desde que únicamente se trata de un caso de culpa in contrahendo, en que hay que tener en cuenta el negative Vertragsinteresse, de que habla Jhering. 

DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS 

TITULO   VII

DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

CAUSALES DE NULIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

ARTÍCULO 1123.- El acto jurídico es nulo: 

1.- Cuando se ha practicado por persona absolutamente incapaz; 

2.- Cuando su objeto fuese ilícito o imposible; 

3.- Cuando no revistiere la forma prescrita por la ley, salvo que ésta establezca una sanción diversa; 

4.- Cuando la ley lo declare nulo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 219.- El acto jurídico es nulo: 

1.- Cuando falta la manifestación de voluntad del agente. 

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el artículo 1358. 

3.- Cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando sea indeterminable. 

4.- Cuando su fin sea ilícito. 

5.- Cuando adolezca de simulación absoluta. 

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sanción de nulidad. 

7.- Cuando la ley lo declara nulo. 

8.- En el caso del artículo V del Título Preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa.

Referencias:

Digesto, lib. L, tít. XVII, fr. 29; lib. I, tít. 3, fr. 30; Codex, lib. I, tít. 4, ley 5, párrafo 1, in fine; Digesto, lib. XVIII, tít. 1, fr. 57; lib. XXIV, tít. 1, fr. 11, párrafo 9; Institutas, lib. III, 19, párrafo 4.- Arts. 1108, C. de Francia; suizo, 11 y 20; 1300 de España; 1009, 1110, 1038 y s. de Argentina; 125 y 134 de Alemania; 10, 643, 2494 y 2495 de Portugal; 1356 de Holanda; 1681 y 1682 de Chile; 1560 de Uruguay; 2278, Perú; 830 y 145, brasileño; 20, turco; 71, 73, 75, chino; 1795, 2242-4, mexicano; 9, 90 del japonés; austriaco, 879; italiano, 1418 (1104); soviético, 30. 

Noción de la nulidad. 


El negocio jurídico puede estar afectado de causales que conspiren contra su plena validez o su subsistencia posterior. Si esa causal es coetánea al nacimiento del negocio, se habla de nulidad del mismo. La causal puede sobrevenir después, pero entonces ya no cabe insumir la misma dentro de la categoría de las nulidades. Por incumplimiento de determinadas obligaciones los contratos son susceptibles de rescisión o resiliación (sin entrar ahora en distinciones sobre diferencias entre una y otra, bastando indicar que se suele utilizar resiliación en vez de rescisión para los contratos de tracto sucesivo). Con relación a cada contrato y en armonía con su tipicidad, se indica por la ley esas causales rescisorias. Así, en el arrendamiento de cosa la falta de pago de merced conductiva. La lesión es también una causa de rescisión y el Código peruano sólo la admite tratándose de venta de inmuebles (art. 1439) [art. 1447 y ss., C.C. 1984] y en la partición del dominio comunitario (art. 791). La condición resolutoria (como condicio juris, no como una modalidad convencional, expresa o tácita), es también un caso comprensible dentro de esta situación. En otros casos, por sobrevenir ciertas circunstancias se produce también el deshacimiento del negocio, como ocurre con la indignidad sucesoria para los llamamientos testamentarios, la ingratitud en concernencia con las donaciones. Por producirse el evento puesto como condición resolutoria convencional, el negocio deja de seguir surtiendo sus efectos. 


La rescisión, a diferencia de la anulación, como no persigue desconocer el mérito inicial del negocio, sino únicamente detenerle en su futuro funcionamiento, no puede obrar in retro. 


De otro lado, ciertos negocios pueden disolverse por mutuo disenso, como ocurre en los contratos y también en nuestro Código con el matrimonio. Algunos negocios son revocables; esto es, que por decisión unilateral pueden cesar, como sucede con los esponsales, el mandato, la locación de sobrevenir o conocerse determinadas circunstancias, como ocurre con el artículo 1477 [art. 1634, C.C. 1984] (sobre revocación de la donación si resulta vivo el hijo del donante, que se reputaba muerto), con el artículo 752 [art. 805, C.C. 1984] (sobre caducidad de la institución de heredero, por dejar el testador herederos forzosos que no tenía cuando otorgó el testamento, o por indignidad, renuncia o premorencia del heredero, o por divorcio o separación del cónyuge heredero). 


Los artículos 1123 a 1131 se ocupan sólo de la nulidad [arts. 219 a 229, C.C. 1984]; es decir, de causales congénitas, o sea, que han surgido isócronamente con la formación del acto. No interesa en atinenecia a tal figura de la nulidad, que el acto haya producido o no sus efectos prácticos; así, en el caso del acto bajo condición suspensiva, del testamento. 


El negocio que adolece de nulidad es impugnable y de este modo puede hablarse de una acción de nulidad, tendiente a establecer la situación jurídica respecto al acto impugnado. 


El derecho justinianeo distinguió con precisión dos clases de invalidación de los negocios jurídicos; nulidad y anulabilidad. Por la primera el acto se reputaba inexistente; por la segunda se le reputaba existente, pero podía resultar ineficaz. 


El derecho francés discriminó entre dos especies de actos imperfectos: inexistentes y nulos, subdistinguiéndose estos últimos en nulos de pleno derecho y anulables. Originó con ello cierta confusión en las ideas, porque aunque apoyable quizá en cuanto a la constitución misma del acto, la distinción entre los inexistentes y los nulos de pleno derecho (el inexistente carece de uno de los elementos esenciales a su formación; el nulo reúne a todos los dichos elementos, pero adolece de un defecto fundamental que le impide producir efectos), ella carece de valor práctico, ya que son idénticas las consecuencias que les son propias a unos y otros. Sólo en un punto la distinción podrá ofrecer utilidad, concerniente a si la ineficacia de los actos nulos de pleno derecho podrá ser pronunciada de oficio, como en el caso de los actos inexistentes, o si se requerirá decisión judicial. Los autores han discrepado sobre el particular. 

Nulidad absoluta y nulidad relativa. 


Modernamente, se reputa que sólo hay dos categorías de actos imperfectos: actos nulos –con nulidad absoluta– y actos anulables –con nulidad relativa–. Los grandes códigos modernos, el alemán, suizo, brasileño, italiano, consagran el anterior sistema, el mismo que inspira acertadamente a nuestro Código. 


La Exposición de Motivos dice, tratando del capítulo que ahora nos ocupa: "La teoría de la nulidad se complicó desde el derecho romano, pues si el Pretor no podía anular un acto que el derecho civil consideraba válido, podría acordar, sin embargo, por medio de la restitución y de la excepción de dolo, una especie de reparación. Nacen así la nulidad civil que se operaba de pleno derecho, y la pretoriana, que suponía el ejercicio de la acción y que se realizaba en virtud de sentencia. Como observa Planiol, la teoría de las nulidades se ha embrollado por la incertidumbre del lenguaje, por la necesidad de acudir a la justicia en todo caso en que no exista acuerdo entre las partes, y en nuestros días por la creación de una institución nueva, la de los actos inexistentes. Esta categoría de actos que no producen ningún efecto, aun antes de ser anulados, se debe a Zachariae y ha sido divulgada por Demolombe y Laurent. La nomenclatura tripartita de actos inexistentes, actos nulos y actos anulables, no tiene importancia desde el punto de vista legislativo, y proviene, como escriben Baudry-Lacantinerie y Barde, de que los autores que la postulan, examinan preferentemente la causa que produce la nulidad. Esos autores ven la inexistencia cuando falta al acto jurídico un elemento esencial para su formación, y ven la nulidad, cuando se trata de actos prohibidos por la ley. Resulta de aquí que la existencia y la nulidad no son instituciones distintas. El acto inexistente se confunde desde el punto de vista de sus efectos con el acto nulo y, por lo mismo, carece de objeto complicar las cosas, introduciendo una nomenclatura que oscurece el campo legislativo. El Proyecto distingue dos clases de nulidad: la que tiene por principio el interés público –nulidad absoluta–; y la que se concede en favor de ciertas personas o intereses –nulidad relativa–. Tan sencillo sistema es el preconizado por el Proyecto". 


Es de alabar la forma tan atinada como el codificador ha resuelto el problema. 

Causales de nulidad absoluta. 


El artículo 1123 enumera los casos de nulidad absoluta [art. 219, C.C. 1984]. Por lo mismo que se trata de una enumeración, ella es restrictiva, o sea, que como advierte el Código argentino (art.1037), no se puede declarar otras nulidades que las decretadas por la ley. 

Nulidad por incapacidad absoluta. 


1) El primer inciso del artículo 1123 [art. 219, inc. 2, C.C. 1984] se refiere al acto practicado por persona absolutamente incapaz. 


La incapacidad absoluta es una incapacidad de ejercicio, no de goce, e importa en principio, inhabilitación para el ejercicio por sí de todos los derechos. Tienen tal incapacidad: los menores impúberes (según el Código son los menores de 16 años, salvo casos excepcionales, en que aquéllos pueden practicar determinados actos); los que adolecen de enfermedad mental que les priva del discernimiento; los sordomudos que no saben expresar su voluntad de manera indubitable (art. 9) [art. 43, C.C. 1984]. Por los incapaces absolutos deben celebrar los actos que les incumban como titulares de la capacidad de derecho, sus padres o curadores. No cabe que sean practicados por el menor u otros incapaces, con incapacidad absoluta, y ratificados por el padre o curador, como en el caso de los incapaces relativos. 


El Código sólo habla de nulidad del acto, cuando ha sido practicado por "persona absolutamente incapaz". La cuestión no despierta dificultad, cuando se trata del caso del menor impúber. Pero tratándose del caso de enfermedad mental y del sordomudo, hay algo por dilucidar. Además, es ofrecible el caso en que el agente proceda en un estado tal que no le permita comprender de lo que se trata y actuar con discernimiento. 


Tratándose del enfermo mental y del sordomudo, es de distinguir dos situaciones, según que ellos han sido declarados o no interdictos, dentro del respectivo procedimiento judicial. Respecto a lo primero, no hay dificultades; pero en el segundo caso, ¿el acto practicado por uno en estado de incapacidad, aunque no declarada ésta, es nulo? Aquí es de anotar el precepto 573 del Código [art. 582, C.C. 1984] que dice: "Los actos anteriores a la interdicción pueden ser anulados si la causa de ésta existía notoriamente en la época en que se verificaron". De otro lado, en lo que se refiere al caso de enfermedad mental, el Código no admite una capacidad circunstancial en base a intervalos lúcidos en el enfermo, pues en ninguna parte hace mención de esto. 


Es menester decir que cuando el artículo 1126 [art. 222, C.C. 1984] concreta la idoneidad para solicitar la nulidad a la parte, comprende al sucesor universal. Pero también comprende al sucesor particular. Éste recibe el derecho transmitido con todo lo que corresponde, y entre ello yace la facultad de poder solicitar la nulidad. Tal indicación se apoya en autoridad de tratadistas como Giorgi y Demolombe, y ella ha sido consagrada por la jurisprudencia española (Borell y Soler). En cuanto al caso de nulidad absoluta (art. 1124) [art. 220, C.C. 1984], es indudable que la acción corresponde al heredero y al sucesor particular, dentro de la expresión "por los que tengan interés" del artículo 1124. 


El Código alemán (artículo 105, segunda parte) preceptúa que también será nula la declaración practicada en estado de inconsciencia o perturbación mental pasajera; lo que ha sido acogido por el Código ruso (art. 31), que habla del supuesto de persona que se halla en situación tal, que no comprenda plenamente el alcance de su declaración. Así, el caso de hipnosis, sonambulismo, bajo influencia narcótica, embriaguez excluyente de discernimiento, y otros casos de enfermedades, excluyentes también de discernimiento. 


En cuanto a la incapacidad de goce, que como decíamos no cae dentro del inciso 1 del artículo 1123 [art. 219, inc. 2, C.C. 1984], la nulidad del acto por tal causal queda incursa en el inciso 4. Los actos realizados en fraude de la ley quedan incursos en el inciso 4 del artículo 1123 [art. 219, inc. 7, C.C. 1984]. 

Nulidad por ilicitud o imposibilidad del objeto. 


2) El segundo inciso se refiere al acto cuyo objeto fuese ilícito o imposible. No requiere explicación el precepto. Si el objeto fuere imposible, faltaría un elemento constitutivo del negocio, y la obligación devendría necesariamente nula: Impossibilium nulla obligatio est. La imposibilidad debe ser absoluta (objetiva), pues si fuera sólo relativa, con relación a la persona del deudor (imposibilidad subjetiva), éste debe prestar al acreedor el equivalente en dinero. Sobre esto ya hablamos al comentar el artículo 1075 [art. 140, C.C. 1984]; pero queremos ahora agregar una observación, consistente en que si el acto contiene estipulaciones, unas que no son posibles de realización y otras que lo son, el acto entonces, como muy bien lo declara el Proyecto checoeslovaco (art. 805), "será válido en cuanto a lo segundo, siempre que no resulte del acto mismo que todo su contenido forme un conjunto indivisible"; lo cual es referible a lo dispuesto en el artículo 1127, primer párrafo, del Código peruano [art. 224, C.C. 1984]. Y aquí interesa también una cuestión, que es ésta: ¿la promesa de cosa imposible obliga al promitente por daños y perjuicios? Dernburg se pronuncia así: "A este respecto débese distinguir: a) si la imposibilidad está en la persona del acreedor. En tal caso el deudor, salvo caso de dolo, nada debe prestar. b) Es distinto si la imposibilidad reposa sobre la persona del deudor o su contenido objetivo. Entonces el promitente, conforme al desarrollo del derecho romano, queda por regla, obligado al resarcimiento, salvo que el estipulante conociese de la imposibilidad al tiempo de la conclusión del contrato, o a lo menos debiese haber considerado ella... Esto se produce particularmente en el caso de venta y en otros negocios, en los cuales debe suministrarse alguna cosa, aunque el promitente obre de buena fe y sin culpa". 


Nuestro Código tiene idéntico criterio. El artículo 1394 [art. 1539, C.C. 1984], en efecto, indica: "La venta de la cosa ajena es anulable a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa no pertenecía al vendedor. Puede además demandar al vendedor la restitución del precio y el pago de los daños y perjuicios". 


Si el objeto fuera ilícito, la nulidad sobreviene, pues el derecho no puede reconocer valor a actos que son contrarios a sus mandatos o a los de la moral. La ilicitud comprende, pues, tanto la legal como la moral. Queda al criterio del juez apreciar esta última, dentro de lo que se entiende por las "buenas costumbres". 


Puede hacerse la siguiente enumeración de las prestaciones que caen dentro de la sanción del inciso segundo del artículo 1123 [art. 219, incs. 3 y 4 C.C. 1984]: a) las prohibiciones por disposición expresa de la ley; b) las inmorales; c) las opuestas al orden público; d) las contrarias a la seriedad de la vida jurídica; e) las que no existen ni podrán existir, pero sí se puede contratar sobre cosas futuras; f) las que están fuera del comercio; g) las litigiosas (Espínola). 


La tesis que considera que el objeto ilícito comprende tanto al objeto prohibido legalmente contra el objeto contrario a las buenas costumbres, se presta a algunas reflexiones. Hay negocios que la ley veta en cuanto a su contenido mismo; es decir, a su objeto. Así la venta de cosa fuera del comercio jurídico, como un bien del dominio público; el pacto sobre sucesión futura; un convenio por el que se pretendiera poner término a la adopción por contrario disenso. No hay aquí imposibilidad natural, física, sino sólo legal. Se puede hablar entonces de una imposibilidad, si se entiende que ésta puede comprender tanto la física como la legal. 


Pero también se habla de un objeto ilícito. En puridad de principio sólo los hechos humanos son susceptibles de esa calificación estimativa bipolar como ilícitos o lícitos. Pero hay que entender que aquí se está hablando un tanto figuradamente sobre el objeto, no como algo material, sino como un hecho o una abstención. Así si A paga a B para que asesine a C. El objeto es ilícito en cuanto al hecho de B, aunque en rigor de principio no sea la prestación de A, porque el objeto aquí, el dinero que éste paga, como cosa material es ajena a un juicio axiótico de carácter ético. Puede darse otro caso: que los objetos mismos como cosas materiales no puedan ser apreciados como lícitos o ilícitos, pero sí la finalidad que se pretende obtener con el negocio. Así, A compra una carabina a B por un precio que éste recibe, para el efecto de matar a C, sabiendo esto último B. Los objetos mismos del contrato, la carabina y el dinero de compra, no son lícitos ni ilícitos. Pero la finalidad del contrato es reprobable y por eso nulo. Por tal razón se ha hablado de causa ilícita, o podría hablarse (si se quiere mantener la causa sólo como estructura del acto patrimonial, para determinar su categoría entitativa) de fin u objeto ilícito. (*). 


No indica el Código que el objeto deba ser determinado o pueda ser determinable. Dicha determinación o determinabilidad es indispensable, pues es obvio que de otro modo no habrá medio de exigir del deudor prestación alguna. (**). 


El objeto debe presentar un interés para el acreedor, sin que sea indispensable que él sea en sí de carácter pecuniario. El interés moral merece la protección de la ley y faculta al estipulante para exigir el pago de una cantidad de dinero, que represente a aquél (art. IV del Título Preliminar) [art. VI, T. P., C.C. 1984]. 

Nulidad por inobservancia de la forma. 


3) El tercer inciso [art. 219, inc. 6, C.C. 1984] concierne al caso en que fuere preterida alguna solemnidad necesaria para la validez del acto. Explicando el sentido del inciso 4 del artículo 145 del Código del Brasil, escribe Bevilaqua: "El acto puede revestir la forma prescrita por la ley de modo general; pero si a la forma falta una solemnidad esencial, el vicio contamina a todo el acto, y la ley lo declara nulo. Si el instrumento es hecho por funcionario incompetente, sin fecha y designación de lugar, sin suscripción de las partes y por los testigos; no siendo leído en las partes y testigos antes de la firma". Parece inútil advertir que la nulidad sólo puede tener lugar en el caso a que se contrae el inciso 3, cuando se trata de actos en que la ley exija una formalidad de solemnidad, pues en otro caso es de aplicación el artículo 1131 del Código [art. 225, C.C. 1984]. 


En el supuesto a que se contrae el inciso 3 del artículo 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984], la forma es, pues, un requisito forzoso del acto –forma dat esse rei–; se trata de una formalidad de solemnidad y no de prueba. La nulidad sobreviene como consecuencia lógica; ya que "el imperio del derecho es necesariamente coactivo, pues una ley privada de sanción no sería ley. Ahora bien, ¿qué sanción más sencilla y adecuada que la nulidad, cuando falten en el acto los elementos requeridos por la ley?" (Giorgi). De aquí que la nulidad sea declarada como regla, y sólo por excepción funcionará una sanción diversa, cuando la ley la "establezca expresamente". 


¿Cómo debe conciliarse el hecho de que un acto carezca de la formalidad impuesta, con el que las partes ejecuten el mismo? ¿Debe pensarse aquí, que el acto ha convalecido? Staudinger desarrolla así el punto: "Es muy discutida la pregunta, si el cumplimiento remedia el defecto formal, prescindiendo de los casos legalmente regulados que acabamos de mencionar. La existencia de tales preceptos particulares parece justificar la conclusión de que, fuera de estos casos, en principio no debe tener lugar una convalidación mediante el cumplimiento". En este sentido se han pronunciado Oertmann y Planck. 


La solución anterior sólo es aceptable cuando las partes cumplen lo convenido, con conocimiento de la falta en la formalidad requerida. Si no, habría lugar a la repetición de lo prestado. "El contrato ineficaz por causa de una falta de formalidad no establecerá una llamada obligación natural. La objeción de que el cumplimiento de un negocio que requiere formalidad, pero que se ha celebrado sin ella, es una exigencia impuesta por un principio de proceder correcto y que podría por tanto exigirse la devolución de lo prestado, según el artículo 814; esta objeción no puede hacerse en este caso, porque no se debe reconocer tal deber basado en tal consideración de proceder correcto" (Staudinger). 


¿Qué criterio permite distinguir entre la formalidad impuesta ad solemnitatem y la impuesta ad probationem tantum? Giorgi señala las siguientes reglas indicativas de la existencia de una formalidad de solemnidad: cuando acompañan a la disposición las palabras conminatorias; cuando la disposición está redactada como fórmula prohibitiva de lo contrario; cuando la disposición sea preceptiva o imperativa. Por el contrario se reputará como no sustancial la forma, cuando la ley declara exigirla sólo como prueba, o cuando aunque redactada en forma preceptiva o probatoria contiene una conminación expresa, que refiriéndose sólo a la prueba, restringe a ésta el precepto de la prohibición. (*). 


Se prevé en el inciso 3 del artículo 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984], que la ley establezca sanción distinta de la nulidad. Tal solución se inspira en el Código alemán (art. 134) y en el brasileño (art. 130). Comentando esto último Ferreyra Coelho hace su crítica en los siguientes términos: "Es un contrasentido aceptar el acto como válido cuando éste no se constituye como la ley determina. Hay contradicción en la ley, que prescribe la forma del acto y consiente en su efecto sin esta forma, imponiendo otra sanción que no es la nulidad, para el caso de su inobservancia total. El acto para el cual es expresamente instituida una forma, no puede ser hecho sin la observación de esta misma forma; la falta de cumplimiento completo de la ley, inutiliza el acto y por esto le quita valor al principio concretado en la ley, disminuyendo la fuerza sustancial del acto". 


Parece que en nuestro Código la última parte del inciso 3 del artículo 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984]  se deba aplicar a los casos de formalidades ad probationem, conforme a lo que sobre el particular explica el autor (actas de las sesiones de la Comisión reformadora; IV fascículo; pág. 289); pero entonces la regla deviene superflua, pues sábese que si falta una formalidad de simple prueba, no hay nulidad del acto, el derecho no deja de existir; sólo que su efecto queda paralizado, por carencia de constatación: non ius deficit, sed probatio. Al exigirse que la declaración de voluntad tenga una determinada solemnidad, ello implica que el acto en que consiste tal solemnidad sea en sí válido. (*). 


¿Pero cuál puede ser la sanción diversa de la nulidad, a que se hace referencia en el artículo 1123? [arts. 219, C.C. 1984]. La ley no lo dice. Sólo puede consistir en la circunstancia de no poder oponerse al acto a tercero. 


En realidad, habría de remitirse al precepto respectivo, que indicase cuál es la consecuencia de la carencia de la formalidad. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, en el B.G.B., con el artículo 566 conforme al cual el empleo de escritura hace que el contrato de locación de inmuebles se repute de duración indeterminada. En el artículo 441 del C. de Comercio peruano encontramos que si falta alguna formalidad establecida para la cambial, la obligación vinculada a ella produce, empero, sus efectos ordinarios. Se trata entonces de una sanción minus quam perfecta. 


Debiendo un acto revestir determinada formalidad, ¿la modificación al mismo debe hacerse dentro de idéntica formalidad? Entre los pocos autores que han considerado el punto, Demogue está por la afirmativa. En igual sentido se pronuncian los códigos de Suiza (art. 12) y Turquía (art. 12). Staudinger escribe también sobre el particular lo siguiente: "Todas las cláusulas del negocio jurídico, inclusive las modificaciones, necesitan de la forma que está prescrita por la ley, y en la duda también cuando ella en el acto es impuesta. Si para alguna o algunas cláusulas no se cumple con la formalidad, entonces no existe sobre tales cláusulas negocio eficaz; así ocurre, por ejemplo, en caso de seguridad de una propiedad sobre una cosa que se vende mediante un contrato necesariamente formal, en cuyo caso tal seguridad sólo es válida cuando se produce en la misma forma exigida por el contrato de venta". 


Es preciso decir que tratándose de un negocio simulado en que se ha respetado la sola solemnidad ordenada, vale el contradocumento que indica la carencia de valor de tal negocio. Es que aquí hay una motivación singular e irrecusable, y ella es que el negocio mismo formal es inexistente. Conforme al artículo 1134 [art. 232, C.C. 1984], la confirmación ha de hacerse con la misma solemnidad que el acto que se confirme. 


Tratándose de testamentos, en que se haga declaración por escritura pública, cabe revocarlo por otro testamento místico u ológrafo. También cabe la derogatoria tácita si el testador abre el testamento cerrado. 


Y tratándose de poner fin a un acto formal, ¿será preciso recurrir a idéntica formalidad de la exigida para su nacimiento? La contestación debe ser en sentido negativo. "La forma sólo se exige para contraer las obligaciones, y en los contratos extintivos no formales se trata de disolver obligaciones contraídas" (Danz). O como con perfecta claridad enseña Staudinger: "La forma para poner fin a un negocio jurídico no necesita ser correspondiente a la forma para su constitución, salvo que la ley exija expresamente para ponerle fin la misma forma". 

Nulidad por imperativo de la ley. 


4) El inciso 4 respecta al caso en que la ley declare nulo el acto expresamente [art. 219, inc. 6, C.C. 1984].  Trátase, pues, de "nulidad manifiesta", como expresa el Código argentino (art. 1038). El legislador reúne en una fórmula general todos los casos en que la ley prohíba un acto, siendo, sin embargo, indispensable que en el caso dado ella sancione la prohibición, estableciendo la nulidad del acto. "La condenación del acto –observa sobre el particular Ferreyra Coelho–, por lo mismo que envuelve una penalidad, debe ser pronunciada taxativamente. No se puede inferir ni presumir de los términos vagos o incidentales de la ley, la nulidad del acto". 


Desde luego, existe nulidad del acto cuando ella es declarada expresamente por la ley. Así en los casos de los artículos 132 y 133 [art. 274, C.C. 1984] (sobre incapacidades de los contrayentes en el matrimonio o por no intervención del funcionario competente), 232 (enajenación de inmuebles dotales sin licencia judicial), 757 [art. 814, C.C. 1984] (testamento otorgado en común), 1002 y 1024 [arts. 1066 y 1111, C.C. 1984] (sobre lex commissoria en prenda o hipoteca), 1321 [art. 1986, C.C. 1984], (irrenunciabilidad de la responsabilidad obligacional por dolo), 1372 [art. 1528, C.C. 1984] (sobre renuncia o saneamiento por hecho personal del enajenante), 1443 (venta no al encante de inmueble del Estado), 1472 (reversión de la donación a favor de tercero), 1474, tercera alínea [art. 1625, C.C. 1984], (donación de muebles no en forma escrita), 1494 [art. 1688, C.C. 1984] (arrendamiento por más de diez años cuando se trata del Estado, corporaciones o personas que no tienen la libre disposición de bienes, en cuanto excede de tal plazo), 1541 (pacto sobre abono de mejoras sin especificación de éstas y del máximo a invertir por el arrendatario), 1503 (renuncia a rebaja en la merced conductiva por casos fortuitos extraordinarios), 1688 (nulidad de cláusulas leoninas en sociedad), 1750 [art. 1925, C.C. 1984] (constitución de renta vitalicia sin escritura pública), 1755 [art. 1932, C.C. 1984] (pacto de no cesión ni embargo de la renta vitalicia por deudas del rentista), 1776 [art. 1871, C.C. 1984] (fianza no constituida por escrito), 1584 [art. 1664, C.C. 1984] (mutuo en que se supone recibida mayor cantidad de la verdaderamente prestada). En otros dispositivos, sin utilizar el término de nulidad la ley mienta la misma con expresiones sinónimas, como "no produce efecto" (arts. 668, 669) [art. 688, C.C. 1984], "no surte efecto" (art. 983) [art. 1061, C.C. 1984], "deja sin efecto" (1104, 2ª parte) [art. 171, C.C. 1984], "se prohíbe" (1338, 1339) [art. 1405, C.C. 1984], "será inoficiosa" (art. 1469) [art. 1629, C.C. 1984], "la ley no concede acción" (1768) [art. 1944, C.C. 1984], "se considera prohibida" (1770), "no puede exigirse el pago" (1771), "no valdrá el acto" (art. 1119) [art. 189, C.C. 1984]. 


Fuera de los casos de nulidad expresa, también existe nulidad cuando el acto esté en oposición con un precepto legal, así éste no haga mención expresa de aquélla. Se trata entonces de nulidades virtuales. Desde luego, cuando falta capacidad jurídica, como en el artículo 73 (cesión del uso o arriendo de sus tierras por las comunidades de indígenas a propietarios de predios colindantes), 271 (enajenación por el marido de bienes dotales no fungibles, sin consentimiento de la mujer), 1397 [art. 1366, C.C. 1984] (prohibiciones a ciertas personas para comprar ciertos bienes), 1493 [art. 1668, C.C. 1984] (prohibiciones a ciertas personas para arrendar). Asimismo, cuando falta la formalidad requerida; pero este asunto cae dentro de la competencia específica del inciso 3 del artículo 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984]. 


Como escribe Cornejo, "las nulidades textuales son las que la ley ha previsto de una manera expresa; y virtuales, las que se basan, no en un texto expreso, sino en el espíritu de la ley. Las nulidades virtuales se basan o bien en el carácter intrínseco o bien en el objeto especial de ciertas disposiciones legislativas. La violación de los preceptos establecidos por las leyes de orden público, importan, en general, y conforme al carácter mismo de estos preceptos, la nulidad virtual de los actos que los infringen. Cuanto a las leyes de interés privado, cuyo objeto sea proteger a los terceros o a las mismas partes, su contravención entraña nulidad virtual siempre que esta contravención recaiga sobre las condiciones o las formalidades cuyo cumplimiento es indispensable para la completa realización del objeto, que el legislador se propuso alcanzar, y no entrañan tal nulidad sino en este supuesto. Si se trata de nulidad textual, el juez no tiene sino que examinar si el precepto establecido bajo pena de nulidad ha sido o no violado; en cambio, tratándose de nulidad virtual, debe, además de examinar si de hecho la violación se ha producido, apreciar en derecho si la violación del precepto es de tal naturaleza que entrañe la nulidad del acto impugnado, según los motivos ya indicados". 


Agrega el mismo Cornejo: "La ley no sanciona esta clase de actos con pena de nulidad: se limita a prohibirlos, pero el objeto de esta prohibición implica por sí mismo, la nulidad del acto otorgado en contravención de la prohibición legal. Se trata de proposiciones jurídicas incompletas, cuyo complemento (la sanción) está invívita en la naturaleza misma del precepto y en el fin que el legislador persigue al formularlo. La sanción deriva de una necesidad esencial del orden jurídico y viene de la fuerza coercitiva implícita y esencial a este orden jurídico". 


Como algunos casos en vía parificativa de nulidades tenemos los contemplados en los artículos 823; 705; 714; 179; 471; 673; 1586; 1011; 1150, 2ª parte; 1295; 1396; 1432; 1448; 1633; 1634; 1726; 328 y 329. [Ver arts. 733, 304, 488, 491, 677, 1990, 1991, 1290, 1405, 1588, 1595, 156, 161, 381 y 382, C.C. 1984]. Caen dentro de la prohibición del inciso 4 del artículo 1123 [art. 219, inc. 6, C.C. 1984] todos los casos de incapacidades de goce, pues como éstas no se presumen, la ley ha de establecerlas expresamente. 

CARACTERÍSTICAS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

ARTÍCULO 1124.- La nulidad a que se refiere el artículo anterior puede ser alegada por los que tengan interés y por el Ministerio Público, siempre que le cupiere intervenir. 

Puede ser declarada de oficio por el Juez, cuando resulte manifiesta. 

No puede subsanarse por la confirmación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 220.- La nulidad a que se refiere el artículo 219 puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio Público. 

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta. 

No puede subsanarse por la confirmación.  

Referencias: 

Digesto, lib. XXIII, tít. 2, fr. 87, párrafo 1; Código de Argentina, art. 1047; de Chile, art. 1863; de Japón, art. 119; de Uruguay, art. 1561; de Brasil, art. 146; soviético, 36; italiano, 1421, 1423 (1310). 

Características de la nulidad absoluta. 


Planiol y Ripert resumen así las características del acto que padece de nulidad absoluta, por oposición a la relativa: 1) él no tiene necesidad de ser declarado nulo por los tribunales; 2) toda persona puede invocar la nulidad; 3) el acto no produce efecto alguno; 4) la confirmación queda descartada; 5) la prescripción, aun la de treinta años, no es aplicable. 


Empero, las anteriores decisiones no imperan todas con tal categórico rigor. 

La nulidad absoluta no requiere de pronunciamiento judicial. 


1) No se requiere pronunciamiento judicial que declare que el acto es nulo. Pero si hubiera disputa entre las partes acerca de si el acto es o no nulo, corresponderá al juez resolver sobre el particular, no pronunciando su nulidad, pero si reconociéndola o constatándola. 

Pronunciamiento a instancia de parte. 


Las partes pueden considerar como eficaz el acto y, por lo tanto, pueden no tener interés en solicitar la declaración judicial de nulidad. Pero como escriben Planiol y Ripert: "A falta de acuerdo, el que desea hacer cesar el estado de hecho resultante del cumplimiento de un acto nulo, tiene que obtener una sentencia judicial. Y ello es así, sea cual fuere la índole de la nulidad y aun cuando el consentimiento haya faltado totalmente, suponiendo que ello no obstante haya habido cumplimiento del acto. En efecto, la necesidad de una sentencia judicial resulta de la regla que dispone que nadie puede hacerse justicia a sí mismo". 


La acción de nulidad puede plantearse cumplido o no el negocio. Como escriben Planiol y Ripert, es preciso "permitir, antes de haber cumplido o de haberse pedido el cumplimiento, el ejercicio de la acción de nulidad a toda persona obligada por un acto cualquiera, no sólo cuando exista un escrito cuya fuerza probatoria pudiera ser más difícil de discutir en lo futuro y que constituya un título susceptible de ser utilizado y alegado para diversos fines, sino igualmente en todo supuesto. Admitiendo el principio de la prohibición de las acciones provocatorias ad futurum, esa prohibición debe desecharse en esta materia. Tradicionalmente se estima la acción de nulidad como un género aparte; en esta medida, y aun cuando el derecho moderno no presenta ya los derechos subjetivos bajo la forma de acciones nominadas, sino que estima la acción como el derecho mismo ejercitado ante los Tribunales, es correcto hablar de una acción especial de nulidad. Por otro lado, es obvio que para nosotros existe en iguales condiciones respecto a toda suerte de nulidades". 

Pronunciamiento de oficio. 


El artículo 1124 [art. 220, C.C. 1984] dice que la nulidad se pronunciará de oficio cuando sea manifiesta. Respecto a la misma, explica Rivarola: "Lo que caracteriza la nulidad manifiesta, es que estando declarada expresamente por la ley, no requiere un juicio previo, y el acto se tiene por nulo sin necesidad de seguirse juicio y sentencia que declare la nulidad. Otros actos son también nulos, pero la nulidad debe ser juzgada y declarada". 

Personas que pueden alegar la nulidad. 


2) Según el Código, que sigue en esto al argentino y al brasileño, la nulidad puede ser alegada por todo el que tenga interés en ella. Quiere decir, que no precisa que sea una persona perjudicada, la que alegue la nulidad. "No es preciso que haya perjuicio con el acto, cuya nulidad es patente, para que se le niegue eficacia; basta que haya interés en que él no produzca efectos, para justificar la alegación de su nulidad" (Ferreyra Coelho). 


Sólo que cabe hacer esta pregunta: ¿si no hay perjuicio, qué interés puede tener el demandante? Claro está que entendemos por perjuicio tanto el económico como el ideal. Lo cierto es que la acción no está circunscrita únicamente a los sujetos contrayentes del negocio (como ocurre en los casos de nulidad relativa). La nulidad puede ser solicitada por toda persona sobre cuya situación tenga alguna inferencia el acto. Así, el acreedor frente al acto simulado de su deudor, el hijo en el matrimonio celebrado por su padre sin guardar la forma necesaria. 


Esta misma nulidad puede ser declarada de oficio y puede ser alegada por tercero, pues la nulidad absoluta "se funda ya sea en razones de orden público, ya en la falta de un requisito esencial para la validez del acto; es por eso que el artículo 1047 (del Código argentino) reconoce a todos los interesados y al Ministerio Público el derecho de invocarla; es por eso que permite también su declaración de oficio, en los casos en que ella surja manifiestamente del acto". (Salvat). 


Existen actos nulos por prohibición de la ley y que, no obstante, no puede ser solicitada su nulidad sino por determinado sujeto. Así ocurre en los siguientes casos que Cornejo recuerda: 


A) La del matrimonio del bígamo, que sólo puede ser intentada por su cónyuge actual (art. 136) [art. 274, inc. 3, C.C. 1984]. 


B) La del matrimonio contraído antes de la edad requerida por la ley (art. 143) [art. 277, inc. 1, C.C. 1984], que sólo puede ser intentada por el cónyuge menor de edad o por sus ascendientes o por su consejo de familia. 


C) La del matrimonio del impotente, que sólo puede ser pedida por el otro cónyuge (art. 145) [art. 277, inc. 7, C.C. 1984]. 


D) La del matrimonio del que está privado del ejercicio de las facultades mentales, o por error sobre la identidad del otro cónyuge o por intimidación (arts. 146, 147 y 148) [art. 277, incs. 4, 5 y 6, C.C. 1984], que sólo puede pedir el cónyuge perjudicado. 


E) La de la venta de los bienes dotales, reservada a la mujer o a sus herederos (arts. 232 y 234). 


F) La de la venta de bienes de menores hecha por sus padres, sin las formalidades de ley (art. 413) [art. 447, C.C. 1984], que sólo pueden demandar los hijos, sus herederos o representantes legales (arts. 1397 y 1398) [art. 1366, C.C. 1984]. 


H) La del falso mutuo (art. 1582) [art. 1665, C.C. 1984]. 


I) La de los actos del tutor celebrados sin las formalidades legales, que sólo compete al menor (art. 527) [art. 537, C.C. 1984]. 


K) La del contrato sobre abono de mejoras no especificadas (art. 1541), que por naturaleza sólo puede invocar el locador. 

La eficacia del acto nulo. 


3) En cuanto a la regla de quod nullum est nullum producit effectum, no tiene una aplicación inflexible. Los mismos autores Planiol y Ripert, anotan: "En todos los casos en que ha habido un consentimiento, una voluntad expresa, éstos son susceptibles de producir efectos". Se ha hecho notar, por ejemplo, que el matrimonio atacado de un vicio susceptible de ser denunciado por toda persona, produce los efectos de un matrimonio putativo; que una sociedad por acciones, nula por inobservación de formalidades de constitución, produce sus efectos en provecho de terceros, bien que la nulidad puede ser demandada por las personas interesadas, y, de otra parte, puede valer como sociedad de hecho. 

Insubsanibilidad de la nulidad absoluta. 


4) El acto nulo no es confirmable. En efecto, la confirmación tiene por objeto hacer desaparecer el vicio que afecta a un acto; lo que supone que éste puede producir efectos. Ello no tiene lugar tratándose de un acto nulo, o sea, que ante la ley es inexistente. De modo, pues, que característica del acto nulo es que, a diferencia del anulable, reputándose a aquél como inexistente, así como no consiente por ello confirmación, sea expresa o tácita (por ej. ejecución de su objeto), no se puede considerar que cese la invalidez porque desaparezca después de su gestación la causal de dicha invalidez. El acto celebrado por un incapaz con incapacidad absoluta no deja de ser írrito porque el declarante adquiera capacidad; la donación inoficiosa por exceso en la cuota de disposición libre (art. 1469) [art. 1629, C.C. 1984] no deja de ser inoficiosa porque después de la donación el donante acreciente su patrimonio. La nulidad absoluta es inexpiable, y ningún acontecimiento la puede curar de ese mal innato. 


5) En cuanto a la imprescriptibilidad de la nulidad absoluta, la cuestión será tratada al comentar el artículo 1169 [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984]. 

Conversión del acto nulo. 


Con relación al acto nulo puede darse lo que se conoce con el nombre de conversión del acto. Si éste es inválido por carecer de algunas de las cualidades indispensables para su viabilidad, es susceptible, empero, de adecuarse a otro acto, de diferente tipicidad a la que correspondía según su inmediata mostración. Entonces la declaración puede tener eficacia como ese nuevo acto, así tipificado mediante su conversión. El artículo 140 del Código alemán, el 1424 del italiano en vigencia, establecen que entonces no atribuyéndose validez al acto en su original carácter, se le reconoce como eficiente en su nuevo carácter converso. La ley aduce aquí una voluntad presunta. Y es que se supone que el autor o autores de la declaración nula tuvieron una voluntad apta para generar alguna consecuencia jurídica. Pueden consignarse algunos ejemplos de conversión. El testamento público que no reviste todos los requisitos de forma, puede ser reputado testamento ológrafo; la letra de cambio defectuosa en su forma, puede valer como reconocimiento quirografario de deuda. 


No se debe confundir la conversión, que es una consecuencia legal que concierne a la tipificación del negocio, con el simple error nomen juris del mismo. Entonces sólo incumbe al juez una constatación en cuanto a la auténtica denominación del acto; pero sin formulación atributiva sobre el carácter sustantivo del mismo. 


Como anota Von Tuhr, "la conversión supone que según la intención y opinión de las partes el negocio debía ser válido. No es posible la conversión si las partes conocían la nulidad, porque en ese caso falta la voluntad de los efectos jurídicos y no cabe admitir que habrían querido otro negocio en lugar del nulo. No se puede convertir en legado una promesa de donación en la cual se omitió intencionalmente la forma notarial que exige el art. 578. Por el mismo motivo, no se produce conversión cuando el negocio no es nulo, sino incompleto. Por ejemplo, si alguien, luego de haber redactado una promesa de donación, muere antes de expedirla, ella no puede valer como legado, aunque posea los requisitos de las disposiciones testamentarias (art. 231, 2). La prenda incompleta por falta de la notificación (art. 1280) no puede valer como cesión del crédito". 

CAUSALES DE ANULABILIDAD DEL ACTO JURÍDICO 

ARTÍCULO 1125.- El acto jurídico es anulable; 

1.- Por incapacidad relativa del agente; 

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia, intimidación, simulación, o fraude. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 221.- El acto jurídico es anulable: 

1.- Por incapacidad relativa del agente. 

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidación. 

3.- Por simulación, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero. 

4.- Cuando la ley lo declara anulable. 

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. 4, fr. 1; párrafo 1 fr. 11; párrafo 3; lib. XLIV, tít. 7, fr. 57; lib. IV, tít. 3, fr. 1; fr. 17; Institutas 1; 7; párrafo 2; Digesto, lib. IV, tít. 1; fr. 1 y 2; lib. IV, tít. 2, fr. 9, párrafo 7; lib. XVIII, tít. 7, fr. 3, párrafo 2; lib. XLIII, tít. 8, fr. 1 y 10; arts. 1117, C. de Francia; 656 de Portugal; 406 y 1079 de Argentina; 1236 de Perú; 147 de Brasil; 1795 de México; 1425 (1108) de Italia. 

La nulidad relativa: causales. 


El artículo indica los casos de nulidad relativa. Ésta es, como expresa Barros Errázuriz, "la que tiene lugar respecto de ciertos actos jurídicos que han sido formados con la concurrencia de los elementos esenciales, pero de manera que encierran un vicio que puede traer su nulidad. La relación de derecho creada por ellos no es conforme a la equidad, o las condiciones de capacidad que la ley exige en las personas, y lesiona injustamente el interés privado, que merece la protección de la ley. La nulidad relativa es una medida de protección establecida por la ley en favor de determinadas personas, que, por razón de su incapacidad, no tienen la libre administración de sus bienes, o que han sufrido un error, engaño o violencia en la conclusión de un acto jurídico. Ello se funda en el interés privado de las partes. Siendo esta nulidad relativa una medida de protección para determinadas personas, la ley establece en su favor una acción rescisoria; pero deja al interesado, en libertad de usar o no de esa acción, o sea, en la alternativa de mantener el valor del acto o de pedir su declaración de nulidad". 


El artículo 1125 [art. 221, C.C. 1984] no es, pues, sino la consagración del principio, de que el consentimiento debe emanar de agente con discernimiento y en forma no errónea y libre. 

Anulabilidad por incapacidad relativa. 


Los incapaces con capacidad relativa, están enumerados en el artículo 10 [art. 44, C.C. 1984] y su disposición de remisión, el artículo 555 [art. 564, C.C. 1984], o sea, los mayores de dieciséis años y menores de veintiuno, los débiles mentales, los pródigos, los ebrios habituales, los que incurran en mala gestión, los que sufran la pena de interdicción civil, a lo que hay que agregar (ley 1172) los toxicómanos. 


Por los menores de edad deben celebrar el negocio de que se trate, sus respectivos tutores (artículo 510) [art. 527, C.C. 1984], o aquéllos, con la autorización o ratificación del respectivo tutor (art. 512); lo cual también tiene lugar cuando los menores están sujetos a la patria potestad (artículo 438). Las mismas reglas rigen en principio tratándose de otros sujetos sometidos a incapacidad relativa (artículo 558) [art. 568, C.C. 1984]. 


Por lo demás el Código en el artículo 1128 [art. 227, C.C. 1984] se refiere de manera especial a obligaciones contraíbles por menores de edad. 


Si el acto, pues, no es realizado por el padre, tutor o curador, o no es ratificado por éstos, sobreviene la anulabilidad del acto. La anulabilidad sólo puede ser demandada por aquel a quien favorece, es decir, por el incapaz (artículo 1126 y artículo 1078) [arts. 222 y 226, C.C. 1984] y hasta dos años después de cesada la incapacidad (artículo 1168, inciso 3) [art. 2001, inc. 4, C.C. 1984]; correspondiendo la acción al que hizo el negocio cuando él era incapaz o a sus representantes, según los casos. 


Sobre el efecto de la incapacidad de uno de los contratantes, es digno de remarcar la original posición adoptada por la jurisprudencia inglesa. Tendiendo a garantizar la seguridad de los negocios jurídicos, sólo acepta la impugnabilidad de los mismos, cuando se presenta un caso de breach of duty of care. Fuera de tal caso, no. De allí que el error por sí solo no sea bastante para anular el acto. Y de allí que tampoco lo sea la incapacidad de una de las partes. Precisa que tal incapacidad sea conocida por la otra parte. "El contrato –escribe Strauss– no resulta, pues, anulado en razón de vicio de la voluntad de una de las partes, sino simplemente a causa de faltar al deber de no abusar de la debilidad mental del co-contratante, lo que haría culpable a una parte frente a la otra. Y, consecuencia perfectamente lógica de este principio, no es necesario que el incapaz sea, en el hecho, un alienado, basta que no sea mentis compos, que esté, por ejemplo, en estado de ebriedad, para que el contrato sea disuelto, a condición, sin embargo, bien entendido, que la otra parte haya tenido conocimiento de esta situación. Así, un contrato concluido por una persona que, con conocimiento de la otra, está embriagada a punto de no saber lo que hace, es anulable. La jurisprudencia inglesa llega hasta distinguir la simple excitación de la embriaguez, a fin de no admitir sino esta última como causa de nulidad. Notemos que el contrato concluido por una parte en estado de embriaguez puede ser ratificado posteriormente; la nulidad del acuerdo es, pues, relativa. La manera como la jurisprudencia inglesa ha tratado los contratos celebrados por un incapaz, es enteramente conforme a los principios del derecho contractual inglés. La capacidad de la parte lesionada no es casi tomada en consideración. Unicamente el brech duty cometido por el contratante, es susceptible de constituir una causa de nulidad". 

Las otras causales de anulabilidad. 


En cuanto al segundo inciso del artículo 1125 [art. 221, incs. 2 y 3, C.C. 1984], él no es sino la confirmación de lo previsto en los artículos 1079, 1085, 1089, 1098 [Ver arts. 201, 210, 213, 214 y 195, C.C. 1984], relativos a los vicios del consentimiento, a la revocación por causa de fraude, y de la sanción impuesta en caso de simulación (artículos 1094 y siguientes) [art. 190 y ss., C.C. 1984]. 

Por simulación. 


Tratándose de la simulación, la cuestión debe dilucidarse un tanto. El artículo 1125 [art. 219, inc. 5 y 221. inc. 3, C.C. 1984] se refiere a ella sin mayor especificación. 


Para proceder convenientemente sobre el asunto, hay que discriminar los siguientes casos: 1) se simula un acto, sin que tras él se encubra ninguno real –simulación absoluta–; 2) se simula un acto, tras el cual se esconde uno real, con fin ilícito –caso de simulación relativa–; 3) para perjudicar a tercero –caso también de simulación relativa–; 4) el acto oculto, disfrazado bajo uno ficticio, no tiene fin ilícito ni perjudica a tercero. 


En el caso 1), no hay acto alguno, nada es querido, nada es verdadero, el consentimiento no existe. Falta el elemento primario para el negocio jurídico, así, el acto simulado no puede dejar de ser considerado como uno afectado de nulidad absoluta. 


En el caso 2), el acto aparente es nulo, con nulidad absoluta, pues no hay voluntad alguna para crearlo, no hay consentimiento alguno que le infunda vida. En cuanto al acto secreto, también debe ser reputado como que sufre nulidad absoluta si tiene un fin ilícito. La ilicitud es causal de tal clase de nulidad (art. 1123, inciso 2) [art. 219, inc. 4, C.C. 1984]; y es regla tratándose de la simulación relativa, que el acto encubierto se juzgará según su naturaleza propia. 


En el caso 3), siendo el acto aparente nulo en forma absoluta, por las razones antes indicadas, el acto secreto no lo es, sino sólo anulable, pues no cae dentro de ninguna de las causales enumeradas de nulidad absoluta. 


En el caso 4), el acto aparente es nulo absolutamente, pero el secreto es plenamente válido. 


Y bien, ¿qué decir en cuanto a lo que el Código indica, respecto a la nulidad por simulación? El art. 1125 habla simplemente de simulación, sin mayor especificación [art. 219, inc. 5 y 221. inc. 3, C.C. 1984]. Pero tratándose del caso 1), de simulación absoluta, la nulidad ha de ser absoluta, por motivos obvios, que no requieren ser indicados por la ley. Por la misma razón en los casos 2), 3) y 4), de simulación relativa, se impone el carácter de nulo con nulidad absoluta del acto ficticio. 


En cuanto al acto secreto, su nulidad se determina según su naturaleza propia. Ya en relación a tal acto no entra en juego la simulación. 


Resulta, así, que la simulación absoluta debe ser una causal de nulidad absoluta y no relativa, como la conceptúa el Código (*). Lo simulado no existe, es una sombra, una ficción, carece de toda realidad. Trátase, pues, de una nulidad absoluta. Por eso el Código mismo (art. 1096) ha ido hasta declarar imprescriptible la acción de simulación, aun cuando tratándose en general de las nulidades absolutas, ha señalado el plazo de 30 años de prescripción (art. 1169) [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984]. 


Puede haber copresentes más de una causal de anulabilidad. Así el acto realizado por un menor de edad y que además actuó por error. La impugnación puede hacerse por cualquiera de las causales, conjuntamente o no. Si se solicitó y se obtuvo la anulabilidad por una causal, ello no empece demandar aquélla por la otra causal concurrente. Así, si se anula el acto por error, puede pedirse la anulación por incapacidad de obrar, para acogerse el actor a la limitación de la restitución del art. 1130 [art. 228, C.C. 1984]. 


En lo que respecta al fraude mentado en el inc. 2 del art. 1125, debe concordarse con los arts. 1098 y sgts. [art. 195 y ss., C.C. 1984] que tratan de la acción pauliana. En cuanto a los vicios del consentimiento, los numerales de conjugación son 1079 al 1093 [arts. 201 al 218, C.C. 1984]. 

CARACTERÍSTICAS DE LA NULIDAD RELATIVA 

ARTÍCULO 1126.- Los actos a que se refiere el artículo anterior, sólo se tendrán por nulos desde el día en que quede ejecutoriada la sentencia que los invalide. 

Esta nulidad se pronunciará a petición de parte, y no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la hubiera establecido la ley. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 222.- El acto jurídico anulable es nulo desde su celebración, por efecto de la sentencia que lo declare. 

Esta nulidad se pronunciará a petición de parte y no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley. 

Referencias: 

Codex, lib. II, tít. 46, leyes 1 y 2; lib. IV; tít. 44, ley 10; Digesto, lib. IV, tít. 4, fr. 3, fr. 30; lib. XXI; tít. 1; fr. 43; párrafo 8; fr. 9; artículo 694 del Código de Portugal; 1046 y 1047 de Argentina; 1684 de Chile; 1302 de España; 1743 de Colombia; 1674 de Ecuador; 1533 y 1536 de Uruguay; 1338 de Francia; 141 y 144 de Alemania; 120 de Japón; 1441 de Italia. 

Características de la nulidad relativa. 


Características de la nulidad relativa son: a) ella no obra ab initio; b) está reservada a las personas interesadas el que se anule el acto, no pudiendo la nulidad ser declarada de oficio; c) el acto es susceptible de confirmación; d) la acción de nulidad prescribe por el transcurso de cierto tiempo. 

Eficacia del acto anulable. 


a) En cuanto a lo primero, realmente mientras el acto que padece de nulidad absoluta no puede producir efecto alguno, porque él es inexistente, el afectado de nulidad relativa es eficaz mientras no se declare nulo. Como muy bien dice Planiol, "la nulidad (relativa) no es inmediata. El acto podrá ser anulado más tarde, por una sentencia del juez; pero entretanto él existe, produce sus efectos. Él vive, en cierta forma, bajo una amenaza de muerte". 


Pero, de otro lado, declarada judicialmente la nulidad del acto, sus efectos se retrotraen a la fecha de su celebración, de suerte que bajo este aspecto sucede aquí la cosa semejante a la que concierne a la nulidad absoluta. 


Lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 1126 [art. 222, C.C. 1984] es la concreción de la anterior indicación. Tal disposición tiene interés, por lo demás, en cuanto importa la necesidad en todo caso, de que se produzca sentencia judicial para que el acto devenga anulado. Quiere decir que el Código no presta acogida al sistema implantado en el Código alemán (artículo 143) y así mismo en el japonés (artículo 123), consistente en que la anulación no exige decisión judicial previa, sino que se produce desde que la parte en favor de quien está establecida, se dirige a la otra parte, prevaliéndose de la nulidad, correspondiendo a la última promover la acción judicial para que se declare válido el acto. El sistema del Código alemán es preferible, pues comporta una defensa más eficaz de la parte que es víctima en el negocio impugnable. En último término, el resultado es igual dentro de dicho sistema y dentro del clásico, pues en ambos la solución corresponde al juez; pero dentro del primero, la parte que merece la protección de la ley la obtiene más inmediatamente. 

La anulabilidad requiere de ser instada. 


b) Se explica que la nulidad relativa no puede ser alegada por persona extraña al negocio jurídico, ni declarada de oficio, pues aquélla importa una medida de protección en favor de determinadas personas perjudicadas con el acto, y sólo a éstas compete aprovecharse o no de ella. 


Cuando el artículo dice que la nulidad sólo procede a petición "de parte", debe entenderse que la acción también puede corresponder a sus sucesores y subrogados, acreedores y aun a los terceros perjudicados, en la parte en que el acto los perjudicara. 


Por lo demás, sábese que la nulidad puede ser invocada tanto por acción, como por excepción. 


c) En cuanto a la confirmación del acto anulable, a que se refiere la última parte del apartado 2 del artículo, ella es tratada especialmente en el artículo 1132 [art. 230, C.C. 1984]. 


d) La acción por nulidad relativa es prescriptible. Al respecto véase los artículos 1168 (incisos 3 y 7), 1169 y 1170, y los respectivos comentarios [art. 2001, inc. 4, C.C. 1984]. 

NULIDAD PARCIAL 

ARTÍCULO 1127.- La nulidad de una o más de las disposiciones de un acto jurídico no perjudica a las otras, siempre que sean separables. 

La nulidad de la obligación principal lleva consigo la de las obligaciones accesorias; pero la nulidad de éstas no induce la de la obligación principal. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 224.- La nulidad de una o más de las disposiciones de un acto jurídico no perjudica a las otras, siempre que sean separables. 

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas. 

La nulidad de la obligación principal conlleva la de las obligaciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obligación principal. 

Referencias: 

Digesto, lib. XXII, tít. 1, fr. 29; lib. XIII, tít. 5; fr. 11, párrafo 1; lib. XLV, tít. 1, párrafo 5; art. 139 del Código de Alemania; 1039 de Argentina; 153 de Brasil; 20 al 2 de Suiza; 111 de China; 1419 de Italia. 

La nulidad parcial. 


La nulidad parcial se presenta cuando dentro de un mismo acto el contenido de él es vario o heterogéneo, resintiéndose aquél de nulidad sólo en lo que respecta a una fracción de ese su contenido. Las circunstancias por las que la nulidad parcial puede presentarse son varias. Así "un elemento del negocio puede ser simulado o carente de seriedad, carecer de la forma necesaria o ser contrario a la ley o las buenas costumbres; el negocio jurídico puede ser parcialmente nulo por ser imposible una parte de la prestación o porque parte del negocio exige la aprobación de otra persona y ella falta; finalmente, la nulidad parcial puede ser causada por impugnación" (Von Tuhr). 


Desde luego parece indiscutible que cualquiera que sea la norma en cuanto al vigor de la nulidad parcial sea reconociéndose que utile per utile non vitiatur (como ocurre en las Pandectas), o estableciéndose la posición presuntiva de la ineficacia salvo que se repute que se habría celebrado haciéndose omisión de la parte nula (que es la posición del art. 139 del B.G.B), hay que reparar en que la disposición del art. 1127, primera parte, del Código nacional [art. 224, C.C. 1984] no menciona para nada la intención de los contrayentes. Resultaría por ende que la separabilidad o inseparabilidad de las cláusulas estarían referidas a un dato de consideración estrictamente objetivo. Creemos que ésa no puede ser la interpretación del mandato legal. La vinculación indivisible o no de las cláusulas tiene que hacerse de acuerdo con la voluntad convencional. Mas, indirectamente, en cuanto al artículo 1127 [art. 224, C.C. 1984] se refiere a que no haya nulidad integral, sino fraccional, se colige que la preferencia está por la máxima utile per utile non vitiatur. Es la misma solución consagrada en términos elocuentes en el C. C. italiano (art. 1419). 


En relación a la transacción, el art. 1316 [art. 1310, C.C. 1984] dispone: "La transacción es indivisible y cualquiera de sus estipulaciones que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transacción". 


La primera regla contenida en la disposición, suscita la interrogación de si ella sólo se aplica al caso de nulidad relativa, o también al caso de nulidad absoluta. La regla tiene su fuente doctrinal en las indicaciones de Savigny. Para este autor la regla de neque vitiatur utilis per hanc inutilem, sólo funciona en el primer caso. Conforme a la interpretación que se da al artículo 1073 del Código argentino, considerando las críticas que ha merecido la tesis de Savigny y estando al tenor del art. 1127 [art. 224, C.C. 1984], debe concluirse que éste abarca tanto a la nulidad absoluta como a la relativa. 


Una cuestión subsiguiente, que fluye de la primera parte del art., es la concerniente a si es aconsejable que la disposición sea impuesta en términos abstractos, como lo hace el Código. ¿Qué criterio debe existir para determinar la separabilidad de una cláusula de un negocio, con respecto al conjunto del mismo? El Código alemán ha previsto el problema, al establecer que la nulidad del acto no sobrevendrá pese a la nulidad de una de sus disposiciones, si se presumiera que aun sin ésta, el acto deba producir sus efectos (art. 139). Inspirándose en esta solución, Bibiloni la incorpora a la reforma del Código Civil argentino; y se explica así: "no es la sola idea de separabilidad la que puede dar la regla, librada al criterio eventual del juez, a quien no le suministra base para conocer cuándo es posible. La idea fundamental es la de respetar el derecho establecido por la convención, tal como fue aceptada, que constituye la ley de las partes y que debe ser cumplida de buena fe. Si se hubiera realizado un negocio, una parte del cual es defectuoso, y los contrayentes aun sin esta parte, lo hubieran celebrado, la ley no tiene motivo de no reconocer esta voluntad de las partes. Por consecuencia, es en primer término la voluntad de las partes la que decide si la nulidad parcial tendrá por efecto la total. Tal voluntad puede tender a que una parte del negocio se haya querido realizar solamente en relación con la otra; pero también ella puede tender a que no se considere la parte nula como esencial para el negocio, en sentido de que con su ineficacia todo el negocio queda sin efecto. Lo primero, es decir, la nulidad total pretendida, es la regla y se presume. Quien sostiene la ineficacia de un acto jurídico debe comprobar, en el caso litigioso, que él se habría realizado aun a despecho de tal parte nula. A tal persona corresponde presentar la prueba respecto a los hechos, por los cuales se justifica aquella presunción". 


Por su parte con referencia al Código suizo (art. 20, apartado 2), se lee en el libro de Func: "el juez debe en tales casos indagar lo que habrían querido las partes si, en el momento de la conclusión del contrato, ellos sabían que algunas de sus cláusulas eran nulas. Él tendrá en cuenta las circunstancias de las que tenía conocimiento en ese momento. La voluntad de cada una de las partes será tomada igualmente en consideración. El juez fallará libremente si en tal caso una reconstrucción parecida es todavía posible y si ello es suficiente para que se admita simplemente la nulidad parcial. Se podrá llegar a un resultado parecido mediante la "conversión"; ella consiste en admitir que, si el contrato concluido es nulo porque no responde a las exigencias de la ley, él satisface sin embargo a los fines perseguidos por otro contrato, en que el fin es semejante. En tales casos, este último es considerado como concluido; será suficiente para ello que se pueda admitir que las partes habrían escogido este género de convenciones si hubieran tenido conocimiento de la nulidad del contrato que habían realizado. Se aplica todavía el párrafo 2 por analogía, cuando resulta de la voluntad claramente manifestada por las partes, que dos o más contratos han estado tan estrechamente ligados entre sí que uno de ellos no ha podido ser querido sin el otro". 


El art. 1127, primera parte, del Código nacional [art. 224, C.C. 1984] no mencionaba para nada la intención de los contrayentes, resultaría por ende que la separabilidad o inseparabilidad de las cláusulas estarían referidas a un dato de consideración estrictamente objetivo. Creemos que ésa no puede ser la interpretación del mandato legal. La vinculación indivisible o no de las cláusulas tiene que hacerse de acuerdo con la voluntad convencional. Mas, indirectamente, en cuanto al artículo 1127 [art. 224, C.C. 1984] se refiere a que no haya nulidad integral, sino fraccional, se colige que la preferencia está por la máxima utile per utile non vitiatur. Es la misma solución consagrada en términos elocuentes en el C. C. italiano (art. 1419). En cuanto al precepto del apartado segundo del artículo 1127 [art. 224, C.C. 1984], no es sino manifestación del principio general accesorium sequitur suum principale. 

ANULABILIDAD DE ACTOS DE INCAPACES RELATIVOS

ARTÍCULO 1128.- Las obligaciones contraídas por los mayores de dieciséis y menores de veintiún años son anulables cuando resultan de actos practicados sin la autorización necesaria. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 227.- Las obligaciones contraídas por los mayores dedieciséis años y menores de dieciocho son anulables, cuando resultan de actos practicados sin la autorización necesaria. 


Respecto a este dispositivo nos referimos a lo dicho al tratar del artículo 1125 (inciso 1). 

ANULABILIDAD DEL ACTO POR DOLO DEL INCAPAZ 

ARTÍCULO 1129.- Si de parte del incapaz ha habido dolo, para inducir a la celebración del acto, ni él ni sus herederos o cesionarios podrán alegar nulidad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 229.- Si el incapaz ha procedido de mala fe ocultando su incapacidad para inducir a la celebración del acto, ni él, ni sus herederos o cesionarios, pueden alegar la nulidad.  

Referencias:

Codex, lib. II, tít. 43; leyes 2 y 3, arts. 1307 y 1310, Código de Francia; 299 de Portugal; 411 de Suiza; 1685 de Chile; 1563 de Uruguay; 155 de Brasil; 1166 de Argentina; 83 de China; 1384 de Venezuela; 1426 (1305) de Italia. 

Dolo de sujeto incapaz. 


La impugnación de un acto no nulo ipso iure, es un beneficio que la ley otorga a determinadas personas, en mira al interés de las mismas. No es justo que tal beneficio subsista en el caso de que una persona haya usado de procedimientos censurables –el engaño– para hacerse pasar por sui juris no siéndolo, y así haya concertado un negocio jurídico. Como dice Lomonaco, "el socorro de la ley no debe servir como instrumento de fraude y de dolo". 


Un juicio peyorativo se merece el incapaz por su comportamiento tendencioso, y la protección deja de tener razón pues el agente ha demostrado astucia que no condice con la presunción de inexperiencia, ingenuidad o ligereza de voluntad en que se apoyaría el beneficio del anulamiento. 


Tal es la solución impuesta desde el derecho romano y que consignan expresamente varios códigos. El Código, sobre el particular utiliza el art. 1129, [art. 229, C.C. 1984] el cual habla de que el incapaz haya empleado dolo para inducir a la otra parte a la celebración del acto; en cuyo supuesto no podrá alegar la nulidad. Pero según lo que enseñan las fuentes romanas y se desprenden de las disposiciones de los códigos modernos, tal consecuencia tiene lugar cuando el dolo haya consistido en que el incapaz se haya hecho pasar por capaz. Es decir, que el artículo deja de indicar el hecho propio en que debe consistir el dolo, para que tenga lugar la improcedencia de la nulidad. El artículo no se refiere ni podría referirse a nulidad por causa diferente, por dolo como vicio del consentimiento de parte del incapaz, para inducir a la otra parte a la concertación del negocio; porque entonces la nulidad, en el mejor de los casos, sería alegable por la última, no por el aliena juris. 


No resuelve el Código acerca de si la declaración espontánea del incapaz, que es capaz, es suficiente o no para que se considere que ha habido dolo, y en consecuencia sea improcedente la acción de nulidad. La solución negativa es la generalmente admitida (códigos de Francia, Italia, Portugal, Chile, Uruguay, Venezuela); pero el Código brasileño se ha decidido por la afirmativa. Sin embargo, hay que admitir que este último Código (art. 153) limita la no procedencia de la nulidad al caso del menor. Es fácil relativamente advertir si una persona es mayor o menor de edad. Pero tratándose de otras incapacidades no ocurre lo mismo. Por eso, es preferible en lo que atañe a la interpretación del art. 1129 del C. peruano [art. 229, C.C. 1984], que se sostenga que no basta la simple ocultación del status del sujeto, sino que es preciso que el incapaz haya desarrollado una determinada actividad maliciosa con animus decipiendi característico. Es decir, que bastará aplicar el dolo propiamente tal, por regla dolo positivo y circunstancialmente dolo por abstención, para configurar la situación. Parece preferible la solución negativa, pues el capaz que concierta el negocio revela inexcusable imprevisión, fiándose simplemente del dicho del incapaz. 


El principio de malitia supplet actatem no sólo rige para el caso del menor, como era lo indicado en el Codex, sino para todo incapaz, como aparece del texto de nuestro artículo 1129 [art. 229, C.C. 1984]. Es la misma solución del Código chileno y fue, de otro lado, auspiciada por Demogue. 


Ni el incapaz ni su heredero pueden invocar la nulidad del acto. Pero entiéndase que ha de tratarse de nulidad relativa. La absoluta intolera que se le atribuya subsistencia al acto. No importa que tratándose de una persona que padece incapacidad absoluta, sea más grave la negligencia del capaz al no advertir aquélla, que tratándose de una incapacidad relativa. Lo cierto es que la nulidad relativa sólo puede ser invocada por el incapaz y esta facultad es la inspirante en el caso contemplado en el numeral 1129 [art. 229, C.C. 1984]. 


La acción de anulamiento no puede ser invocada (ni la excepción) por el incapaz o su heredero, según ordena el artículo citado. Pero tampoco es invocable por su cesionario, por la razón de la regla de nemo ad aliud, etc. Por lo demás es obvio que a todo derecho-habiente asiste la facultad de solicitar la anulación del negocio celebrado por su causante. La transferencia del derecho mismo lleva consigo las derivaciones naturales del mismo como algo ajeno. La acción de nulidad no es estrictamente personal. Aunque el art. 1129 [art. 229, C.C. 1984] no lo diga, es indudable que tampoco puede ser alegada la nulidad por el representante del incapaz; de otra manera se frustraría la sanción que contiene dicho precepto. 

EFECTOS DEL ACTO ANULADO CELEBRADO CON SUJETO INCAPAZ 

ARTÍCULO 1130.- Ninguno podrá reclamar lo que pagó a un incapaz en virtud de una obligación anulada, sino en la parte que se hubiere convertido en su provecho. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 228.- Nadie puede repetir lo que pagó a un incapaz en virtud de una obligación anulada, sino en la parte que se hubiere convertido en su provecho. 

Referencias:

Digesto, lib. XII, tít. 6, fr. 41; XLIV, tít. 7, fr. 49; IV, tít. 4, fr. 24, 27, párrafo 1; Institutas, lib. I, tít. 1, pr.; art. 1312, Código de Francia; 698 de Portugal; 1304 de España; 1487 de Holanda; 1566 de Uruguay; 1688 de Chile; 1747 de Colombia; 1678 de Ecuador; 157 de Brasil; 2282 de Perú; 1165 de Argentina; 121 de Japón; 1349 de Venezuela; 1443 (1307) de Italia. 

Efectos de la nulidad del acto celebrado con sujeto incapaz. 


La regla a que se contrae el numeral 1130 [art. 228, C.C. 1984] tiene su antecedente en el senado-consulto macedoniano, dictado para prohibir préstamos de dinero a hijos de familia; concediéndose a éstos o a sus padres la exceptio senatus consulti macedoniani; indicándose empero algunas circunstancias para apartar la misma, como el enriquecimiento del mutuatario. 


Recogida por el derecho moderno en relación al incapaz en general, la norma obedece al propósito de poner el más cuidadoso celo en cuanto a proteger a dicho incapaz. 


De otro modo, si es verdad que la protección existe en cuanto se permite al incapaz anular el acto, resultaría frustrada al obligársele a restituir lo que precisamente por tal incapacidad haya disipado sin provecho (Chironi). La ley supone que por razón de su propia incapacidad, el incapaz ha disipado lo que se le pagó. 


Mas, si se destruye tal presunción, demostrándose que lo pagado se convirtió en provecho del incapaz, correspondiendo la prueba al adversario, tiene este último derecho a la restitución por aplicación de la actio in rem verso. 


El beneficio del artículo 1130 [art. 228, C.C. 1984] aprovecha a todo el que sufre de incapacidad, sea absoluta o relativa. Aprovecha también al incapaz, aunque la otra parte también lo sea. Sólo se confiere en consideración a la incapacidad; no puede, pues, ser invocado por diferente causa, por ej. por vicio del consentimiento. 

ACTO JURÍDICO Y DOCUMENTO 

ARTÍCULO 1131.- No debe confundirse el acto con el documento escrito que sirve para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se declare nulo por cualquier defecto. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 225.- No debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se declare nulo. 

Nulidad del documento. 


El precepto no concierne al caso en que el documento sea exigido como forma esencial ni como forma testificativa del acto, sino al caso en que aquél ha sido utilizado como medio de prueba común del último. Efectivamente, si se tratase de una formalidad ad solemnitatem, la nulidad del documento significaría la del acto, por aplicación de la regla forma dat esse rei. Y si se tratase de una formalidad ad probationem, el acto no podría devenir exigible, salvo que por otros medios se pudiera considerar como constatado. "La nulidad del instrumento –escribe Bevilaqua– no acarrea la del acto sino cuando aquél fuera solemnidad sustancial. En los otros casos, como el acto puede probarse por otro medio, inutilizado el instrumento, recurre el interesado a los medios que la ley le ofrece". Y en la otra parte agrega el mismo Bevilaqua: "La nulidad del instrumento no induce a suponer la nulidad del acto, cuando el mismo instrumento no es la sustancia de él. Del instrumento debe constar que fue observada la forma que la ley exige para el acto. El instrumento público, aunque nulo, puede valer como privado, si el acto pudo ser realizado mediante esta forma, o como principio de prueba por escrito para los efectos del derecho. El instrumento público o privado, nulo por la falta de alguna solemnidad que la ley exige para constituir acto especial, valdrá como título de deuda". 


El artículo concuerda con el 1233 del antiguo Código peruano (Código Civil de 1852) y con el 152, párrafo único, del brasileño. 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS 

Efectos de la nulidad 


El Código no dice propiamente cuál es el efecto de la anulación de un acto. El Anteproyecto contenía la siguiente disposición sobre el particular: "Anulado el acto, vuelven las cosas al estado en que se hallaban antes de celebrarlo. La anulación del acto da derecho a la parte perjudicada para ser resarcida" (art. 78). 


Referencias a un precepto de esta clase se encuentran en el Derecho Romano, Código, lib. IV, tít. 44 (de res venditio), ley 10; Digesto, lib. XII, tít. 1, fr. 8, párrafo 1; lib. IV, tít. 4, fr. 24, párrafo 4; artículos 1303 a 1307 del Código de España; 1050 a 1057 de Argentina; 158 de Brasil; 1687 y 1688 de Chile; 1565 y 1566 de Uruguay; 1746 de Colombia; 1677 de Ecuador; 122 de Alemania; 26 de Suiza; 147 y siguientes del ruso. 


El efecto de la nulidad es retrotraer las cosas al estado anterior a la celebración del acto. Si éste no ha sido aún ejecutado, se comprende, pues, que no se podrá requerir más su verificación. Si se ha ejecutado, la nulidad tiene el resultado de restablecer las cosas a tal estado anterior, mediante la restitución de lo prestado, por inferencia del axioma quod nullum est, nullum parit effectum. 


Pero hay algunas restricciones. La devolución de frutos consumidos, de intereses de precio abonado, los actos de administración y ciertos efectos adheridos a contratos de tracto sucesivo, se sustraen a la regla de la restitución. Por aplicación de reglas generales, los frutos e intereses no se deberán sino a partir de la respectiva demanda. Los actos de pura administración y otros efectos (los antes aludidos, que se pueden vincular a contratos de tracto sucesivo) quedarán en pie. 


Una excepción al deber de restitución es la impuesta en el artículo 1130 [art. 228, C.C. 1984]. El fundamento y sentido de la excepción la hemos indicado al tratar dicho artículo. 


La nulidad puede originar un deber de resarcir daños y perjuicios en ciertos casos. La doctrina francesa sostiene que el que obtiene la nulidad debe tales daños y perjuicios a la otra parte, si esta última está exenta de culpa o mala fe y si la parte que obtiene la nulidad, está incursa en un error o ignorancia no excusables. Así sólo puede proceder la indemnización en caso de nulidad por error. El caso se halla legislado en tales términos en el artículo 26 del Código suizo. Schneider y Fick ven aquí un caso de aplicación de responsabilidad aquiliana. El Código alemán va más lejos, en su artículo 122, al imponer el deber de reparar daños y perjuicios por parte del que invoca la nulidad, sin hablar de culpa (o mejor de error o ignorancia inexcusable) en la misma. Ese deber desaparece si quien sufre la impugnabilidad conocía o debía conocer de la causa de esa impugnabilidad. 


El Código soviético ofrece el interés de ocuparse con detención de lo relativo a los efectos incidentes, derivados de la nulidad, con relación a ésta incidiendo en relaciones contractuales (artículos 141 a 148). En caso de nulidad del contrato por causa de ilegalidad o por tener como finalidad lesionar al Estado (a que se contrae la previsión del dispositivo 30), ninguno de los contrayentes puede demandar del otro restitución de lo proporcionado. En caso de nulidad basada en incapacidad de ejercicio, se debe restituir lo que cada parte ha recibido en virtud del contrato, el cocontratante capaz debe indemnizar al incapaz del daño patrimonial sufrido por causa del contrato. En la hipótesis de dolo, violencia o de acción pauliana, el contratante que padece por razón del vicio o que soporta el perjuicio, puede demandar todo lo que prestó, sin que él quede obligado a su vez, a restituir lo que recibió. Tratándose de error y de no cumplimiento con una formalidad impuesta por ley, cada una de las partes está obligada a restituir a la otra todo lo recibido; la parte que sea responsable de la circunstancia que ha provocado el error, queda responsable frente al cocontratante por el daño patrimonial sufrido. 


Hasta aquí sólo se ha hablado del efecto de la nulidad entre los contratantes. ¿Qué pasará en lo que concierne a terceros? 


Si conforme a resolutio iure dantis resolvitur et ius accipientis, la anulación del acto trasciende a terceros adquirentes a título particular, se deben exceptuar las consecuencias que derivan de la prescripción adquisitiva, en cuanto pueda favorecer a dichos terceros. Mas, en algunos casos –fuera de la hipótesis de la prescripción positiva– el tercero, si procedió de buena fe e hizo la adquisición a título oneroso, queda indemne frente a una acción de impugnación. Así lo establece el Código tratándose de la simulación (artículo 1097) [art. 194, C.C. 1984] y de la acción revocatoria (artículo 1100) [art. 197, C.C. 1984]. Solución tan plausible es digna, pues, de toda alabanza; pero precisamente por eso, hubiera sido de desear que se hubiera generalizado para todo caso de nulidad relativa. Si el acto fue gratuito, el adquirente obra de lucro captando. Si fue oneroso, pero el tercero procedió conociendo la dolencia que afectaba al acto, se reputa que pactó aceptando el riesgo, consistente en la posible anulación del título de su cedente; de modo que no le incumbe derecho a reclamar. Pero si no conocía ni tenía por qué conocer del defecto de que adolecía el título de su cedente, obrando de buena fe, entonces la ley debe proteger ésta, no permitiendo que la anulación comprometa la situación constituida para el tercero. 

DE  LA  CONFIRMACION  DE  LOS  ACTOS JURIDICOS

TITULO   VIII

DE  LA  CONFIRMACION  DE  LOS  ACTOS JURIDICOS

CONFIRMACIÓN DEL ACTO   ANULABLE

ARTÍCULO 1132.- El acto anulable puede ser confirmado, salvo el derecho de tercero. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 230º.- Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado por la parte a quien corresponda la acción de anulación mediante instrumento que contenga la mención del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestación expresa de confirmarlo.

Referencias: 

Digesto, lib. IV, tít. 4, fr. 3, 51; lib. XIV, tít. 6, frs. 7, 5, 16; Codex, lib. II, tít. 20, número 2 y 4; tít. 3, número 29; artículos 1388, Código de Francia; 696 de Portugal; 1310 y 1313 de España; 141 y 444 de Alemania; 1059 de Argentina; 1693 de Chile; 1570 de Uruguay; 1677 de México; 2283 de Perú; 148 de Brasil; 31 de Suiza; 31 de Turquía; 115 y 116 de China; 119, 122, 124 de Japón; 1444, 1445 (1309) de Italia; 1351, ap. 3, de Venezuela.

Concepto de confirmación.


Confirmación o convalidación es el acto por el cual se da validez a otro, que el deudor puede atacar por acción de nulidad.


Difiere de la transacción, pues ésta supone de las partes un abandono recíproco de derechos o pretensiones, en tanto que la confirmación emana de una sola de las partes, que renuncia a su derecho a atacar la convención, sin estipular nada en su provecho.


También difiere del simple reconocimiento. "Lógicamente el simple reconocimiento tiene por fin y por efecto únicamente constatar la existencia de una obligación y ello no implica necesariamente la voluntad de cambiarla, de fortificarla, en tanto que la confirmación, como lo acabamos de decir, tiene por finalidad y por efecto reparar los vicios que pueden afectar a la obligación y hacerlos desaparecer" (Demolombe).


Tampoco es confundible con la novación. "El efecto de la novación es crear una obligación nueva que reemplaza a la antigua; la confirmación, al contrario, tiene por objeto solamente reparar los vicios de la obligación a la cual ella concierne" (Aubry y Rau).


El término ratificación se suele emplear como sinónimo de convalidación. Pero también es empleable en otra acepción especial, como aprobación que uno presta a un acto celebrado por otro, en nombre del primero; ratihabitio mandato aequiparatur.


La confirmación sólo es procedente tratándose de los actos anulables, no de los nulos, pues quod ab initio vitiosum est, non potest tractu convalescere. La voluntad de las partes no puede desplazar el régimen legal, que no acepta la validez de un negocio; desplazamiento que se produciría si a aquél se pudiera por una ratihabitio, atribuirle eficacia. De lo único que se podría hablar en tal caso, sería del concertamiento de un nuevo negocio.

Características.


La confirmación es un acto unilateral de quien podría anular el acto convalidado; es por lo tanto, un acto consecuencial, y él es irrevocable (Carmona).


Es unilateral, pues no requiere la participación del otro agente en el negocio, a quien la confirmación viene a beneficiar. Su intervención sería inocua. Aunque unilateral, es una declaración recepticia enderazada al conocimiento y para el interés de persona determinada, cabalmente la otra persona vinculada por el acto confirmado. El carácter consecuencial del acto confirmativo se presenta obviamente, toda vez que qui confirmat nihil dat. El acto confirmante es meramente adyacente al convalidado, no es autónomo, no crea nuevas vinculaciones jurídicas, concretándose sólo a redimir el acto anterior de sus defectos. "Si el acto confirmativo está concebido en términos que otorgan al primer acto un efecto diferente de aquél que primitivamente estaba destinado a producir, no podría ser una confirmación, sino una nueva convención o un nuevo acto, independiente del primero, que se rige por reglas diferentes" (Carmona).


La confirmación es irrevocable, por lo mismo que es una declaración de voluntad de tal naturaleza que emitida ya no está en poder del emitente el recogerla y dejarla sin valor.


Sólo el negocio impugnable, pero aún no declarado nulo, es susceptible de convalidación. Una vez declarado nulo un acto, no puede revivir por una confirmación del mismo; lo único que puede ocurrir entonces, es la producción de una nueva declaración de voluntad.


Si el acto es en virtud de varias causales anulable, y se produce confirmación sólo con respecto a una de ellas, la impugnabilidad de aquél por las otras causales no desaparece.


Así una venta efectuada con dolo y además con violencia, de ser confirmada en cuanto a lo primero, no por ello queda indemne a que sea impugnable por lo segundo. La confirmación obra limitativamente al supuesto considerado en el negocio confirmativo.


Si el negocio es por uno y otro contrayente impugnable, la confirmación hecha por uno de ellos sólo tiene su efecto en lo que a él respecta: el otro contrayente podría incoar la acción de nulidad que le incumbiría.

Requisitos.


Para la validez de la confirmación se requiere que ella no contenga el defecto del cual depura al acto; o sea, que haya desaparecido la incapacidad del agente, esté descubierto el error o el dolo, haya cesado la violencia, se tenga conocimiento de la simulación o el fraude, según los casos. Tampoco el acto confirmatorio debe contener otro defecto, considerado como causa de nulidad.

Efectos.


El efecto de la confirmación es mantener de modo firme la eficacia del acto, el cual así ya no puede ser atacado. Tal eficacia, por otra parte, se considerará concomitante al nacimiento mismo del acto, por lo que resulta impropio hablar de la retroactividad de los efectos de la confirmación, pues qui confirmat nihil dat.


Se comprende, naturalmente, que en lo que se refiere a su contenido, el acto confirmativo prevalecerá para el mejor conocimiento de la voluntad de las partes, sobre el acto confirmado. Los efectos ya producidos se mantienen, por lo tanto.


La confirmación en cuanto acto meramente declarativo, produce efectos retroactivos. Pero esto sólo en cuanto a las partes a que concierne el acto confirmado. Para tercero la confirmación no es oponible, y esto es lo que indica el art. 1132 [art. 230, C.C. 1984].


La confirmación por lo demás no perjudica a terceros, ya que como se enseñaba desde Bartolo, actus medius interveniens, impedit ratihabitionem trahi retro en praeiudiciumii cui ius intermedio tempore quaesitum fit.


Véase un clásico ejemplo, consignado por Foignet: un menor ha vendido un inmueble a Primus. Llegado a su mayoría vende ese mismo inmueble a Secundus; después, confirma la primera venta. Esta confirmación no puede perjudicar a Secundus, que habiendo tratado con él que antes era menor, había adquirido un derecho irrevocable a prevalerse de la nulidad de la primera venta. Se trata, en consecuencia, de proteger a un sucesor a título particular, que adquirió un derecho real sobre la cosa, que se transmitió por un acto anulable, antes que la confirmación tenga lugar; derecho que resultaría destruido o amenazado si la confirmación le fuera oponible, desde que se consolidaría el derecho del contratante que adquirió la cosa mediante el acto anulable. Así se justifica la regla protectora de los terceros, pues cuando una persona concede un derecho sobre una cosa, sobre la cual ya ha dispuesto en todo o en parte, pero que puede hacer entrar en su patrimonio por el ejercicio de una acción de nulidad o rescisión, renuncia por ello, en provecho del cesionario a tal derecho, a la facultad que tiene por una confirmación de despojarse del beneficio de esta acción; ya que no se puede suponer que había querido reservarse el medio de hacer caer posteriormente el derecho que transmitía con toda validez: ello significaría imputarle un dolo (Baudry-Lacantinerie y Barde).


Por tercero debe entenderse el adquirente de un derecho a título singular; los sucesores a título universal del renunciante no pueden invocar la calidad de terceros. Sólo el adquirente de un derecho real sobre el objeto goza del beneficio de no serle oponible el efecto de la confirmación; los acreedores quirografarios no gozan de tal beneficio.


El art. 1132 [art. 230, C.C. 1984] menciona simplemente al tercero, sin agregar ninguna calificación sobre si la adquisición hecha por éste haya sido de buena fe y a título oneroso. La mala fe consistirá en que el tercero tuviera conocimiento de que el transferente del derecho ya había dispuesto de él en favor de la persona con quien aquél pactara antes, aunque mediante un acto invalidable. Podría pensarse que la salvaguarda del tercero no puede tener lugar sino cuando él mismo haya procedido de buena fe, pues si tuvo conocimiento de que sobre la cosa ya había dispuesto el cedente, estaría obrando deslealmente contra éste, sin que empeciera que el título del mismo fuera impugnable, pues la definitiva situación del negocio depende sólo de ese transferente, que puede anular el acto. Desde este punto de vista si el tercero quisiera proceder con sagacidad, debería antes asegurarse que el acto primitivo realizado por el transferente no va a ser ratificado, exigiendo el planteamiento de la nulidad o una declaración de renuncia o confirmación. No obstante las anteriores reflexiones, pensamos que la decisión debe ser otra, como diremos después. No creemos que tenga trascendencia el que la adquisición por el tercero sea a título oneroso. No hay un damno vitando en el otro contrayente (aquel a que no concierne el negocio que se confirma por uno de los contrayentes) que justifique la protección de la respectiva persona, pues ésta no puede invocar sino un título precario, falible, que estaba expuesto al riesgo de la anulación. El haber dispuesto de la misma cosa que fuera objeto del primer negocio anulable, importa una renuncia de ratificación. Esto nos parece lo fundamental en relación al punto. Por ello juzgamos que aun en el caso de que el tercero sea un adquirente de mala fe, la confirmación del acto no le perjudica. El tercero en todo caso pudo confiar en que el acto no se iba a confirmar, pues de sobrevenir esto, su autor estaría asumiendo una actitud contradictoria consigo mismo; de un lado transmitiendo un derecho a dicho tercero y del otro reconociendo ese mismo derecho en distinto sujeto, el conegociante del acto confirmado. Con la cesión al tercero, el transferente transmitió un derecho a firme, en lo que respecta a la situación de la cosa, en cuanto al cedente y al cesionario y al anterior adquirente por el acto anulable. O lo que vendría importar lo mismo: hay que estimar que con la cesión se comprendería el derecho de impugar el acto por el tercer cesionario, que podía entablar la acción anulatoria a mérito del art. 1126 [art. 222, C.C. 1984], lato sensu, en concordancia con el art. IV [art. VI, T. P., C.C. 1984].


La cuestión del peso de la prueba no puede suscitar dudas. La existencia de la causal de nulidad corresponde al que reclama esta última; sobre él no recae la prueba de la no existencia de una confirmación (pues la prueba negativa no es exigible), sino que es a la otra parte a quien correspondería demostrar la producción de la confirmación, originante de la desaparición de la causal de impugnación.

REQUISITOS  DE  LA  CONFIRMACIÓN  EXPRESA

ARTÍCULO 1133.- El instrumento de la confirmación debe contener, bajo pena de nulidad:

1.- La sustancia del acto que se quiere confirmar;

2.- La referencia al vicio de que adolecía;

3.- La manifestación de la voluntad de repararlo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil 1984:

ARTÍCULO 230º.- Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado por la parte a quien corresponda la acción de anulación, mediante instrumento que contenga la mención del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestación expresa de confirmarlo.

FORMALIDAD  DE  LA  CONFIRMACIÓN EXPRESA

ARTÍCULO 1134.- La forma del instrumento de confirmación debe tener iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto que se confirma. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil 1984:

ARTÍCULO 232º.- La forma del instrumento de confirmación debe tener iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto que se confirma.

Referencias:

Artículo 1338 del Código de Francia; 144 de Alemania; 123, 124 y 125 de Japón; 1694 de Chile; 1570 de Uruguay; 149 de Brasil; 1061 y 1062 de Argentina; 1444 (1309) de Italia; 1351 de Venezuela.

Confirmación expresa.


Los artículos 1133 y 1134 [arts. 230 y 232, C.C. 1984] prevén el caso de confirmación expresa, pues la tácita está apreciada en el artículo 1135 [art. 231, C.C. 1984].


La primera exigencia del art. 1133 [art. 230, C.C. 1984] es la nota determinativa de la confirmación: la identificación del acto que se sanea de su defecto, por el referente de la confirmación; y es así que debe identificarse sin hesitación posible el acto confirmado. Esa mención reposa, así, en una razón de dependencia lógica, pues el acto de subsanación es uno que podría llamarse, como se le ha llamado, de segundo grado, que reposa sobre la preexistencia del negocio de primer grado, que es el acto confirmado. Respecto a la segunda exigencia, basta que el confirmante sepa y declare saber el vicio que afecta al acto. El Código del Brasil, por eso, con muy buen criterio, no exige que se mencione específicamente el vicio. "No es necesario que se declare el motivo de la convalidación ni se mencione el vicio, que afecta la declaración de voluntad, manifestada en el acto que se quiere ratificar. El agente de la convalidación puede no querer divulgar el vicio de que fue víctima, conformándose entre tanto con el acto por él afectado y que ahora confirma, dándole consistencia legal" (Ferreyra Coelho).


En cuanto a la declaración de la voluntad sobre la convalidación del acto, si se trata de acto no solemne puede hacerse en cualquiera forma, siempre que revele tal voluntad de una manera indubitable. En el caso del acto solemne, hay la exigencia del art. 1134 [art. 232, C.C. 1984]; pero de todos modos no precisan expresiones sacramentales.


En términos generales, la confirmación no está sometida a la formalidad. Pero si el acto que se ratifica es solemne, ¿la confirmación puede hacerse bajo cualquier forma o ha de hacerse con la misma solemnidad del acto?


La mayoría de los códigos no indican, en tal caso, que la confirmación deba asumir la solemnidad del acto confirmado, y la mayoría de los autores se pronuncian también en tal sentido. El Código alemán expresamente dice: "esta ratificación no tiene necesidad de ser hecha en la misma forma prescrita para el acto jurídico ratificado".


Dernburg, en su tratado "Pandekten", ya había indicado lo siguiente sobre el particular: "La convalidación es en sí misma una declaración autónoma, de modo que no está ligada a la formalidad que debía tener el negocio confirmado, puesto que este último ha cumplido con la misma, y ello es bastante".


La confirmación, a mayor abundamiento, no importa un reconocimiento de obligación (art. 1231) [art. 1205, C.C. 1984], en que sí cabe hablar de una formalidad que acompaña al acto. No es tampoco una novación. Simplemente es una declaración de voluntad, que viene a anexarse a un acto ya existente.


Empero, el Código nacional siguiendo al argentino (art. 1062) y al chileno (art. 1694), impone que la convalidación se haga con la misma solemnidad del acto que se ratifica.


Carmona por su parte justifica la regla del art. 1694 del Código chileno, cuando escribe: "Esta regla es natural y lógica, porque los actos solemnes según su naturaleza, sólo se pueden probar por medio de la misma solemnidad, y para probar la validez de la obligación o de los efectos que ellos generan, es preciso que se acompañe un medio de prueba útil".

CONFIRMACIÓN TÁCITA

ARTÍCULO 1135.- La confirmación que resulta de la ejecución deliberada, total o parcial, del acto sujeto a la acción de nulidad, excluye el ejercicio de esta acción. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 231º.- El acto queda también confirmado si la parte a quien correspondía la acción de anulación, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen hechos que inequívocamente pongan de manifiesto la intención de renunciar a la acción de anulabilidad.

Referencias:

Digesto, lib. L, tít.17, fr.145; arts.1338, C. de Francia; 1311 de España; 125 de Japón; 1063 de Argentina; 1678 de México; 150 de Brasil; 2283 de Perú; 1351, 2ª parte, de Venezuela; 144, 2ª parte (1309), de Italia.

Confirmación tácita.


"La confirmación es tácita cuando la obligación es ejecutada voluntariamente, siendo quien la ejecuta capaz y conocedor del vicio, y cuando la ejecución haya sido en época en que la obligación pudiese ser válidamente confirmada" (Beltjens).


La razón por la cual la ley reputa que el acto ha sanado del mal que le aquejaba en la hipótesis de la ratificación indirecta que disciplina el art. 1135 [art. 231, C.C. 1984], estriba en que con un comportamiento unívoco y concluyente como el considerado, se impone la eliminación automática de la impugnación, "por aquel principio de coherencia e incompatibilidad que impide a cada uno en las relaciones entre los miembros sociales, ir contra el acto propio" (Betti).


El carácter voluntario en la ejecución es esencial, para que exista realmente el propósito deliberado de renunciar a la nulidad. Es decir, que el deudor debe tener conocimiento del vicio de que adolecía el acto. Es obvio que para que la confirmación tácita se repute eficaz, ella no debe contener el propio vicio del acto que se confirma, ni ninguno otro que sea causal de nulidad; la exigencia de que la confirmación sea un acto intachable, vale tanto tratándose de la expresa como de la tácita.


Y es necesario también que la ejecución haya sido efectuada voluntariamente, es decir, no de modo forzado. Por lo tanto no se presentaría la figura, si el deudor cumple su obligación únicamente para sustraerse a los efectos de la persecución del acreedor. Y no es de importancia que el deudor haga entonces protesta o reserva (Toullier).


Como muy bien lo dice el artículo, no precisa que el cumplimiento sea total. La convalidación tácita es una cuestión de hecho, consistente en que resulta demostrada la voluntad de renunciar al derecho de anular el acto. No se trata, pues, de una cuestión cuantitativa, sino apreciativa, y por lo tanto una ejecución parcial puede ser bastante para que haya ratificación tácita. La apreciación misma del hecho que comporta tal ratificación, corresponde al juez. "Es imposible –dice Huc– indicar en una fórmula general cuáles son los actos de ejecución que implican renuncia al derecho de accionar por causa de nulidad. Todo lo que se puede decir es que estos hechos deben ser inequívocos y suponer necesariamente la voluntad de mantener la obligación".


Giorgi sobre el particular manifiesta: "La confirmación por acto de cumplimiento de la obligación exige rigurosamente la prueba de voluntad y capacidad de confirmar. En efecto, si bastase cualquier acto de cumplimiento para confirmar la obligación invalidada, el remedio que ofrece la acción rescisoria sería una promesa vana, porque el ejercicio de la acción hace suponer un contrato cumplido. De donde, bajo el aspecto de los requisitos intrínsecos, la confirmación por cumplimiento no difiere en nada de la expresa. Cumple la obligación quien entrega o hace la prestación, paga, consigna, hace lo que promete, recibe la cosa o la suma debida; transmite a otros los derechos provenientes del contrato, mejora o transforma la cosa recibida, la consume o la destruye. Por el contrario, no siempre se puede decir que cumpla, quien se ofrece a cumplir, o quien sufre la ejecución o el cumplimiento; quien pide o concede una dilación; quien da una garantía fiduciaria o real. Semejantes casos pueden considerarse como cumplimiento dirigido a confirmar, sólo excepcionalmente, cuando las circunstancias de que van acompañados tengan relación única con la intención de cumplir el contrato".


El transcurso del tiempo para entablar la acción rescisoria contra el acto anulable, no debe considerarse como una confirmación tácita del mismo, desde que se permite que en cualquiera época el obligado se oponga a la acción que ejerza el pretensor para la ejecución del acto, por aplicación de la regla de temporalia ad agendum,  perpetua ad excipiendum. La opinión que se sustenta en tal sentido, que el transcurso del tiempo para incoar la acción de nulidad sin haberla incoado, importa la confirmación del acto, nos parece así sostenible. ¿Cómo compatibilizar la presunta voluntad del deudor, de dar validez al acto, con el medio que le franquea la ley, de oponerse a la ejecución del mismo?


La cuestión en sí, por lo demás, resulta superada por el Código, que declara que la excepción de nulidad prescribe dentro del plazo señalado para la acción de nulidad (art. 1170).


¿Sólo la ejecución deliberada, será prueba de confirmación del acto? La fórmula del art. 1135 [art. 231, C.C. 1984] es restrictiva. ¿Y si un contrayente con conocimiento del vicio, demanda del otro el cumplimiento de lo convenido? Aquí habría indudablemente el propósito de una confirmación del acto; pero no se acomodaría a la fórmula limitativa del art. 1135 [art. 231, C.C. 1984]. Habría, empero, que hacer la interpretación en el sentido que el acto había sido confirmado.


Un caso especialmente mencionado de confirmación es el del art. 1292 [art. 1286, C.C. 1984], que dice que la obligación anulable puede ser confirmada por novación.


La confirmación, sea expresa o tácita, no exige el concurso de la parte en cuyo favor se hace. Es lo que prevé el art. 1064 del Código argentino. "La razón es –dice el codificador argentino, inspirándose en Aubry y Rau– porque se presume que esta parte hubiese ya dado con anticipación su adhesión a la confirmación, en el momento en que el acto fue celebrado". La ratificación, siendo renuncia a un derecho, es efectivamente un acto unilateral. Perjudica a quien hace la renuncia y favorece a la otra parte; es, pues, indiferente a la voluntad de la última.


De tal carácter abdicativo de la convalidación desciende que ella es irretractable.

APÉNDICE

DIMENSIÓN TEMPORAL DEL NEGOCIO JURÍDICO (*)


Todo negocio jurídico está  sujeto necesariamente al tiempo, en cuanto dentro de este último acaece el hecho de la producción del primero y de su acabamiento. No hay negocio jurídico, inconcreto, que no tenga un día como propio de su nacimiento y un día como propio de su conclusión.


En efecto si consideramos al negocio jurídico como un ente, su existencia misma se produce en un momento dado, y antes aun él no era. Como el negocio jurídico representa una declaración de voluntad, este mismo en cuanto es un hecho que de algún modo se patentiza, señala el punto en el tiempo entre lo que aún no era como dicho ente jurídico, y este mismo, en cuanto ya es, en tanto adquiere su propio rango entitativo. Los meros tratos se hallan todavía en el ámbito de lo que antecede a ese momento de surgimiento del negocio jurídico. Por lo tanto, siempre cabe hablar de un momento inicial del negocio jurídico.


También cabe hablar de un momento final del mismo, pues todo negocio jurídico tiene una vida limitada, es susceptible de ser reemplazado por otro, de recibir alguna vicisitud que lo haga desaparecer (aunque algunos de sus efectos pueden perdurar, pero indirectamente y no en cuanto integrantes del mismo negocio, el cual ha concluido), debido a que la dynamis de la vida jurídica se desarrolla, en lo que hace a las relaciones convencionales entre las personas, sub specie novitatis.


Ciertamente el derecho pertenece al mundo que corresponde ónticamente al hombre, ya que sub specie aeternitatis tiene el hombre esencialmente una manera de ser que lo coloca dentro del mundo del derecho y en carácter tal es que el derecho resulta fundado en el ser mismo del hombre. Pero en cuanto a algunas de las manifestaciones concretas del derecho, como son los negocios jurídicos, no pretenden ellas valer para siempre (sí pretende valer él, el derecho en abstracto, pero no sus manifestaciones concretas), sino que esas manifestaciones se temporalizan, en cuanto estructuralmente ocupan una limitada duración, un tramo en el decurso cronológico. Por eso, pues, el negocio jurídico no se comprende que pueda darse sino es en vinculación al tiempo, a esa temporalización que es inherente a su ser. El tiempo, podría así decirse, que es para el negocio jurídico su ratio essendi y su ratio cognoscendi.


Entre el momento inicial y el momento final del negocio jurídico tiene que mediar un determinado lapso, por breve que pueda ser. De otra manera no habría nota lógica para diferenciar uno y otro momento. Cuando menos, ello se impone como necesidad natural inexcusable y como consideración intelectual para entender que un negocio jurídico tiene una determinada existencia; es decir, una determinada duración. Ello así es pese a que aparentemente se puedan presentar los dos momentos tan contiguos, que sea difícil distinguirlos: así, en los llamados negocios de ejecución instantánea puros. En cambio, en los de tracto sucesivo, como su ejecución se prolonga durante cierto tiempo, están notoriamente distanciados los dos momentos.


Mas, como es sabido, una cosa es la concertación del negocio (declaración de voluntad idónea para crear tal negocio, para hacerlo surgir con carácter ya definitivo, prescindiendo ahora del caso de un contrato preliminar) y otra cosa la ejecución del mismo. En los actos de ejecución instantánea, las dos situaciones pueden presentarse aparentemente coincidiendo coetáneamente, si cabe hablar así (aunque, por lo dicho antes, tiene que mediar un intervalo, por breve que sea, analizado el asunto en su última esencia). Así, si se adquiere una cosa que se vende en el llamado sistema de las ventas automáticas y, por ejemplo, en una compraventa en que al convenirse en la misma, o sea en lo que hace al precio y a la cosa, se procede inmediatamente a entregar una y otra prestación.


En otros casos de negocios de tracto sucesivo la ejecución se aparta de su concertación, porque cabalmente aquélla va teniendo lugar dentro de hitos sucesivos en el tiempo, después de pactado el negocio. En el supuesto de negocios de ejecución instantánea, puede darse la posibilidad de que la concertación no coincida con la ejecución, si la prestación está  sometida a un plazo suspensivo; por ejemplo, una venta al crédito, en lo que hace a las épocas del pago del precio.


Cuando se habla del plazo en función del negocio jurídico, hay que entender varias circunstancias relacionadas con aquél. Hay que considerar el tiempo en cuanto a la duración vital del acto (desde que se concerta hasta que concluye su existencia). En cuanto al tiempo en referencia al momento de la concertación del negocio no hay, en general, si el acto es puro, ninguna complicación en lo que hace a tal término inicial. El término inicial del acto mismo es inequívoco. Esto cabe afirmarlo tanto en lo que respecta a un acto definitivo como a un acto preliminar; es decir, de un pactum de ineundu contratu (tal contrato se inicia desde que se otorga la promesa). Mas en lo que respecta al término final (entendiendo que nos referimos al término en cuanto a la existencia del acto) hay lugar a considerar dos situaciones; primero, que coincida (cuando menos aparentemente) el término final con el inicial (en los negocios de ejecución instantánea, sine die), o segundo, que uno y otro no coincidan, pues la ejecución está  diferida. Esto es lo que ocurre, precisamente con la modalidad llamada del plazo (ex die), que hace del acto uno no puro, sino modal. El plazo final es el de la ejecución (así, en un negocio de compraventa en que se hubiese estipulado que el precio se pagaría después), y cuando se trata de prestaciones periódicas el plazo final viene a ser el del pago de la última (por ejemplo en el arrendamiento).


El término de ejecución, de un cumplimiento, que no se confunde en principio con el término inicial de la concertación del negocio ni con el término final (pues estos dos últimos respectan a la duración existencial del negocio), se puede confundir empero, prácticamente con el término final de existencia, cuando se trata de un término de cumplimiento, dies ad quem, pues entonces con ese cumplimiento acaba la existencia del acto. Así, el pago del precio diferido, en que tal pago sea por la totalidad de su importe. Mas, si la obligación ha de ejecutarse en prestaciones periódicas, sólo la última y su término coincidirán con el término final de existencia del acto.


Nuestro Código Civil se refiere al plazo en los artículos 1112 y 1116 [arts. 178 al 184, C.C. 1984],  dentro de "las modalidades de los actos jurídicos". Las referencias al plazo en dichos artículos, del 1112 al 1116, propiamente conciernen al plazo de cumplimiento. La modalidad del negocio jurídico con plazo, en cuanto diferencia a aquél de un acto puro reside en que funcione un plazo suspensivo para el cumplimiento (ejemplo, venta al crédito), contra la regla de que la obligación ha de ejecutarse sine diebus. En lo que respecta a un plazo de cumplimiento, la modalidad consiste en que se fije cuándo deba realizarse la respectiva prestación derivante de una obligación contraída. El interés, por eso, reside entonces en el plazo entendido como plazo de cumplimiento, con los efectos acerca de la presunción de que en cuanto a un plazo suspensivo él es establecido en favor del deudor (art. 1112) [art. 179, C.C. 1984], sobre la repetición por pago anticipado (art. 1113) [art. 180, C.C. 1984] y sobre caducidad del plazo (art. 1114) [art. 181, C.C. 1984].


Hay otra característica que se refiere al plazo y que es ajena al mismo considerado sólo como una modalidad del negocio jurídico, en cuanto tal característica interesa a otras situaciones jurídicas, como los plazos de usucapión, de prescripción extintiva, de caducidad, de la edad para la capacidad civil de ejercicio, la producción de ciertas consecuencias jurídicas por transcurso de ciertos lapsos (así en el caso de los arts. 22, 301, 611, 1049, 1536, 1556, 1508) [Ver arts. 363, 616  y 1784, C.C. 1984],  fijación de una determinada edad para ciertas capacidades de derecho (arts. 82, 549) [arts. 241 y 559, C.C. 1984] o ciertas incapacidades (art. 85) [art. 243, inc. 3, C.C. 1984], o para ciertos efectos en la vida familiar (art. 258), el tiempo máximo para contratar (arts. 522 inc. 3º., 405, 528 inc. 3º., 528 inc. 4º., 950, 959, 1393, 1428, 1432, 1435, 1494, 1549) [Ver arts. 532, 440, 538 incs. 3 y 4, 1001, 1416, 1582 incs. 1 y 2, 1588, 1688 y 1768, C.C. 1984], la fijación de un maximum legal para ciertos aspectos (art. 1508), efectos rescisorios (art. 1529 inc. 4º. y 5º., art. 1414) [arts. 1697 y 1559, C.C. 1984].


Lo fundamental con respecto a estos plazos es su computación, para poder determinar el quando en que tenga lugar la verificación de la situación jurídica respectiva, y a tal computación atiende el art. 1116 [art. 183, C.C. 1984]. Las reglas contenidas en este numeral también se aplican, naturalmente, al plazo de cumplimiento inicial o final, en cuanto el plazo en esta hipótesis pueda representar una modalidad del negocio jurídico. Pero como el art. 1116 abarca aplicaciones a otras situaciones jurídicas (algunas antes aludidas) resulta error técnico en nuestro Código Civil que dicho art. 1116 haya sido instalado dentro del título que lleva por epígrafe "de las modalidades de los actos jurídicos". El Código Civil alemán destina un título especial a los plazos y términos (Fiesten und Terminen), el de los arts. 186 y siguientes, donde se ha tratado de la computación del plazo.

EL NOMEN JURIS EN RELACIÓN CON LAS CAUSALES DE INVALIDEZ DEL NEGOCIO JURÍDICO (*)


Un negocio jurídico produce los efectos que le son propios, pudiendo concluir de un modo que cabe ser llamado como normal. Así en el caso del cumplimiento del negocio. Pero otras veces el negocio jurídico puede resultar que deja de surtir efectos, por ciertas causales que no representan su conclusión normal. Son causales que importan que el negocio venga a ser ineficaz, que pierde, pues, vigencia, o que pueda sufrir modificaciones importantes sobre sus resultados.


Tratándose de negocios jurídicos obligacionales, además del pago propiamente dicho, que significa una conclusión normal, hay también otras causales que análogamente representan tal conclusión extintiva, si consideramos éstas en cuanto a como se producen, es decir, por voluntad de la persona o personas interesadas adquiriendo, así, lo que antológicamente se llama el primer análogo (en buena cuenta el elemento analogante). Así, la dación en pago, la compensación, la novación, la transacción, la condonación. En lo que respecta a la imposibilidad de la prestación, también el resultado es la extinción de la obligación si ello se debe a caso fortuito o fuerza mayor, o si se presenta el efecto sustitutorio del pago por lo equivalente, ya sea en forma natural, ya por resarcimiento de daños y perjuicios. En cuanto al caso fortuito o fuerza mayor, viene a representar una ineficacia (por lo que llamamos resolución del negocio, según nuestra explicación ut infra) mas el pago de daños y perjuicios no es un caso de ineficacia.


Todos los anteriores supuestos no los consideramos en conexión con las causales de afectación contra el negocio jurídico de que ahora tratamos.


Nuestra atención se refiere a otras causales que afectan el negocio jurídico, dirigiendo nuestra atención a los nombres que, como indicación significantes de ellas se formulan.


Estas causales son varias y no hay, en verdad, una precisión o pulcritud terminológica en lo que respecta. Ya en el derecho romano se delata equivocidad en cuanto al nomen juris en el aspecto que ahora nos preocupa. Se hablaba sobre el particular de negocio inoficioso, inanis nullum, inutilis, vitiosum, infectus, inofficiosus. Si nos atenemos a nuestro Código Civil hay un empleo nomínico definido en cuanto a ciertas causales: nulidad y anulación. De ahí que existe un título sobre esta materia (art. 1123 y siguientes) [art. 219 y ss, C.C. 1984]. Entre las causales de nulidades no se habla en dicho título de la carencia de consentimiento propiamente tal que, empero, debía ser considerado, fuera del caso de simulación absoluta, o cuando haya mediado violencia absoluta (art. 1089) [art. 214, C.C. 1984], hablándose en esta última hipótesis impropiamente de consentimiento ineficaz, cuando sólo existe un aparente consentimiento, ocurriendo esa carencia de consentimiento cuando la declaración de voluntad se hace en un estado de obnubilación de la conciencia que no permita considerar que el agente obró con libertad y con discernimiento (lo que se halla consagrado, por ejemplo, en el art. 249 del Código de Portugal).


Decimos que el término "ineficaz" utilizado en el art. 1089 [art. 214, C.C. 1984]  es impropio, debido a que en verdad no cabe hablar de consentimiento eficaz o ineficaz respecto a las nulidades o anulaciones del negocio jurídico, como tampoco respecto a los supuestos de revocación, resolución, rescisión, o resciliación de él. La eficacia o ineficacia debe ser apreciada por el resultado, no por la causa de la situación negocional producida. Al respecto Pontes de Miranda en su "Tratado de Derecho Privado" escribe: "Cuando se excluye todo efecto al acto jurídico strictu sensu, dícese que él es ineficaz. Puede también ser ineficaz para ciertas personas, tiempo o lugar, o en lo tocante a otros datos de la realidad de la vida. Es la ineficacia relativa" (tomo V, p. 169).


El negocio viene a ser ineficaz cuando adolece de ciertas deficiencias, o faltas de exigencia en su aparición, ya concernientes ellas al consentimiento, como también a otras causales que den lugar a ineficacia: por ejemplo, incapacidad de goce en el agente, ilicitud del fin, no acatamiento a las formalidades necesarias, objeto físicamente imposible, no determinado o indeterminable.


De modo que hay, pues, determinativamente a nuestro Código enunciación en cuanto a las causales de nulidad o la anulación del negocio. Las primeras son las antes recordadas. Las segundas conciernen a la incapacidad relativa de ejercicio del agente y a los vicios de voluntad. Así, pues, nosotros consideramos la ineficacia en cuanto ella representa una no producción de los efectos del negocio por diferentes causales, entre las cuales están las antes expresadas sobre nulidad y anulación.


El art. 1125 [art. 221, C.C. 1984] mienta el fraude en los negocios contra los acreedores. Se refiere al remedio pauliano. En verdad, no cabe hablar aquí de anulación para dejar sin efecto el negocio, para producir como resultado su ineficacia. El art. 1098 [art. 195, C.C. 1984] habla de revocación (lo que nos parece inadecuado). Pero el art. 1099 [art. 195, C.C. 1984]  habla de acción de anulación, de modo que promiscuamente se hace referencia a dos denominaciones. La acción también puede ser llamada, con propiedad, impugnatoria o fraudatoria. La consecuencia es que queda sin efecto, que viene a ser ineficaz, pues, el negocio jurídico celebrado entre el deudor y un tercero in fraudem creditoris.


La simulación puede merecer una atención especial, aunque muy sumaria ahora. Si aquélla es absoluta el resultado es la nulidad absoluta del negocio, la ineficacia completa. No se puede hablar, claro está, de que el consentimiento sea ineficaz (a semejanza de lo que tan desusadamente se dice en cuanto a la violencia en el art. 1089) [art. 214, C.C. 1984], ya que como se ha expresado antes, no hay consentimiento eficaz o ineficaz, sino el que sobrevenga una ineficacia a un negocio jurídico es porque de alguna manera deja de producir sus efectos. Lo que ocurre en la simulación absoluta es que el consentimiento es ficticio, aparente, no es real. En relación a la simulación relativa lo mismo pasa en lo que concierne al acto ostensible, mientras que en el acto oculto el consentimiento existe, sólo que él puede llegar a ser ineficaz si se perjudica a un tercero o tiene un fin ilegal o ilícito.


Hay algo más que decir sobre el consentimiento en cuanto él no puede ser calificable como ineficaz, ya que, aun en los casos en que no ha habido consentimiento idóneo para la realización de un negocio jurídico (falta de conciencia libre e inteligente, violencia física) el negocio puede llegar a ser ineficaz, si recordamos que el art. 1169 [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984] dice que la acción para entablar una nulidad absoluta prescribe a los 30 años, salvo en caso de simulación absoluta (dentro de lo indicado en el art. 1096). Pero aun aquí, desde otro punto de vista, cabe que se oponga a la nulidad determinados recursos o excepciones que impiden que se despoje al negocio de toda eficacia; así típicamente el supuesto de usucapión. Si aún tratándose de nulidad absoluta no cabe pensar en consentimiento eficaz, menos se puede pensar en cuanto a causales de anulación o en otros casos en que el negocio llegue a dejar de tener efectos como ocurre con la acción pauliana.


Fuera de las causales de nulidad y anulación y de la causal consistente en la acción revocatoria, hay otras causales que pueden dejar sin efecto, hacer por tanto ineficaz el negocio; de lo cual nos ocuparemos brevemente.


Pero antes digamos algo que tiene que ver con las causales de anulación antes aludidas. La primera cosa es que no siempre hacen ineficaz el negocio, sino que lo modifican. Eso ocurre con el error de cuenta (art. 1083) [art. 204, C.C. 1984], y con el dolo incidental (art. 1086) [art. 211, C.C. 1984]. La segunda cosa es que se incluye entre las causales de anulación algunas que deberían ser de nulidad, como ocurre con el error obstativo y con la violencia física. En cuanto a esta última es evidente que no simplemente existe un consentimiento imperfecto, sino que no hay consentimiento propiamente tal aportado por la persona que aparece como autora de la declaración. Luego, no debe hablarse de vicio del consentimiento, pues esto último, en verdad no existe. En cuanto al error obstativo, es también más que un vicio del consentimiento; es que no ha habido consentimiento, sino disentimiento, pues las dos voluntades no se han juntado. Como se comprende, este error bilateral no permite considerar que haya surgido realmente una declaración jurídica; se está más allá  de un vicio del consentimiento, a diferencia de lo que ocurre en el error recayente en una cualidad sustancial, pues aquí de todos modos hay consentimiento, sólo que se ha incurrido en un defecto gnoseológico recayendo en una cualidad esencial. No importa cómo se caracterice a ese error sustancial; nunca es tan grave hasta el punto que consensus non est, como ocurre en el error obstativo.


Ahora queremos decir que aunque el art. 1123 y siguientes [art. 219 y ss, C.C. 1984] se refieren a nulidades absolutas o relativas, de manera general, el Código contiene preceptos en que habla de nulidad para ciertos negocios específicamente. Se trata en unos casos de incapacidad de goce, o de imposibilidad en el objeto jurídico, o carencia de formalidad sustancial, o de algún requisito para la constitución del acto, recayéndose en buena cuenta dentro de la ubicación general del inciso 4 del art. 1123 [art. 219, inc. 7, y ss, C.C. 1984].


Por otra parte, no siempre el Código emplea la palabra nulidad para hacer del negocio uno ineficaz, sino otras expresiones, pero que sólo pueden significar la nulidad; así cuando habla de que para la constitución de un acto "se necesita" (arts. 1633, 1701) [Ver. art. 156, C.C. 1984], "se requiere" (arts. 1628, 1013, 981, 1726, 1574, 1131) [Ver arts. 1099, 1058 y 225, C.C. 1984], "se hará  por escritura pública" (art. 1308) [art. 1304, C.C. 1984], "se debe hacer" (art. 1608, 1689, 1711, 65), "debe constar" (art. 1776) [art. 1871, C.C. 1984], "debe celebrarse" (art. 1689).


En cuanto a la anulación, el Código ha destinado esta expresión para algunos preceptos. Así, en los arts. 1394, 1314  [Ver art. 1539, C.C. 1984].


Fuera de las causales que conducen a ineficacia del negocio que se insumen dentro de la llamada nulidad y anulación de aquél, hay otras causales que llevan el mismo resultado in nuce, pero que no se confunden con las primeras. Son esas otras causales de ineficacia. Unas son congénitas al negocio; otras son sobrevinientes.


En las congénitas hay algunas deficiencias o irregularidades en la celebración del negocio (de no ser así, no se podría pensar en que éste dejara de surtir efectos), pero no están asimiladas a las causales de nulidad y anulación, porque no son genéricas como éstas, es decir, para toda clase de negocios, sino que sólo funcionan en cuanto a ciertas relaciones de negocios. Nuestro Código utiliza una variada terminología sobre el particular. Habla de rescisión; así tratándose de la acción redhibitoria (arts. 1341, 1358, 1361) [Ver arts. 1514 y 1510, C.C. 1984], de la lesión (arts. 391, 1439) [art. 1447 y ss., C.C. 1984], no entrega de la cosa en la compraventa (arts. 1401, 1402, 1405) [Ver arts. 1554 y 1556, C.C. 1984], por no pago del precio (arts. 1414, 1416, 1418) [Ver art. 1559, C.C. 1984], con relación a diferencia en la cabida del inmueble vendido ad corpus (art. 1421) [art. 1575, C.C. 1984], de causales para poner fin a una locación y conducción (arts. 1529, 1535) [Ver art. 1697, C.C. 1984], de causales para que termine parcialmente la sociedad.


Nuestro codificador incluye la palabra resolución como otra expresión que emplea para causales que haga ineficaz, que dejen sin efecto, el negocio; así encontramos la llamada condición resolutoria tácita, instalada en el art. 1341. También existe la llamada condición resolutoria como elemento modal de los negocios y entonces, a diferencia de la anterior, no se trata de un incumplimiento imputable a alguna parte obligada.


El Código utiliza el término revocación para referirse a ciertos casos en que el negocio deja de seguir produciendo sus efectos. Se trata de circunstancias sobrevinientes o de una decisión unilateral. Así ocurre en los casos de los arts. 342, 1480 [arts. 380 y 1637, C.C. 1984]; en otros casos como el contemplado en el art. 1477 y en el 717 [arts. 1634 y 753, C.C. 1984]se produce la revocación ipso jure, si acaece la respectiva causal que se indica. Por lo demás, el codificador también ha empleado la expresión "revocación" relativa a la acción pauliana (art. 1098, 1102) [Ver art. 195, C.C. 1984] lo que en realidad es inadecuado como se dijo antes. Como decisión unilateral realizable ad libitum, se habla de revocación en los arts. 748, 749, 750, 751 [Ver arts. 801 y 802, C.C. 1984], sobre testamento, y análogamente en atinencia al mandato (art. 1641, 1649 primer inciso) [art. 159 y 1808, C.C. 1984]. En algunos casos se utiliza como sinónimo en cierta manera de revocación, el término de remoción: art. 743 ("pueden ser removidos") [art. 796 inc. 5, C.C. 1984].


La palabra disolución se ofrece en varios dispositivos legales. Se la emplea para indicar que el negocio concluye por diversas circunstancias que no hace posible su subsistencia. Así, en cuanto a la asociación (art. 60) [art. 94, C.C. 1984], la fundación (art. 68) [art. 109, C.C. 1984], los esponsales (art. 80) [art. 240, C.C. 1984], el matrimonio en que adviene el divorcio (art. 253, 276) [arts. 348 y 354, C.C. 1984], contrato de empresa (art. 1565) [art. 1787, C.C. 1984] con respecto a la sociedad (arts. 1714, 1715, 1734). Como hemos anotado, son causales por diferentes circunstancias. Algunas pueden no depender de la voluntad del agente; otras sí, unas representan no una causal propiamente tal para que concluya el negocio, sino que es el efecto de una causal que viene a generar dicha consecuencia. Se puede comprender que existen algunos preceptos que importan el que se produzca la disolución del negocio, sin que se mienta a ésta, ad exemplum los arts. 1593, 1594, 1609, 1623, 1653 [Ver arts. 1736, 1737, 1819, 1820, 1825, 1830, 1837, 1833 y 154, C.C. 1984].


El Código emplea la palabra impugnación en algunos artículos. La impugnación hace ineficaz, deja sin efecto un acto o hecho pasado; así se ve en los dispositivos que corresponden a los números 58, 324, 580, 138, 363, 365 [Ver arts. 92, 593, 399 y 401, C.C. 1984]. Se estima que el hecho o el acto adolecen de un defecto legal congénito, sin que sea insumible dentro de la figura de la nulidad o anulación propiamente dichas. La impugnación parece ser un término muy aprovechable para significar una causal invocable a fin de dejar sin efecto el negocio por defecto que se presenta originariamente. Esto es muy propio con relación al remedio pauliano. Una causal que puede producir ineficacia del negocio es la llamada resciliación, aunque en nuestro Código no aparece esta palabra. Ocurre cuando por mutuo disenso se deja sin efecto el negocio, que es el caso contemplado en el art. 1317 [art. 1313, C.C. 1984]. Podría aplicarse al supuesto del divorcio por mutuo disenso. Falta decir algo en cuanto a la terminología del Código en ciertas hipótesis sobre el acabamiento del negocio jurídico. Se halla la expresión "se acaba" (arts. 1531, 1649, 1551, 1591) [Ver arts. 1697, 1699, 1801 y 1763, C.C. 1984], "se extingue" (art. 1761, 1796) [arts. 1937 y 1901, C.C. 1984], "caduca" (arts. 752, 1549) [Ver art. 805, C.C. 1984], "cesa" (art. 150 in fine). Siempre se trata de causales sobrevinientes que vienen a producir la ineficacia del acto, ya sean imputables o no lo sean a algún agente, y puede acá considerarse el vencimiento normal de un negocio cum dies. No se puede confundir estas causales con las de impugnación, pues estas últimas respectan a defectos concomitantes a la producción del negocio.


Si se quisiera dentro de este léxico un poco complicado, que delata cierta falta de perspicuidad, poner como un "poco de orden en la casa" se podría asignar a las diferentes causales que conducen de alguna manera a la ineficacia del negocio, un determinado carácter informante, para atribuir las denominaciones adecuadas o que pueden llegar a considerarse como adecuables a las diferentes causales de ineficacia.


Desde luego, cabe hablar de causales de nulidad absoluta y relativa, y no hay por qué no aceptar que sean utilizadas indicaciones nominativas, que representan estas causales, como ocurre en nuestro Código con preceptos de que hemos hecho mención ut supra. Las causales de nulidad y de anulación respectan siempre como lo hemos anotado, a carencia de requisitos o a ciertas deficiencias en la constitución misma del negocio. Al respecto no hay duda en cuanto al carácter informante respectivo.


En lo que atañe a la impugnación podría ser utilizada ésta para causales basadas en defectos también congénitos en el negocio y que sean tratados particularmente para ciertas situaciones (de modo que no queden comprendidos dentro de la denominación de nulidad y anulación). Así, la impugnación está  bien utilizada en los artículos que anteriormente fueron citados. Además, también podría hablarse de acción impugnatoria atinente a la lesión (los artículos 1439 y 1430 hablan de rescisión) [art. 1447 y ss., C.C. 1984]. La acción mencionada con propiedad, como redhibitoria en el art. 1358 [arts. 1511 y 1514, C.C. 1984], es una en el fondo impugnatoria. Otro caso de impugnación es el referente al remedio pauliano. Otro caso es el que deriva del art. 1394 [art. 1539, C.C. 1984] (el Código habla de acción de anulación).


En lo que hace a la rescisión, debe ser reservada para causales que sobrevienen con posterioridad al negocio, y que sean imputables al agente respectivo. Por lo tanto, la expresión de condición resolutoria tácita del art. 1341 sería mejor que fuese llamada condición rescisoria tácita. En el contrato de sociedad los supuestos del art. 1713 representan casos de rescisión, y éste es el término que precisamente utiliza este artículo.


En cuanto al término de resolución, sería recomendable servirse de él para causales sobrevinientes que hagan ineficaz el negocio y que no sean imputables a algún agente. Así, por vencimiento del plazo resolutorio, por operancia de la condición resolutoria puesta como modalidad, por el hecho fortuito o de fuerza mayor, por muerte de una persona (en ciertos casos, como tratándose del comodato, de la renta vitalicia, del usufructo, de locación de servicios, del contrato de empresa), por llegar a cierta edad una persona (art. 944) o en el supuesto del art. 1169 [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984], en la extinción de una obligación por prescripción extintiva como también en los casos del inciso primero, tercero, sexto y sétimo del art. 1531 [arts. 1697 y 1699, C.C. 1984] (los incisos 2, 4 y 5 serían causales de rescisión). La disolución puede quedar reservada a las causales que dejan sin efecto el negocio jurídico por rescisión del agente respectivo; así se puede comprender en tal supuesto los casos en que hay revocación, remoción, renuncia, para poner fin a una situación negocional. En el caso de que tenga lugar el llamado mutuo disenso se estaría en el supuesto de disolución, aunque se habla aquí por algunos de resciliación, sin embargo de que este vocablo no es castizo.


Desde luego, ha de reconocerse que tiene que haber un criterio discrecional para la asignación de denominaciones a ciertas causales que hagan ineficaz a un negocio jurídico dentro de ciertos tipos informantes, como ocurre con la rescisión, la revocación, la disolución. Además, si se observa que hay equivocidad al respecto en la utilización de este término en conexión a las causales de que se viene hablando, es deseable que exista un poco de mayor precisión terminológica sobre este asunto. La dificultad reside en la variedad de causales que se vinculan a la ineficacia del negocio jurídico, conformándose así lo que expresara el Digesto, de natura rerum conditurum est ut plura sint negotia quam vocabular.


En lo atinente a la nulidad y anulación no hay dificultad, ya que se usa esta palabra de un modo suficientemente connotativo dentro del lenguaje civilístico. En lo que atañe a la impugnación también se puede utilizar y se utiliza dentro de la significación de que antes se ha hablado. En lo que respecta a la rescisión también en general se emplea para la ineficacia que proviene de causales imputables a agentes del negocio. Pero hay vacilación en cuanto a servirse de los términos de disolución y resolución, pues a veces uno y otro importan el resultado de ineficacia del negocio, indistintamente tomadas para hacer referencia a causales de tal ineficacia, ya proveniente o no proveniente del agente; y de ahí que nosotros hemos preferido el reservar una u otra denominación según que se trate de una clase y otra clase de causales de ineficacia en un esfuerzo, a derechas o a tuertas, para superar la equivocidad en este punto tratado, ya que al verbum mentis le debe corresponder un respectivo verbum manifiestatus.


Puede presentarse siempre una tensión funcional entre derecho y lenguaje, como ha escrito Hanckel, en su "Tratado de Filosofía del Derecho": "La dificultad se pone ya de manifiesto en que el lenguaje con su vocabulario y su acervo de reglas gramaticales representa un producto enormemente complejo, cuya vinculación con otras estructuras, asimismo complejas, de contenido de sentido espiritual, los preceptos jurídicos, presenta multitud de posibilidades de fricción. A esto hay que añadir que esta tarea lingüística no tiene una existencia simple y estática, sino que se desenvuelve y su desarrollo ulterior está en que se halla en continuo movimiento".


Pero, de todos modos, y precisamente por razones de las anteriores circunstancias, conviene hacer esfuerzos en procurar el conseguir precisiones dentro de la terminología jurídica. La palabra es la manifestación del concepto exteriorizado. Como dijo Goethe en el Fausto, "toda palabra debe contener siempre una idea". En lo posible es conveniente tender a que palabras distintas correspondan a conceptos distintos.


El presente trabajo, aunque modesto, se inspira en el propósito de ayudar a una mayor precisión lingüística sobre el tema tratado, y puédese acaso estimar que acerca de un asunto que en general ha sido, desde luego, tratado sobre ineficacia del negocio jurídico, cabría siempre añadir algo a lo analizado, pudiendo, al respecto, recordarse el verso de Hesiodo, citado en el Crátilo de Platón sobre que "añadir un poco a otro poco no es trabajo perdido".
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TOMO III: 

LAS OBLIGACIONES 

PRÓLOGO

Prólogo


No conocí personalmente a José LEÓN BARANDIARÁN, quizás a causa de la desvinculación en que nos hemos hallado por años los profesores de Derecho de Latinoamérica. Pero lo conocí, por su obra, ya en la década de los cincuenta. La cita del pensamiento de LEÓN BARANDIARÁN ha sido tradicionalmente, para la doctrina argentina, referencia de rigor al analizar el derecho comparado; y su nombre ha cubierto la mención necesaria a la doctrina peruana. Por eso, siendo yo estudiante, supe quién era, y aprendí a estimarlo. Sobre todo a través de este libro, sus "Comentarios al Código Civil peruano", que fue impreso en el invierno de 1956 en un taller gráfico del barrio de Almagro de mi ciudad de Buenos Aires.


Hacia fines de esa misma década inicié mi actividad docente universitaria junto al profesor Luis María BOFFI BOGGERO, enseñando Obligaciones. La excelencia exigida por el maestro a los integrantes de su equipo docente y, a la vez, mi propia responsabilidad, me determinaron a adquirir varios libros de eminentes autores extranjeros. Entre ellos, naturalmente, el de LEÓN BARANDIARÁN: este mismo que ahora es reeditado.


Antes de escribir las palabras de presentación lo he releído, renovando  las  mismas vivencias  de hace treinta años. He vuelto a sentir placer intelectual, admiración, estímulo. He disfrutado otra vez de la pureza de un castellano bien escrito, de la riqueza informativa, de la concisión conceptual de un libro al que es aplicable la máxima de La ROCHEFOUCAULD, que consideraba "característico de los grandes espíritus hacer entender en pocas palabras muchas cosas".


LEÓN BARANDIARÁN sigue la numeración de textos del Código Civil de 1936. Transcribe el artículo, enseguida incluye referencias al Derecho romano, a la legislación comparada, y al Código subrogado de 1852, analiza la cuestión y, al concluir el capítulo, trae una extensa bibliografía, que incluye obras escritas en las diversas lenguas que dominaba. Su exposición tiene ritmo y nivel de continuidad, favorecido por la carencia de notas a pie de página, con las que tantos autores –diría SAVAGE LANDOR– ostentan pomposamente el saber, cuando no las dudas sobre sus propias razones, y que suelen llevar y traer confusamente el hilo del discurso. Nuestro autor explica funcionalmente los textos legales, se detiene en las aristas singulares, integra el desarrollo con referencias a otras  normas involucradas,  o a principios que resultan de aplicación para  resolver hipótesis oscuras o no contempladas por la ley.


En este volumen, se ocupa de la obligación, esto es, en su concepto, "de un vínculo de carácter patrimonial, personal, que consiste en una prestación a la que un sujeto –el deudor– está obligado, y que consiste en hacer (lo que involucra dar) o no hacer alguna cosa".


Al abordar la sección segunda ("De las obligaciones y de sus modalidades"), en el título I desbroza el régimen de las obligaciones de dar, en el II el de las obligaciones de hacer, y en el III el de las obligaciones de no hacer. Explica el sistema, decantado por la tradición jurídica, que exhibe una simetría lógica quizás inhallable en otros sectores del Código. LEÓN BARANDIARÁN aprovecha de esa armonía, y transita con precisión y claridad por los diversos aspectos involucrados.


Luego encara las obligaciones alternativas y facultativas (título IV), las obligaciones divisibles e indivisibles (título V), las obligaciones mancomunadas y solidarias (título VI), completando el esquema clasificatorio. Con rigor docente, incluye la categoría de obligaciones conjuntivas, y –mediante las comparaciones que denotan la diferencia específica– brinda un panorama esclarecido de cada una de ellas.


Interesa destacar algunos aspectos del análisis de LEÓN BARANDIARÁN en esta parte de su libro. Por lo pronto, propicia el criterio germano de "vincular profundamente" las obligaciones indivisibles y las solidarias, que siguió Freitas (art. 1006 del Esboco: "no habiendo solidaridad, los efectos de la obligación mancomunada serán reglados según ya se ha dispuesto respecto de las obligaciones divisibles e indivisibles"), y que recoge el vigente Código cuando, en su art. 1182, extiende los efectos de las obligaciones divisibles a las obligaciones mancomunadas simples; lo cual, claro está, no significa más que asimilar –o sea referir– las unas a las otras, sin afectar sus ontologías diversas. Aplaude asimismo la solución que traía el art. 1220 en un tema problemático –el de la responsabilidad en caso de pérdida de la cosa debida por culpa de alguno de los codeudores solidarios–, y el vigente art. 1195 adecua al criterio del Maestro.


El título VII versa sobre la cláusula penal, mejor ubicada ahora en el nuevo Código como efecto de las obligaciones (art. 1341 y sigs.). Nuestro autor transita por el tema con su habitual enjundia, y explica cuanto es necesario explicitar. Con agudeza, concluye –al analizar el art. 1227– que la reducción de la pena excesiva no atañe a su invalidez, sino a su desmesura, que corresponde corregir.


El título VIII se ocupa del reconocimiento, figura que siempre plantea inquietudes metodológicas a los civilistas. LEÓN BARANDIARÁN, predicando el carácter anticausalista del Código que comenta, acepta el reconocimiento constitutivo, con alcances excedentes al declarativo que regula el art. 1231.


Pasa luego a la Sección tercera ("Efectos de las obligaciones"). En el título I trata de las disposiciones generales, precisa adecuadamente los alcances subjetivos de las obligaciones, desarrolla con detalle la gama de efectos posibles, y completa el análisis de la acción subrogatoria, que suele ser regulada muy escuetamente por los Códigos Civiles.


En el título II se ocupa del pago, aprovechando para tratar de los diversos modos de extinción de las obligaciones: excluye de ellos, como corresponde, a la nulidad y a la prescripción liberatoria; y considera pago "al cumplimiento directo de la obligación". Pormenoriza el tratamiento de los requisitos del pago y de sus sujetos: quiénes tienen derecho de pagar, o simplemente pueden hacerlo, y quiénes están habilitados para recibirlo. Critica al art. 1236 en cuanto exige que el solvens sea dueño de lo que da en pago, en términos que recoge el nuevo Código en su art. 1223. Explica el pago al poseedor del crédito, al incapaz, al poseedor del recibo, y las razones de las reglas legales. Precisa el sentido en que el art. 1242 despoja de efectos al pago hecho desconociendo un embargo, esto es, el de inoponibilidad. Se detiene en la teoría del recibo; en los pagos parciales; en el caso de entrega de títulos de crédito. Trata extensamente el pago de deudas en moneda extranjera (in obligatione), que es efectuable en moneda nacional (in solutione), consagrando una "obligación facultativa, sancionada legalmente", conforme a un criterio que subraya el actual art. 1237 al declarar "nulo todo pacto en contrario". En contra del art. 1249, afirma que "la solución lógica sería en el sentido de establecer que el tipo de cambio sea el del día de la concertación o del día del vencimiento de ésta"; el ya citado nuevo art. 1237 le da plena razón.


Siempre me llamaron la atención las breves, pero concisas y ricas, páginas dedicadas a la mora del deudor. Por lo pronto, en ellas es incorporado el concepto técnico germano de la declaración de voluntad unilateral recepticia para caracterizar a la interpelación, con respecto a la cual se predica que puede ser útilmente efectuada "por suma mayor o menor a la debida", y que "en el primer caso valdrá sólo por lo debido y en el segundo sólo por el monto requerido". También es analizada puntualmente la purga de la mora, por voluntad del acreedor directa (renuncia expresa) o indirecta (concesión de plazo para cumplir), o sin su intervención (constitución en mora del acreedor). LEÓN BARANDIARÁN considera "defecto" del Código de 1936 no ocuparse específicamente de la mora del acreedor, y propone criterios para regularla; ahora han sido provistos por los arts. 1338 a 1340 del Código de 1984.


En cuanto al pago por consignación, cabe destacar algunas expresiones de armonía conceptual: la admisión de que el mero ofrecimiento de pago, pese a no tener efectos liberatorios del deudor, "puede, sin embargo, causar determinados efectos"; la virtualidad asignada a la aceptación de una consignación parcial, con reserva del derecho a exigir el resto. Después es tratada la imputación del pago, dando explicación cabal de las reglas legales y de su funcionamiento. Más adelante, el pago con subrogación, afirmando las razones de utilidad que lo justifican y las diferencias con figuras afines; su criterio, según el cual la subrogación que concedía al tercero el inc. 3º del art. 1269 era convencional antes bien que legal, ha sido aceptado por el actual art. 1261, inc. 2º. Luego, se detiene en la dación en pago, aspecto en el que fundamenta la extraneidad del art. 1278, que no aparece en el texto vigente.


En el análisis del pago indebido distingue los casos de indebitum ex re y ex personis, afirmando la regla de exigencia de animo solvendi y de error en quien lo efectúa, y de indiferencia del error de quien lo recibe. Pero, cuando hay causa indebiti, "debería presumirse" el error del solvens para habilitar su acción: hoy, el nuevo art. 1273 le vuelve a dar razón, en cuanto establece que "se presume que hubo error en el pago cuando se cumple con una prestación que nunca se debió o que ya estaba pagada". Y, frente al subadquirente a título oneroso de un accipiens de buena fe, la acción sólo debería prosperar "en el caso de mala fe", que es –precisamente– lo que ahora dispone el nuevo art. 1272.


El sistema moderno peruano –en ello de cuño germánico– no trata a la obligación natural, y sólo la involucra de alguna manera al establecer la irrepetibilidad de ciertos pagos (art. 1285, actual art. 1275; comp. con art. 2126 del Código de 1852). En esta parte de la obra, LEÓN BARANDIARÁN ofrece su análisis de la que considera categoría "descolorida y ambigua de la obligatio naturalis". Y concluye el capítulo enjuiciando al art. 1286, que regulaba la prescripción de las acciones de repetición con un criterio "chocante contra el buen sentido", que ha desaparecido del Código conforme al texto del nuevo art. 1274.


Los títulos III a VIII son aplicados a la novación, la compensación, la condonación, la consolidación, la transacción y el mutuo disenso, a los que estudia con detalle y mérito. Acoto algunas de sus críticas al Código subrogado, que resultan aceptadas en la redacción del vigente: sostiene la inutilidad de los arts. 1299 y 1313, que no aparecen en el actual; impugna la redacción del art. 1314, reemplazado ahora por el nuevo art. 1308.


En el título IX, último de este libro, LEÓN BARANDIARÁN aborda, con su habitual maestría, la inejecución obligacional. Comienza su exposición enunciando un principio jurídico: impossibilium nulla obligatio. Considera legalmente identificables los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor. Analiza a la culpa y el dolo –considerando, con PAULO, que es inicuo equipararlos en cuanto a la responsabilidad–, y discrimina la incidencia de la pluralidad de causas en la masa de daños. Trata de los presupuestos de la responsabilidad, y acota el sentido conceptual de la denominada reparación integral. Con relación a las deudas dinerarias señala la presunción de daño que resulta de la imposición del pago de intereses, y el carácter a forfait de su monto, y propugna la viabilidad de una indemnización complementaria. Asigna al viejo art. 1326 carácter genérico excedente de su literalidad, en términos recogidos por el nuevo art. 1329. La última página es dedicada a la compensatio lucri cum damno.


Pues bien. A Perú no le es aplicable, ciertamente, la observación de TUNC según la cual "América Latina es quizá más importante por la riqueza y la calidad de su doctrina que por sus realizaciones legislativas". Perú tuvo, en 1936, los hombres con el coraje necesario para superar a su Código Civil decimonónico y, en 1984, contó con los que culminaron el trabajoso y prolongado proceso de modificaciones mediante el magnífico cuerpo legal vigente, obra de sus esclarecidos juristas, orientada en muchos aspectos por el pensamiento de LEÓN BARANDIARÁN, que fundó una escuela y que enriqueció sus individualidades. Todo el mundo observa al Derecho peruano, y ese Código de 1984 resultó elemento catalizador para que, desde Europa y desde América, llegaran los juristas de todas partes para discutir sobre la riquísima problemática de su novísima legislación. En la Argentina, las "XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil" (Buenos Aires, 1987) declararon que, dentro de los principios generales del Derecho, hay que computar "preferentemente los del sistema jurídico latinoamericano"; y, también en esa medida, el Derecho patrio recibe una nutriente riquísima del Derecho peruano.


Como profesor argentino, operador de un sistema jurídico basado todavía en textos decimonónicos, a los que espíritus misoneístas con suficiente poder retardatario se aferran a ultranza, debo expresar mi admiración a los colegas peruanos. Que supieron qué hacer, y cómo hacerlo. Que fueron artífices de progreso, sin caer enredados en el progresismo.


Es importante resaltar la destacada labor del Dr. Fernando VIDAL RAMÍREZ, en el trabajo relativo a los subtítulos y notas que la presente edición incluye. Asimismo, no puedo omitir un reconocimiento al esfuerzo hecho por el editor Walter GUTIERREZ C., quien superando dificultades de diverso orden, nos presenta hoy una obra debidamente actualizada.


Debo también felicitar cálidamente al Maestro Carlos FERNÁNDEZ SESSAREGO, mi antiguo amigo, por el empeño que ha puesto siempre, y que sigue poniendo hasta con mayor énfasis, para hacer y para crear. Con esa energía llevó adelante una obra legislativa de tal envergadura, y con ella hoy vuelve a dar vigencia a las enseñanzas rectoras de LEÓN BARANDIARÁN.


Y, sobre todo, siento como imperativo moral expresarle mi íntimo agradecimiento ante su inmensa generosidad de conferirme el honor máximo de presentar al lector –seguramente el de la capa más joven de los juristas, el que será nuestro relevo, el que tiene en sí el embrión del futuro– esta joya de la literatura civilística, que contiene las calidades supremas de lo clásico. Porque es principal y notable, y porque es un modelo digno de imitación, punto de referencia –si no de partida– necesario para cualquier análisis jurídico.

Atilio Aníbal Alterini

Profesor titular en las Universidades

de Buenos Aires, de Belgrano y Notarial

(República Argentina)
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DE LAS OBLIGACIONES DE DAR

OBLIGACIÓN DE DAR BIENES CIERTOS 

ARTÍCULO 1171.- El acreedor de una cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1132.- El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor.  

Referencias (*).- 

Digesto, lib. XII, tít. 1, fr. i, párrafo 1, in fine; Código francés, art. 1243; italiano, 1197 (1245); austriaco, 1413; venezolano, 1290; mexicano, 2012; uruguayo, 1458; brasileño, 863; peruano, 2225. 

Determinación de las fuentes de las obligaciones 


Una de las cuestiones que más hondamente ha preocupado a los civilistas, es determinar las fuentes de las obligaciones. Se está de acuerdo en distinguir dos fuentes: la ley y la voluntad humana. Pero las opiniones discrepan en cuanto a referir las diferentes obligaciones a una u otra fuente. 


A la verdad, dada la variedad de criterios sobre este punto de la clasificación de las causas eficientes de las obligaciones, y considerando que aun la distinción entre una causa inmediata –la ley– y una causa mediata –la voluntad del hombre–, ofrece en último análisis un expugnable fundamento, la impresión que se extrae es que toda clasificación que se haga no tiene sino un valor relativo. Más que materia para una prescripción de un Código, es cuestión que debe dejarse para que sea dilucidada por la doctrina. Así han procedido, con muy buen criterio, los grandes Códigos modernos (el alemán, el suizo y el brasileño), y los proyectos argentino y franco-italiano. Así también procede el legislador nacional. "La labor de la clasificación sistemática de las fuentes de las obligaciones, es propia de la ciencia, no del legislador; y la ciencia no puede, al llevarla a cabo, sentirse en algún modo sometida a la fórmula falible del legislador" (Pacchioni). 


Sin creer necesario entrar en el análisis de los diferentes sistemas ideados acerca de las fuentes de las obligaciones, creemos que basta reparar en que los efectos jurídicos pueden ser generados: a) por hechos independientes de la voluntad humana; b) por hechos dependientes de esa voluntad, y que estos últimos pueden consistir en: c) hechos en los cuales el agente pretende la producción del propio efecto jurídico (acto jurídico), o d) no la pretende, pudiendo en este último caso el hecho ser: e) en sí lícito, o ser, f) ilícito (actos ilícitos); y si se trata de relacionar tal sistematización del hecho y el acto jurídico con las fuentes de las obligaciones, y si se distingue el acto jurídico (c), de todos los demás hechos jurídicos (a), (e), (f), resulta que es la ley la fuente de las obligaciones en estos últimos, y la voluntad del hombre manifestada por una declaración de la misma, en aquél. 


Desde luego, hay que hacer la salvedad de que la ley o la voluntad humana manifestada por una declaración de la misma, son, respectivamente, fuentes de obligaciones en este sentido: que en unos casos es la ley la que impone directamente el efecto jurídico, sin consideración a la voluntad, en tal sentido, del agente (e) y (f), o sin participación de la voluntad humana: (a); y en otros casos es el acto de la voluntad humana, (c), el que directamente crea y tiende a la producción del efecto jurídico, en los actos jurídicos. Pero siempre, en esencia, todo efecto jurídico proviene de una doble participación: la voluntad humana, directa o indirectamente, creando directa o indirectamente una situación, y la ley atribuyendo directa o indirectamente un efecto jurídico a esta situación. La distinción, pues, de las fuentes de las obligaciones en legal y convencional, sólo se explica considerando cuándo una u otra directamente crea la obligación, participando la otra indirectamente a tal creación. 


Con referencia a las obligaciones legales, es conveniente tener presente que ellas no se presumen, o sea que sólo son exigibles cuando expresamente la ley las ha impuesto (art. 1090 del Código español). 


Las obligaciones derivan, pues, o de la voluntad humana, que comprende el caso del acto jurídico, o de la ley, en los casos en que ésta, sin consideración a dicha voluntad, las sanciona; o de la misma ley, que las impone frente a la voluntad, en los casos de actos ilícitos y de enriquecimiento sin causa, que bien pueden considerarse como figuras especiales creadoras de obligaciones, o mejor, como fuentes legales de las mismas (*). 

Concepto de obligación 


La obligación, en el sentido que la toma la sección segunda del libro quinto del Código, titulada "De las obligaciones y de sus modalidades" (así como la sección tercera, titulada "De los efectos de las obligaciones") (**), es considerada como término correlativo de los llamados derechos de crédito o derechos personales. Es decir, se trata de un vínculo de carácter patrimonial, personal, que consiste en una prestación a la que un sujeto –el deudor– está obligado, y que consiste en hacer (lo que involucra dar) o no hacer alguna cosa. 


Así que el objeto de toda obligación es dar, hacer o no hacer alguna cosa. La obligación se toma destacada de las diversas situaciones u órdenes de derechos con los que puede estar conectada. Como se sabe, se distingue o clasifica los derechos civiles, según la clasificación usual, en: a) inherentes a las personas o extrapatrimoniales; b) patrimoniales, pudiendo éstos ser subdistinguidos en derechos reales, personales y sucesorios; c) derechos de familia, que constituyen, en efecto, una categoría especial, pues participan de un carácter doble, patrimonial y extrapatrimonial, y están sujetos, en general, a una disciplina propia. Cualquiera de los derechos de orden patrimonial (derechos personales, reales, sucesorios) o los derechos de familia, y aun los derechos de la personalidad, dan origen a obligaciones, en el sentido de un vinculum iuris, es decir, a obligación, en sentido estricto. Pero no se confunda la obligación así considerada, con la situación jurídica o clase de derechos a que esté aneja, salvo los derechos personales o también llamados creditorios, en que el contenido mismo de ellos constituye fundamentalmente el contenido de las obligaciones en el sentido de una prestación personal, de un vinculum iuris (de aquí la denominación de "derecho de las obligaciones"). En los otros órdenes de derecho, la obligación, en sentido estricto, no es sino un efecto subsidiario o circunstancial de los mismos, o sea, que el contenido de ellos desborda el propio de las obligaciones, en sentido estricto y técnico. 


Así pues, urge dilucidar claramente el sentido del término obligación. En la significación que viene indicándose, ella es, como expresa Endemann, "la relación jurídica de carácter obligatorio existente entre dos sujetos, en virtud de la cual uno de ellos, como acreedor, está autorizado a exigir del otro, como deudor, una prestación". Se destacan, de este modo, los tres elementos integrantes: el sujeto activo, el pasivo y el objeto. Y se destaca también el carácter intrínseco: la exigibilidad, por los medios legales, de lo que constituye la obligación. 


Es decir que obligación hoc sensu es, como la definía Justiniano: Vinculum iuris, quod necessitate adstrigimur alicuius rei solvendi (Institutas, princ. de obligationibus, III, 14). Lomonaco dice: "Con mucha certeza Justiniano define la obligación como un vínculo jurídico, vinculum iuris, extrayendo la metáfora del ligamen material. La persona obligada que cumple aquello que a ella le incumbe se desliga: vincula dissolvit. Bajo el imperio del derecho intermedio, Heinneccio demostró luminosamente la exactitud y la propiedad de la definición justinianea, contra la censura que algunos intérpretes no habían dudado en inferir a la misma: "Sordet fere haec definitio sciolis, qui praecipue reprehendunt quod rem definimus per meram translationem, sielicet metaphoram; imo, pro insigne acumine suo, moment vinculum iuris esse laqueum, quo fures suspenduntur. Lepide, belle, sapientior ut nihil supra. Sane res morales vocabulis propriis adeo exprimi non possunt, ut et ipsum vocabulum OBLIGATIO sit metaphoricum". 


Por su lado, Rehbhein explica así: "Obligación es, conforme al art. 241 (del B.G.B.), en puridad de conceptos, la obligación en el sentido entendido por el derecho romano. El art. 241 define la obligación indicando el contenido general del derecho y del deber (indem er dem allgemeinen Inhalt von Recht und Pflicht, angiebt). Obligación es la relación jurídica (vinculum iuris) entre dos personas, en base a negocios jurídicos (contratos, promesa unilateral, disposiciones de última voluntad), a actos ilícitos, o hechos jurídicos de otra clase (enriquecimiento indebido), en virtud de la cual una de las partes (el acreedor) está autorizado para exigir de la otra parte (el deudor) una prestación positiva o negativa: dare, facere, praestare; estando el deudor en el deber de cumplirla; pudiendo también ambas partes ser, recíprocamente, acreedores y deudores"... Agrega el mismo autor, para mejor caracterizar la naturaleza de las obligaciones: Der Inhalt der Leistung, der entfernteste Gegenstand des Schuldverhältnises, wo er von der Leistung zu trennen, die körperliche Sache, das Recht, die gegeben, gewährt, verschaft werden soll, ist nicht unmittelbares Inhalt des Schuldverhältnisses, nur die Leistung desselben; Anspruch und Verpflichtung beziehen sich nicht auf diesen Gegenstand unmitelbar, berühren ihn nicht". 


El Código se ocupa de las obligaciones en las secciones segunda y tercera del libro quinto (*). La obligación, entonces, abarca todo derecho creditorio, porque éste por su carácter y su contenido se confunde con aquélla, y comprende toda obligación en el sentido aludido, derivado de otros órdenes de derechos, con los cuales, como se ha dicho antes, no se confunde. La obligación así entendida, referida a una y otra clase de derechos –los creditorios y los otros–, constituye el llamado derecho de obligaciones. En el caso de derechos creditorios, la obligación en sentido estricto, de vinculum iuris, es tal, intrínsecamente, por el carácter de aquéllos; en el caso de otros derechos, convive con éstos, aunque sin confundirse con ellos. 


Se comprende que tratándose de derechos que no son los creditorios, no se confunde la obligación con dichos órdenes de derechos con los que puede estar conexa, pues "si la obligación en general –como escribe Valverde y Valverde– es deber jurídico, y una norma que tiene necesariamente que cumplirse, y como tal se encuentra en todas las relaciones jurídicas, en sentido estricto se reserva el nombre de obligación a la obligación independiente, con propia y verdadera sustantividad, que surge en el comercio humano para facultar el cambio de valores y servicios, excluyéndose de su concepto, como afirma Dernburg, todas las otras obligaciones que o no son jurídicas o no visten exclusivamente la figura de estas entidades obligatorias. En toda obligación se puede considerar limitada o excluida necesariamente la libertad de uno en aquello que forma el derecho de otro, pues se precisa que para el acto de las personas que establecen la relación obligatoria por hechos de otro o por virtud de la ley, esté una de esas personas facultada para exigir una prestación a la otra. Claro es que cuando la necesidad jurídica de hacer, no hacer o permitir algo, es completamente accesoria o aneja de otros derechos, como los de la personalidad, familia o propiedad, no es propiamente relación obligatoria u obligación en el sentido estricto del concepto, puesto que aquellas relaciones están dominadas por las superiores de las cuales nacen, sometiéndose, por tanto, a las reglas jurídicas de ellas. Pero cuando la necesidad jurídica interviene entre personas determinadas, dándose entonces la concurrencia de la necesidad jurídica y el vínculo, requisitos esenciales de toda obligación según Filppis, entonces aparece la obligación como institución independiente y con marcada figura jurídica. De aquí se infiere que además de los deberes éticos, sociales, morales y religiosos, hay deberes jurídicos, pero ni a éstos concebidos en la amplitud de su concepto, ni a los nacidos de las relaciones jurídicas que surgen de otras, nos referimos cuando hablamos de la obligación propiamente dicha, sino a aquellas necesidades jurídicas creadas por la persona y que se producen frente a determinados hombres, consistentes en la necesidad de dar, hacer o no hacer en provecho de otro, y el poder de este último para pedirlo o demandarlo". 


Es pertinente, por lo demás, reparar en que la obligación que constituye el contenido de los derechos creditorios es de naturaleza transitoria, pues la facultad correspondiente a ella se agota al hacerse efectiva, mientras que las facultades correspondientes a un deber jurídico que no sea obligación en el sentido anterior, vinculum iuris, no se agotan por su uso normal. 


La presencia de obligaciones en el sentido que ahora se les toma, puede encontrarse en toda clase de derechos. Inútil mencionar los derechos creditorios, que son, por definición, derechos de obligaciones. Surgen éstas también en los otros derechos patrimoniales y en los de familia. 


Así en los derechos reales. Tales los casos que se pueden señalar, como enumeración ejemplificativa, de los arts. 858, 861, 864, 882 y 883 (respecto a la propiedad), 897, 899, 900 y 921 (respecto al condominio), 930, 933, 934, 935 y 941 (respecto al usufructo), 972, 975 y 979 (respecto a las servidumbres), 989, 990, 994 y 995 (respecto a la prenda), 835, 840 a 842 (respecto a la posesión). 


Así en los derechos sucesorios. Tal el caso del legado; y los previstos en los arts. 804, 808, 809 y 810 (*). 


Tratándose de los derechos de familia, se puede indicar los siguientes casos: obligación de alimentos, la consignada en el art. 223, en el 230 (sobre la dote); arts. 180, segunda parte, 181, 182, 183, los propter nuptias, el deber de resarcimiento por ruptura de esponsales (arts. 78 y 79); arts. 499, 503, 509, 516, 537 (sobre la tutela), entre otros (*). Y aun en los derechos de la personalidad puede aparecer la obligación. Así el caso anotado por Von Tuhr, relativo al art. 71 del Código Civil suizo, sobre obligaciones de pagar cotizaciones por los miembros de una asociación, de acuerdo con las cláusulas estatutarias, y su obligación de contribuir, en su defecto, en igual proporción, en los gastos necesarios para la realización del fin social y la cancelación de deudas. 


No precisa que el objeto de la obligación tenga necesariamente en sí un contenido de carácter económico. "Cualquier interés que merece protección, puede llegar a ser objeto de una obligación; especialmente puédese celebrar negocios sobre prestaciones de carácter ideal, inmaterial; por ejemplo, lugar y forma de la inhumación de una persona" (Warneyer). Por eso el Código japonés establece: "Aun cuando una prestación puede no ser avaluada en dinero, es susceptible de constituir objeto de obligación" (art. 399). 


El derecho de obligación es por su propia naturaleza, un derecho relativo: se concreta a una relación entre personas más o menos determinadas: el acreedor y el deudor, en oposición a los derechos absolutos, válidos erga omnes, como son los derechos reales, sobre bienes inmateriales y los de la personalidad (y también gran parte de los derechos de familia). 


El carácter de la obligación es su exigibilidad. Empero, se conoce alguna especie de derechos de obligaciones que no tiene tal carácter: las llamadas obligaciones naturales. Nos ocuparemos de ellas al tratar el art. 1285. 


Entre las obligaciones de dar cosas genéricas, puede incluirse las de dar sumas de dinero. Éstas tienen, bajo algunos aspectos, reglas que les son propias. Nos ocuparemos especialmente de tal clase de obligaciones al estudiar el art. 1249 y en el título del mutuo (arts. 1573 y ss.). 

Clasificación de las obligaciones 


Las obligaciones son susceptibles de diversas clasificaciones. Por razón de su objeto, en obligaciones de dar, hacer o no hacer. Por razón también de su objeto, pero no en cuanto a lo que la prestación sea en sí misma (como en el caso anterior), sino a la forma como aquélla ha de ejecutarse, en obligaciones cuya prestación está de antemano determinada en lo que hace a aquello que se debe, y en obligaciones en que existe un factor de indeterminación al respecto, como ocurre en las alternativas y facultativas. Por razón de los sujetos, las obligaciones pueden ser, ya divisibles o indivisibles, ya mancomunadas o solidarias. Suponiendo estos tipos de obligaciones divisibles o indivisibles, y de mancomunadas o solidarias, una pluralidad, ora de acreedores, ora de deudores; a diferencia de las obligaciones de estructura simple, de un solo acreedor y un solo deudor. 


Nuestro C.C. trata de las obligaciones de dar, hacer y no hacer, en los títulos primero, segundo y tercero; de las obligaciones alternativas y facultativas, en el título cuarto; de las obligaciones divisibles e indivisibles, en el título quinto, y de las obligaciones mancomunadas y solidarias, en el título sexto. Además, en el título séptimo se ocupa de otro tipo de obligaciones, por razón de una modalidad que las garantice, cual es la cláusula penal. (**) 


El derecho romano distinguía el objeto de la obligación en dare, facere y praestare. Lo primero significaba transferir la propiedad de una cosa o constituir un derecho real; lo segundo, la realización de cualquier otro acto, y comprendía los hechos negativos; en cuanto al significado de praestare, consideran algunos que consistía en procurar el disfrute de una cosa sin constituir derecho real, y otros, que con ello se indicaba las obligaciones que actuaban por medio de actiones in factum. 


La clasificación moderna de las obligaciones por su objeto, ha prescindido del último término enunciado de la clasificación romana, y ha agregado uno nuevo: el de las obligaciones de no hacer, que, como queda recordado, en las fuentes romanas estaba englobado dentro del facere. Así, se distingue la obligación, en cuanto a su objeto, en dar, hacer y no hacer. 


Tal distinción es útil en cuanto a los diferentes efectos que las obligaciones tienen, según se trate de una de dar, de hacer o de no hacer. No precisa, de consiguiente, enunciarla previamente; basta comprobarla al tratar de dichos efectos. 


Puede ocurrir que un mismo vínculo jurídico contenga a la vez obligaciones de dar y de hacer, y aun de no hacer. Entonces, si cada una de ellas puede ser separada de las otras, aquélla se rige por su propia disciplina; pero en caso de que todas las obligaciones estén tan íntimamente compenetradas que ninguna de ellas pueda ser desligada de las otras, habrá de considerarse la obligación que asuma el carácter de preponderante (Demogue). 

Obligaciones de dar 


En la obligación de dar se comprende tanto las obligaciones dandi como las praestandi del derecho romano. Como lo prescribe el Código argentino, la obligación de dar es la que tiene por objeto la entrega de una cosa, mueble o inmueble, con el fin de constituir sobre ella derechos reales, o de transferir solamente el uso o la tenencia, o de restituirla a su dueño (art. 574). En la idea de hacer o no hacer, el cumplimiento de la obligación recae sobre la persona misma obligada; mientras que en la de dar, va íntimamente unido a la cosa objeto de la relación, y cuya propiedad, tenencia, etc., ha de ser transferida. De aquí que los autores hayan denominado reales a las obligaciones de dar, y que a las de hacer o no hacer las hayan calificado como personales; y de aquí también que en las de dar haya impuesto la ley (art. 1094) (*), al lado de la obligación de entrega, la de conservación de la cosa; y en las de hacer el incumplimiento se resuelve, en último extremo, en la indemnización de daños y perjuicios (Manresa y Navarro). 


El Código trata en tres títulos distintos de las obligaciones de dar, hacer y no hacer. 


Ahora nos toca ocuparnos de las obligaciones de dar, es decir, del título que abarca los arts. 1171 a 1181 [arts. 1132 a 1147 del C.C. 1984]. 


Principiamos por el art. 1171 [art. 1132 del C.C. 1984]. 


Hemos ya consignado las "referencias" del caso. 


Parece inútil advertir que al hablarse de las obligaciones de dar, se trata de aquellas en sentido general, es decir, que comprenden la entrega de cosa para constituir derechos reales o personales, o para cualquier fin jurídico. 


Por lo demás, la cosa puede ser inmueble o mueble, y el Código destina al primer caso los arts. 1172 y 1174 [arts. 949 y 1135 del C.C. 1984], y al segundo caso los arts. 1173, 1175, 1176 y 1177 [Ver arts. 947, 1136, 1138 del C.C. 1984]. 


La determinación individualizada de la cosa materia de la prestación, la cosa cierta, o sea la species, el corpus, que decían los romanos, no permite que la obligación se considere cumplida sino cuando la misma cosa, individualmente determinada, sea prestada; pues de otro modo quedaría a la voluntad del deudor cambiar el objeto de la obligación. No importa que la cosa ofrecida sea de mayor valor que la debida, para abrogar la regla, ya que respecto al cumplimiento de las obligaciones las cosas no se toman por su valor abstracto u objetivo, sino en relación a la persona que tiene un derecho sobre ellas. Por idéntica razón, el acreedor no puede exigir cosa diferente de la debida, aunque sea de menor valor. Como muy bien anota Bevilaqua: "... si esas sustituciones fueran permitidas, la obligación no sería de dar cosa cierta". Las partes podrían convenir en cambiar el objeto de la obligación; pero entonces sobrevendría una datio in solutio. 


Quiere esto significar, por ende, que caracterizado el acuerdo en cuanto al objeto que forma la prestación, debe acatarse en principio dicho acuerdo; y por eso, así como el deudor no puede liberarse ofreciendo cosa distinta, aunque sea de mayor valor que la prometida, el acreedor no puede obligar al deudor a que le entregue otra cosa, aunque sea de valor menor (*). 


En cuanto a los frutos, se comprende sin esfuerzo que ellos corresponden al deudor en cuanto han sido percibidos, hasta el momento de la entrega. Los pendientes corresponden al acreedor (art. 583, Cód. argentino). 


La obligación de dar cosas ciertas comprende la de entregar todos sus accesorios (art. 2013, Código mexicano), pues accesio cedit principale. No importa que los accesorios no hayan sido mencionados en el título del que deriva la obligación, ni que ellos hayan sido separados momentáneamente de la cosa. En el primer caso se presume, muy fundadamente, que la voluntad de las partes deba ser comprender los accesorios, de tal suerte que precisaría que se estipulare precisamente lo contrario para que esa comprensión no tuviese lugar. En el segundo caso, la separación momentánea no altera el carácter propio de los accesorios, de partes integrantes o constitutivas de la cosa principal. La regla sólo sufre excepción por voluntad distinta expresada por las partes, en el título de la obligación, o aun sin ello, cuando así resulte de las circunstancias del caso. En efecto, se trata de una norma simplemente supletiva, que las partes pueden abrogar (**). 


Los arts. 813 y 815 del Código [arts. 887 y 888 del C.C. 1984] indican qué es lo que debe entenderse como parte integrante o como accesorio de un bien. 


Tratándose de obligaciones de dar que consistan en transferencia de derechos reales, es preciso que no haya obstáculo de orden material o legal a tal transferencia. Esto conduce a reparar sobre qué es lo que conviene resolver, en caso de que la transferencia verse sobre una cosa futura, sobre una universalidad de cosas, o en la hipótesis de que se trate de enajenación de cosa que no pertenece al transferente. El primer supuesto, que concierne a muebles o semovientes, no ofrece dificultad dentro de la sistemática del Código, referente a esta clase de obligaciones de dar, pues como la perfección del contrato sólo se produce con la entrega de la cosa (art. 1175), resulta que únicamente cuando la cosa ha adquirido existencia y se produce la tradición, cabe hablar de transferencia de dominio. Si se trata de una universalidad de cosas, según resulte de la convención y las circunstancias, se decidirá en qué medida el deudor irá entregando las cosas que se vayan agregando a la universalidad. En cuanto al caso de que el transferente no sea propietario de la cosa que transfiera, el Código indica la solución en su art. 1394 [art. 1539 del C.C. 1984]. Sobre esta materia, el Código derogado (*) preceptuaba en su art. 1326, que "no hay venta de lo ajeno"; y de tan categórica prohibición parecía el deber de entender que la venta hecha en tales condiciones estaba herida de nulidad ipso iure. El Código nuevo (*), percatándose de las censuras formuladas al art. 1599 del Código de Napoleón, fuente del art. 1326 del antiguo Código peruano, establece otro principio, en el numeral 1394, que dice: "La venta de la cosa ajena es anulable a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa no pertenecía al vendedor. Puede además demandar al vendedor la restitución del precio y el pago de los daños y perjuicios" [art. 1539 del C.C. 1984]. 

TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD DE BIENES INMUEBLES

ARTÍCULO 1172.- La sola obligación de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 949.- La sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente o pacto en contrario.  


Las obligaciones de dar pueden consistir en transferencia de dominio, en transferencia de uso o posesión, en restitución de una cosa. El precepto 1172 [art. 949 del C.C. 1984] sólo está concebido con relación al caso primero. 


La obligación de dar puede referirse a una cosa cierta o a una cosa incierta. Los arts. 1171 a 1177 [arts. 1132 a 1141 del C.C. 1984] conciernen a una cosa cierta, los arts. 1178 a 1181 [arts. 1142 a 1147 del C.C. 1984] a cosa incierta. 


Si la obligación de dar puede tener por fin una transferencia de dominio, de posesión o una restitución (y ésta es la causa debendi que explica el respectivo dar), el precepto 1172 [art. 949 del C.C. 1984] está concebido en relación a una transmisión de dominio (*). 


En el derecho romano no bastaba el consentimiento para la adquisición de la propiedad; era indispensable la tradición de la cosa. Antes, el deudor continuaba siendo propietario de la cosa, y el acreedor sólo tenía un ius ad rem (Digesto, lib. XLI, tít. I, fr. 9, párrafo 3; Código, lib. II, tít. 3, ley 20; Digesto, lib. VI, tít. I, fr. 50). 


El Código francés instauró el principio opuesto. Desde que las partes convienen en cosa y precio, el acreedor adquiere la propiedad de la cosa; la tradición de la misma no es sino la ejecución del contrato (art. 1138). Siguen en este punto al Código francés, el italiano (art. 1376), el portugués (art. 715), el boliviano (art. 729). También el derogado Código peruano (art. 1306) (*). 


Por el contrario, los Códigos español (art. 609), argentino (art. 577), chileno (art. 425), holandés (art. 639), se mantienen fieles al sistema del derecho romano. 


Contemporáneamente predomina notoriamente el principio de que no basta el consentimiento para adquirir la propiedad. El Código alemán dispone que tratándose de bienes muebles, la transmisión de su dominio no se opera sino por una convención especial seguida de tradición; y tratándose de inmuebles es preciso la intervención de un oficial de justicia y la inscripción del acto en el registro de la propiedad (arts. 929 y 925). El Código suizo exige también tal inscripción en el registro de la propiedad, tratándose de bienes inmuebles (art. 656). El Código brasileño ordena que el dominio sobre muebles se adquiera por la tradición, y sobre inmuebles por la transcripción del acto en el registro respectivo (arts. 620 y 530). 


El Anteproyecto (art. 112) consagraba la necesidad de la tradición para el efecto del acto constitutivo de derecho real sobre bienes muebles; pero en lo que respecta a bienes inmuebles declaraba que el acto se perfeccionaba entre las partes por el mero consentimiento de las mismas (art. 111). 


El Código no ha mantenido in terminis el dispositivo 112 del Anteproyecto; pero sí, sustancialmente, el 111, que confirma el actual art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984]. 


Pero es evidente que tratándose de cosas muebles, la regla de nuestra ley civil es que solus consensus non perfeciumtur. Así resulta del sentido del art. 1175 [art. 1138 del C.C. 1984], de indicaciones pertinentes formuladas por el autor del Código, y también de la disposición a que se contrae el número 890, que reza: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de un mueble, adquiere el dominio, aun cuando el enajenante de la posesión carezca de facultad para hacerlo" [art. 948 del C.C. 1984]. 


Así que con respecto a cosa inmueble el régimen del Código es claro: el mero consentimiento importa el acto de disposición. La sola obligación de dar la cosa hace que el acreedor devenga propietario. Y la obligación se determina por el mero consentimiento. Pero tratándose de cosa mueble, el mero consentimiento no basta para la transmisión de los derechos de dominio, ya que el art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984] se refiere expresa y limitativamente a la hipótesis de cosa inmueble, de tal suerte que la cosa mueble queda ausente de su hipótesis. En consecuencia, tratándose de enajenación de cosas muebles, ¿será menester la tradición? Así deberá juzgarse, según lo que expresábamos antes. Pero cierta dificultad se podría presentar en este punto, pensando en que el legislador ha suprimido el art. 112 del primer Proyecto, que imponía la tradición. No obstante, la dificultad es supeditable, considerando fundamentalmente el art. 1175, sobre el cual anteriormente hicimos mención (*). 


La razón para que sea preferible el sistema que exige para el perfeccionamiento del acto dispositivo, ora la tradición de la cosa (para muebles), ora ésta misma o la inscripción en el registro respectivo (para inmuebles), estriba en el propio carácter del acto que entraña transferencia de dominio. A diferencia del derecho personal, relativo únicamente a las personas del acreedor y del deudor, el derecho real tiene un valor absoluto, pues es eficaz erga omnes. Luego, es preciso un hecho notorio o de publicidad –la posesión de la cosa por el adquirente, mediante la tradición, o la inscripción del acto en el registro respectivo– para que el derecho adquirido pueda merecer el respeto de tercero. Tal consideración fue la que tuvo presente el legislador alemán (Chalemel). 


Además, los actos traslativos de dominio son los más comunes y los más importantes dentro del comercio jurídico. Es conveniente, en esta virtud, revestirlo de seguridad y garantía, las cuales escapan fácilmente dentro del régimen del art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984]. 


De otra parte, como muy acertadamente se anotaba al discutirse el art. 111 del Anteproyecto, el sistema de la inscripción armoniza con el sistema moderno del derecho de propiedad. "Cuando se mira este derecho como una relación meramente privada, se puede concebir que se transmita por el efecto de la simple voluntad; pero cuando se le considera como una función social, como una relación pública que interesa a todos, entonces se comprende la necesidad de que en su nacimiento, en su transmisión y extinción intervenga el Estado, en su carácter de representante de la colectividad, a fin de prestarle las condiciones necesarias para el cumplimiento de su fin" (Actas de las sesiones de la Comisión Reformadora, fascículo V, ps. 63 y ss., y ps 83 y ss.). 


Pero inconvenientes de orden circunstancial se oponían a la reforma en el régimen existente. La Exposición de Motivos dice: "La Comisión reconoce la imperfección de nuestro sistema, cuyo defecto puede sintetizarse diciendo que construye una propiedad relativa al lado de la propiedad absoluta. La inscripción no asume más valor que el de un simple aviso que protege a los terceros que no han intervenido en el acto, pero no lleva en sí misma una verdadera sustantividad. No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la base de la inscripción, sin registro, sin títulos idóneos, que no existen en todas las regiones, sin notarios, sin abogados, sin clima propicio, para imponer el requisito de la inscripción con carácter de ineluctable obligatoriedad. La institución del registro fue establecida en el Perú hace casi medio siglo. No obstante los esfuerzos realizados, es lo cierto que no ha podido arraigarse en todo el país y que adolece de vacíos e imperfecciones que son insuperables a la mera gravitación de la voluntad. El registro existente tiene el gravísimo defecto de ser personal. Su transformación requeriría, como condición insustituible, el catastro. Por eso, es imperativo prescindir del sistema germánico, que ha organizado el dominio y los derechos reales sobre las bases de la publicidad y de la especialidad, atribuyendo a la primera valor y eficacia materiales. Ningún sistema teórico, por perfecto que sea, puede por sí solo resolver satisfactoriamente los hechos. No son paralelos el progreso legal y el adelanto moral de una nación. La propiedad de las cosas muebles se adquiere por la tradición, y el dominio de los inmuebles por el contrato, con las restricciones derivadas de la institución del registro". 


Como consecuencia del régimen consagrado por el art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984], la prestación del riesgo y el peligro, tratándose de inmuebles, corresponde al acreedor: res perit domino. Así, la pérdida de la cosa o su deterioro, siempre que aquélla o éste no provengan de culpa del deudor, no modifican la obligación correlativa del acreedor de la cosa. 


Parece de más indicar que la cuestión de la prestación del riesgo sólo puede ofrecer dudas cuando se trata de contratos bilaterales. En el contrato unilateral, claro está que la pérdida sólo la viene a soportar el acreedor. 


Como corolario de lo anterior, al acreedor corresponde los aumentos y mejoras que sobrevengan. 


El riesgo y el peligro no los soporta el acreedor sino el deudor, si hubo pacto en contrario, según lo indica el art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984]. En efecto, no hay inconveniente para que aquéllos sean puestos a cargo del deudor; tal pacto es perfectamente lícito. 


Tampoco soporta el riesgo el adquirente (es decir, el acreedor) del inmueble, sino el transmitente (el deudor), antes de la transmisión, en caso en que esté incurso en mora dicho deudor, en gracia a que tal es uno de los efectos propios de la mora: quid in mora est culpa non vacat. En general, por aplicación de los principios esenciales, la pérdida o deterioro que emanen de culpa del deudor responsabilizan a éste 


Pero el Código, en lo que concierne a inmuebles, no se refiere a la materia. Nosotros pensamos que no hay inconveniente para aplicar al caso de cosas inmuebles la disciplina sobre el particular estatuida respecto a cosas muebles. Así, por inferencia del art. 1176 [art. 1138 inc. 1 del C.C. 1984], en caso de pérdida culposa de cosa mueble, el deudor responderá al acreedor por el precio de la cosa y por daños y perjuicios. En casos de deterioro culposo, no hay disposición de la ley al tratar de las cosas muebles. Nosotros, sobre este asunto, nos referimos al comentario a los arts. 1175, 1176 y 1177. 


El riesgo y el peligro, tratándose de bien mueble, lo soporta el deudor (art. 1175) [art. 1138 incs. 5 y 6 del C.C. 1984], así como a él corresponden los aumentos y mejoras, por los cuales podrá exigir un alza en el precio. Es que hasta el momento de la tradición, el deudor continúa como propietario, y res perit domino. Por consecuencia de lo anterior, el acreedor no puede constituir derecho real sobre la cosa, pues como no la ha recibido, no es propietario aún de ella. Si el deudor fuere desposeído de la cosa, a él corresponderá usar de la acción de reivindicación. Fallido el deudor, el acreedor concurrirá con los otros acreedores simplemente como titular de un derecho de crédito. Los frutos percibidos hasta antes de la tradición corresponderán al tradente. Todo esto tratándose de cosas muebles. 


En cambio, consecuencias propias que descienden del principio del art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984], en cuanto a que la obligación de dar cosa inmueble se perfecciona por el mero consentimiento, son: que si el deudor cae en quiebra antes de la transmisión, el acreedor puede reclamar la cosa para sí; que el deudor no puede alienar las cosas, ni constituir derecho real sobre ella; que si la misma está en manos de un tercero, desde el día del contrato es reivindicable sólo por el acreedor; que si se pierde en manos de tal tercero, sólo el acreedor podrá intentar contra dicho tercero, en caso que sea responsable de la pérdida, la respectiva acción de reparación; que los frutos producidos antes de la transmisión corresponden al sujeto activo de la obligación; que éste puede disponer de la cosa y constituir sobre ella derechos reales (*). 

CONCURRENCIA DE ACREEDORES EN BIENES MUEBLES

ARTÍCULO 1173.- Si la cosa cierta que debe entregarse es mueble, y la reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiere obligado a entregarla, será preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo tradición de ella, aunque su título sea posterior. Si el deudor no hizo tradición de la cosa, será preferido el acreedor cuyo título sea de fecha anterior, salvo que el de alguno de los acreedores conste de instrumento público. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1136.- Si el bien cierto que debe entregarse es mueble y lo reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarlo, será preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo tradición de él, aunque su título sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo tradición del bien, será preferido el acreedor cuyo título sea de fecha anterior; prevaleciendo, en este último caso, el título que conste de documento de fecha cierta más antigua. 

Referencias:

Arts. 626 y 627 del Código argentino; 1141 del francés. 


Se ha expuesto anteriormente cuál es el principio que norma los actos de disposición; el consentimiento basta tratándose de inmuebles; precisa la tradición tratándose de muebles. Esto es lo que interesa a la relación entre las partes. Mas, frente a tercero es preciso decretar reglas especiales. De aquí el precepto 1173 [art. 1136 del C.C. 1984], que concierne a muebles, y el 1174 [art. 1135 del C.C. 1984], relativo a inmuebles. 


Si sólo con la tradición se adquiere la propiedad de la cosa mueble, es evidente que quien ha recibido la cosa es el único que puede invocar tal derecho; otro acreedor sólo tiene a su favor un simple derecho de crédito, pero que ya no puede concretarse en la cosa, de la que se ha desposeído el transmitante, por lo mismo que aquélla ha salido del patrimonio de este último y ha ido a residir en el del adquirente a quien se hizo la tradición. No importa que se invoque un título de fecha anterior, pues éste no es constitutivo de dominio, ya que en este caso sólo consensu non perficiumtur. 


Pero el art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984] deroga la anterior norma, en contra del poseedor de mala fe, conformándose a lo que al respecto ha instituido el Código francés y también el argentino. Ahora bien, tal derogatoria es flagrantemente violatoria de la integridad que debe presentar el sistema, referente a que sólo la tradición da origen al nacimiento del derecho de propiedad. Demolombe ya denunció lo insostenible de la solución, en este punto, del art. 1141 del Código francés. La excepción relativa al poseedor de mala fe, que inserta el art. 1173 de la ley nacional [art. 1136 del C.C. 1984], abre el camino a litigios peligrosos y difíciles, negando eficacia al hecho notorio de la tradición, para tomar en cuenta agnósticas apreciaciones, como la de saber cuándo existe mala fe. Por eso la reforma del Código argentino suprime tal derogatoria referente al poseedor de mala fe. 


Dentro de lo dispuesto en el art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984] la buena fe debe existir en el momento de la tradición, que es el momento en que el acreedor que recibe la cosa obtiene un derecho preferencial frente a terceros. No bastaría, pues, con que la buena fe hubiera existido en el momento de la formación del título. La opinión en sentido diferente, formulada por Larombière, está rebatida por los más de los autores. 


El artículo no sólo concierne al caso en que concurran dos o más acreedores, adquirentes de la propiedad de una cosa. Concierne a todo titular de un derecho real. En consecuencia, como explican Baudry-Lacantinerie y Barde referentemente al art. 1141 del C. francés, si un acreedor pignoraticio tiene la posesión de la cosa y un comprador de la misma la reclama, será preferido el primero, aunque el título del segundo sea de fecha anterior al título del primero. 


Si la cosa no ha sido entregada a ninguno de los acreedores con derechos reales sobre ella, la cuestión se decidirá según lo dispuesto en el propio dispositivo 1173 [art. 1136 del C.C. 1984]. 


En tal caso, según las reglas generales sobre prelación de créditos, como el derecho no se ha consumado, todos los acreedores no pueden invocar sino meros derechos de crédito, ius ad rem. 


En primer término, debe preferirse al que presente un título constante de escritura pública, y, más propiamente, de acto auténtico. Tal título prevalecerá sobre cualquier otro constante de instrumento privado, aunque sea de fecha anterior a aquél. En efecto, en este caso es de aplicación la regla de que el acto constante en documento privado no tiene fecha cierta frente a terceros, a diferencia del acto auténtico. 


Si dos o más acreedores exhibieran títulos constantes en actos auténticos, impera el de fecha precedente, pues prior tempore, potior iure. Si los títulos sólo constan de documentos privados, será preferido el de fecha anterior. 


Al acreedor que no puede reclamar la cosa del deudor porque otro acreedor es preferido en virtud de la regla del numeral 1173 [art. 1136 del C.C. 1984], ¿le asiste alguna acción contra el deudor? Evidentemente. La obligación ha existido, y no ha habido inejecución fortuita sino imputable al deudor. El acreedor puede, pues, demandar la satisfacción consiguiente, bien mediante la entrega de cosa equivalente (dentro del supuesto de fungibilidad), bien daños y perjuicios. El C. argentino contiene una disposición al respecto (art. 595). 


Una observación que no está de más formular, con relación a la regla a que se contrae el artículo, es que ella únicamente se aplica tratándose de objetos, de cosas mobiliarias corporales, susceptibles de posesión real, y no tratándose de derechos incorporales (Demolombe). 


Como lo tiene decidido la jurisprudencia francesa, en relación al precepto 1141 del Código de Napoleón (que corresponde al 1173 del nuestro) [art. 1136 del C.C. 1984], no podría funcionar respecto a acciones sociales (Dalloz). Tampoco cabe aplicar la regla a una universalidad de muebles, que son cosas incorporales. 


Ahora cabe plantear una cuestión, que es ésta: erigida la regla del número 1173 [art. 1136 del C.C. 1984], teniendo en consideración a los adquirentes de derechos reales, ¿qué afectación puede tener en el caso de que sobre la cosa, antes que ella haya sido entregada al adquiriente, venga a recaer un acto de ejecución, un embargo, de parte del acreedor contra el dueño de ella, por un crédito de carácter personal? Primus, propietario de una cosa mueble, la enajena a Secundus; pero antes de la tradición, Tercius, acreedor quirografario de Primus, embarga la misma cosa. ¿Podría Secundus reivindicarla del poder de Tercius? 


Pothier solucionó la anterior dificultad en el sentido negativo. Pero los exégetas del Code Civil fueron de parecer contrario. Demolombe expresa: "los acreedores quirografarios no son sino causahabientes de su deudor, no teniendo sobre su patrimonio otra cosa que un derecho de prenda, general e indeterminado, que comprende, en alguna forma, a todos los bienes, sin afectar especialmente a ninguno de ellos; esto quiere decir que ellos no tienen un ius in re, sino simplemente un ius ad rem, o en otras palabras, el mismo derecho, ni más ni menos, que su deudor. Luego, ellos no podrían perseguir un bien, del cual su deudor ha dejado de ser propietario, y por lo mismo que hemos visto que no puede oponer la falta de transcripción para los inmuebles, no deberán poder oponer tampoco la falta de transmisión para los muebles". 


Con relación a nuestro Código de 1936, la decisión tiene que ser la misma insinuada por Pothier, pues la tradición perfecciona el contrato. 


Con el artículo que ahora se comenta, se relaciona el art. 890, concebido así: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de un mueble, adquiere el dominio aun cuando el enajenante de la posesión carezca de la facultad de hacerlo" [art. 948 del C.C. 1984). 


Si de la cosa se hizo tradición a un acreedor que procedió de mala fe, es decir, sabiendo que existía otra enajenación anterior, el otro acreedor que no la ha recibido puede reclamarla, pues la preferencia al acreedor con tradición sólo obra en caso de buena fe del mismo, conforme al art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984]. Como no cabe acción reivindicatoria, pues el acreedor accionante no ha adquirido el dominio, precisamente por falta de tradición, la acción procedente sería la pauliana, como muy finamente lo han visto Salvat y Galli. 


El art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984] considera el supuesto de competencia entre sujetos que pretenden el dominio de la cosa, por promesas obligatorias implicantes entre ellos hechas por el mismo obligado. Está ausente del abarque del numeral el caso de que el transferente carezca de capacidad de disponer y no obstante convenga en enajenar la cosa mueble para su adquirente, quien proceda de buena fe. El conflicto se plantea entonces entre el dueño de la cosa y el adquirente de ésta, que la adquirió no de ese dueño, sino de otra persona que sólo la tenía en posesión (por ej., un depositario). No puede haber duda que se ha de dar preeminencia al derecho del propietario reivindicante, toda vez que nadie puede transmitir un derecho que no tiene. El acreedor que recibió la cosa podrá ejercer evicción y saneamiento contra el enajenante, si la alienación fue a título oneroso. 


Pero tal preferencia sólo opera en tanto no se haya hecho tradición de la cosa al acreedor de buena fe, pues entonces prevalece el derecho de éste, según el art. 890 [art. 948 del C.C. 1984), conforme al cual la posesión vale como título. 

CONCURRENCIA DE ACREEDORES DE BIENES INMUEBLES

ARTÍCULO 1174.- Cuando la cosa fuese inmueble y concurriesen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, será preferido aquel cuyo título ha sido inscrito, o, en su defecto, el acreedor cuyo título sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de instrumento público. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1135.- Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo título ha sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripción, al acreedor cuyo título sea de fecha anterior. Se prefiere, en este último caso, el título que conste de documento de fecha cierta más antigua. (C.C. 1984) 


La inscripción del acto que origine un derecho sobre un inmueble, da a aquél plena eficacia frente a terceros. Si el mero consentimiento es apto para consumar inter partes la constitución de un derecho real sobre un inmueble (art. 1172) [art. 949 del C.C. 1984] es, sin embargo, inapto para imponerse ante terceros, requiriéndose la publicidad que le da el hecho de la inscripción. Ésta viene, pues, a atribuir un carácter preferencial al derecho al cual concierne, frente a otros derechos que, no estando inscritos, no irradian sus efectos más allá de las partes, y, en consecuencia, no son oponibles a tercero, con tal derecho inscrito. La inscripción entonces, para tal efecto, viene a jugar respecto a inmuebles el mismo rol que la tradición respecto a muebles.


Entre títulos inscritos, claro es que la preferencia se determinará por el orden de inscripción. 


Si ningún título está inscrito, rigen para la preferencia las mismas reglas consignadas para los bienes muebles, en los que no ha habido tradición. Se prefiere el título constante en acto auténtico; y si dos o más títulos tienen ese carácter, será preferido el de fecha anterior. Si constan de acto privado, prevalecerá el de fecha anterior. 


Las razones de las anteriores reglas son las expuestas al hacer referencias al art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984].


Con el art. 1174 (art. 1135 del C.C. 1984) se vincula el 1050, que dice así: "Para oponer los derechos sobre inmuebles a quienes tienen también derechos sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone" [art. 2022 del C.C. 1984]. 


Es digno de observar, como lo hace Cornejo, que el art. 1174 (art. 1135 del C.C. 1984) se aplica no exclusivamente a las obligaciones de dar cuyo fin sea la transmisión de dominio, sino también a aquellas que importen transferencia de uso (ejemplo, el arrendamiento), con la sola particularidad de que en este último caso y en igualdad de títulos, se preferirá al pretendiente que haya pactado renta más baja (art. 1506) [art. 1670 del C.C. 1984]. 


Si el acreedor no puede reclamar la cosa, porque otro acreedor es preferido en mérito de la regla del art. 1174 (art. 1135 del C.C. 1984), puede dicho acreedor primeramente mencionado reclamar daños y perjuicios al deudor, semejantemente a lo expresado con relación a cosa mueble (art. 1173) [art. 1136 del C.C. 1984], con la diferencia natural de que en el caso del art. 1174, por tratarse de inmueble, no cabe exigir entrega de cosa equivalente. 

PÉRDIDA DEL BIEN SIN CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1175.- Si una cosa mueble determinada se perdiese sin culpa del deudor, antes de efectuarse su tradición, o pendiente una condición suspensiva, queda disuelta la obligación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega, las reglas siguientes: 

(...) 

5.- Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligación del deudor queda resuelta, con pérdida del derecho a la contraprestación, si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien. 

PÉRDIDA DEL BIEN POR CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1176.- Si la cosa mueble se perdiese por culpa del deudor, será éste responsable al acreedor por su precio y por los daños y perjuicios. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega, las reglas siguientes: 

1.- Si el bien se pierde por culpa del deudor, su obligación queda resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contraprestación, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la correspondiente indemnización. Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una indemnización o adquiere un derecho contra tercero en sustitución de la prestación debida, el acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnización o sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero. En estos casos, la indemnización de daños y perjuicios se reduce en los montos correspondientes. 

DETERIORO DEL BIEN SIN CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1177.- Si la cosa mueble se deteriorase sin culpa del deudor, el acreedor podrá disolver la obligación, o recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución proporcional del precio, si lo hubiese. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega, las reglas siguientes: 

(...) 

6.- Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las consecuencias del deterioro, efectuándose una reducción proporcional de la contraprestación. En tal caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que pueda originar el deterioro del bien. 

Referencias:

Institutas, lib. III, tít. 19, párrafo 2; tít. 3; tít. 23, párrafo 3; Digesto, lib. XLV, tít. 1, frs. 23 y 37; lib. XVIII, tít. 6, fr. 8 pr.; Código, lib. IV, tít. 24, I, párrafo 5; Código francés, arts. 1138 y 1302 y 1182, inc. 3; italiano, 125 (1219 y 1298); austriaco, 1447; portugués, 717 y 718; chileno, 1550; boliviano, 729; uruguayo, 1355; venezolano, 1293; mexicano, 2017 a 2021 y 2023 a 2026; argentino, 578, 579, 580 y 581; español, 1460; japonés, 400 y 534; brasileño, 865, 866 y 867; peruano, 1263 y 1284. 


Análogamente al caso del art. 1173 [art. 1136 del C.C. 1984], que concierne a mueble, el art. 1174 (art. 1135 del C.C. 1984), en cuanto a inmueble, sólo ha tenido in mente el caso de colisión de acreedores que pueden devenir propietarios por las obligaciones implicantes entre sí, asumidas por el mismo enajenante. No considera el caso de una colisión entre un acreedor que viene a ser dueño (aunque putativamente) y el verdadero dueño, que no es el enajenante frente a ese acreedor, como sería el caso de un comodatario respecto a la cosa que recibió en comodato y que ha vendido a un tercero. Desde luego, el acreedor que se comporta con mala fe (esto es, sabiendo que su enajenante no tenía capacidad para disponer), no merece amparo alguno. Pero si procedió el acreedor de buena fe, ¿su derecho ha de declinar frente al del dueño de la cosa, que iniciaría una acción reivindicatoria? Aquí no hay una regla decisoria como la del art. 890 [art. 948 del C.C. 1984), con atinencia a cosa mueble, y la tradición no tiene importancia alguna; de otro lado, conforme al art. 1172 [art. 949 del C.C. 1984]  el mero consentimiento basta para crear el derecho perfecto del acreedor. Tiene que aplicarse al principio de Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet. Claro está, sin embargo, que la anterior solución queda inoperante cuando hay que garantizar el llamado derecho aparente (así en el caso de simulación), y cuando estando inscrito el derecho inmobiliario, el vicio en el título del enajenante no resulte de lo que aparezca del registro mismo, debiéndose recordar a este respecto lo ordenado en el art. 1052 [art. 2014 del C.C. 1984], que dice: "Los actos que se ejecuten o los contratos que se otorguen por persona que en el registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a los que con ella hubiesen contratado por título oneroso, aunque se anule el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo registro". 


Por lo demás, la pérdida comprende no sólo la destrucción de la cosa, sino la circunstancia de que ella resulta fuera del comercio de los hombres cuando haya desaparecido, es decir, en todo caso de imposibilidad de cumplimiento de la entrega. 


Tratándose del deterioro, es de contemplar lo dispuesto en el art. 1517, inc. 4 [art. 1681, inc. 10 del C.C. 1984], que dispone que el conductor devolverá la cosa del dueño, vencida la locación, en el estado en que se la recibió, sin más deterioro que el del uso ordinario de ella; así como el art. 1597 [art. 1739 del C.C. 1984], que dispone que no son cuenta del comodatario el deterioro ni la pérdida de la cosa que provienen del simple uso sin culpa de su parte. 


Si la cosa desaparece y, por tal razón, la obligación respectiva queda disuelta, resultando que res perit debitori, porque este último es el propietario, pero después la misma cosa apareciere, renace la obligación en el sentido que el acreedor puede exigir la entrega de la cosa del deudor. 


Éste es el caso que ahora se considera, de un hecho fortuito causante de la desaparición. Igualmente, hay derecho a exigir la entrega si la desaparición se debió a culpa del deudor. O puede el acreedor, si ya no le es útil la obtención de la cosa, considerar que se ha disuelto la obligación (en tal sentido el art. 1401, en relación a la venta), de modo que el deudor no puede exigir que el acreedor reciba la cosa, pagando este último el precio. 


Si el acreedor de la cosa (y deudor del precio) hubiese pagado el precio antes de la tradición, al perderse la cosa tendría derecho a exigir la devolución del mismo, pues se trataría de un pago que ha venido a ser sin causa. 


Con respecto al comodato, existe el art. 1601 [art. 1751 del C.C. 1984], que dispone que pagada la cosa prestada, en caso de su pérdida, si la hallare después el comodatario, no podrá obligar al comodante a recibirla; y que si la hallare el comodante podrá retenerla, restituyendo el precio que se le dio, o quedarse con éste, devolviendo la cosa al comodatario. 


Los arts. 1175, 1176 y 1177 [art. 1138, incs. 1, 5, 6 del C.C. 1984] son consecuencias del régimen de que antes de la tradición el acreedor a la cosa no es aún propietario, sino que se conserva como tal el deudor, de modo que éste y no aquél debe soportar la pérdida o deterioro que sufra la cosa por caso fortuito o fuerza mayor. Es decir que se confirma la regla de res perit domino. Es por eso que el art. 1175 [art. 1138, inc. 5 del C.C. 1984] dispone que en caso de pérdida, la obligación queda disuelta para ambas partes; o sea, que si el transmitente no puede dar la cosa, porque ha perecido, tampoco puede exigir el pago del precio convenido por ella, o en su caso, debe serle repetible el precio que recibió, porque la obligación habría carecido de causa. 


Respecto al caso de condición suspensiva, remitimos al lector al comentario formulado con respecto al art. 1108 (*). 


Por idénticas razones a las antes expuestas, o sea que previamente a la tradición de la cosa mueble el acreedor a ella no tiene sino un simple ius ad rem, el art. 1177 [art. 1138, inc. 6 del C.C. 1984] concede al acreedor el derecho, deteriorada la cosa, ya de resolver la obligación, ya de obtener disminución proporcional del precio pagado. Es indudable que en estos casos será menester una decisión del juez. La justicia de la disposición 1177 se comprende en seguida, pues si el acreedor resultara obligado a recibir la cosa deteriorada, se faltaría a lo ordenado en el art. 1171 [art. 1132 del C.C. 1984], ya que la cosa, una vez deteriorada, no es la que fue considerada en el momento de llevarse a efecto la estipulación. El deterioro puede hacer a la cosa impropia para el fin al cual lógicamente la destinaba el acreedor, o, cuando menos, puede desvalorizarla; y de ahí las dos soluciones a que se contrae el dispositivo 1177 [art. 1138, inc. 6 del C.C. 1984]. 


El art. 1176 [art. 1138, inc. 1 del C.C. 1984] se fundamenta en que el deudor de una obligación dandi no sólo tiene el deber de entregar la cosa, sino igualmente el de conservarla, entretanto, como poseedor precario. Conforme lo indica el Código japonés (art. 400), si la obligación es de dar una cosa específica, el obligado debe conservar tal cosa con el cuidado necesario. Hay, como expresa el Cód. italiano, la obligación de custodiar la cosa hasta su entrega. Por aplicación de los principios generales, el deudor debe, en consecuencia, responder al acreedor por el incumplimiento de la obligación. 


Así, pues, que el deudor responde al acreedor por el precio, es decir, que debe restituirle dicho precio, pues carecería de derecho para retenerlo, ya que la obligación se ha disuelto, funcionando, para justificar la devolución, la presencia de una conditio ob causam finita. Y debe los daños y perjuicios, aplicándose las reglas propias de la inejecución de obligaciones (arts. 1318 y ss.) [arts. 1314 y ss., del C.C. 1984]. 


El Código no prevé el caso de deterioro con culpa del deudor, como lo hacen el argentino (art. 581) y el brasileño (art. 867). Disponen los mismos que en tal supuesto el acreedor puede exigir bien el equivalente, o bien recibir la cosa en el estado en que se hallare, con indemnización de daños y perjuicios en uno u otro caso. 


Creemos que hubiera debido ampliarse la anterior solución, en el sentido de que también puede quedar disuelta la obligación, por decisión del acreedor, como lo dispone el Código mexicano (art. 2017), en gracia a que si la disolución puede ocurrir en el caso de deterioro sin culpa del deudor, con mayor razón debe existir la posibilidad de que ocurra cuando tal deterioro es por culpa del mismo. Suele acaecer que con la solución que contienen los arts. 581 del Código argentino y 867 del Código brasileño, no se garantice debidamente los derechos del acreedor. En efecto, en primer lugar no basta decir que el acreedor puede, en vez de demandar una cosa equivalente, recibir la que es objeto de la obligación en el estado en que se encuentre, sino que es preciso agregar a esto que entonces sobrevendrá una disminución proporcional del precio, si lo hubiere. Y fuera de lo anterior, puede ocurrir que el acreedor no tenga interés en recibir la cosa después de deteriorada, y no se presente la posibilidad de obtener una equivalente, en cuyo caso se impone necesariamente la disolución de la obligación. De todos modos, parece superfluo advertirlo, el deudor queda responsable por daños y perjuicios. 


Si, como decíamos antes, el Código nacional no ha contemplado el caso del deterioro de la cosa con culpa del deudor, las soluciones anteriores pueden reputarse aplicables por incidencia de los arts. 1320 [art. 1321 del C.C. 1984], de un lado, y 1341 y 1342 [Ver art. 1426 del C.C. 1984], del otro. El primero para resultado como el que contemplan los referidos arts. 581 del Código argentino y 867 del Código brasileño. Los dos últimos para la solución por nuestra parte indicada. Al hacer los comentarios de dichos arts. 1320, 1341 y 1342, se tendrá ocasión de explicar sus alcances y significación. 


Los arts. 1175 a 1177 [art. 1138, incs. 1, 5, 6 del C.C. 1984] han tenido en mira únicamente las obligaciones de dar, consistentes en transmisión de dominio; no las que consisten en restitución de la cosa al dueño. 


Al respecto, es innegable que la pérdida o deterioro no culposos, lo sufre el deudor de ella; él mismo es el dueño, que no podrá exigir su equivalente al acreedor de la cosa: res perit domino. Los Códigos argentino (arts. 584 a 587) y brasileño (arts. 869 y 871), que contemplan la cuestión, advierten fundadamente que en caso de pérdida quedarán a salvo los derechos del dueño hasta el día de la pérdida, pues de otra suerte habría un enriquecimiento indebido de parte del deudor. Si la pérdida o el deterioro fueran imputables al deudor, éste quedará responsable, pagando en caso de pérdida el equivalente, más daños y perjuicios (art. 865, C. argentino; art. 870, C. brasileño); y en caso de deterioro, puede el acreedor exigir bien el equivalente, bien la cosa en el estado en que se halle, con indemnización de daños y perjuicios en uno u otro caso (art. 587, C. argentino; brasileño, art. 871 in fine). 


El Código desatiende el caso de mejoras y aumentos de la cosa no derivados de trabajo y gastos efectuados por el deudor. A este respecto debe distinguirse según que se trate de cosa a entregar por transferencia de dominio o por causa de mera restitución. 


En el caso de acto de disposición, si se trata de inmueble, se ha indicado ya que las mejoras y aumentos corresponden al acreedor de la cosa, que deviene dominus desde la estipulación. Pero tratándose de muebles, deben corresponder al deudor, quien, por lo tanto, podrá exigir aumento de precio; disolviéndose la obligación en caso que el acreedor no se aviniera a tal aumento de precio (art. 868, Código brasileño; art. 582, Código argentino). Ello se explica porque hasta antes de la tradición la cosa pertenece al deudor. (Por idéntico motivo, al mismo corresponderán los frutos, siempre que hayan sido separados de la cosa, pues de otro modo formarán parte integrante de la cosa, y con ésta deberán ser entregados al acreedor, a quien corresponderán en su carácter de propietario a partir de la tradición de la cosa). 


En el caso de restitución de cosa, las mejoras y aumentos beneficiarán al dueño, al acreedor, o sea que el deudor no tendrá derecho a indemnización por tal concepto (art. 588, C. argentino; art. 872, C. brasileño). 


Si las mejoras o aumentos derivan de trabajo o gasto de parte del deudor, éste tendrá derecho a ser indemnizado, si las mejoras o aumentos reportan un beneficio o utilidad al dueño, por el principio de que nadie debe enriquecerse en detrimento ajeno. En consecuencia, la indemnización sólo cubrirá las mejoras necesarias o útiles; no las voluntarias, sobre las cuales el deudor no tendrá otro derecho que el de ius tollendi. Es lo que resulta del art. 835 [art. 917 del C.C. 1984]. 


En cuanto a los frutos, los respectivos derechos se arreglan conforme al título respectivo, por el cual el deudor tiene en su poder la cosa. 


Las mejoras que en caso de bienes muebles corresponden al deudor, son las naturales, pues no podría tener derecho a exigir él mismo un mayor precio por razón de mejoras hechas por él, ya que no tendría facultad para realizarlas, en razón de que por el acto concertado de transmisión domínico debe abstenerse de toda modificación en la cosa, exceptuando el caso de mejoras necesarias, que éstas sí son de cargo del acreedor, pues el deudor las realiza, precisamente, para conservar la cosa (*). 

OBLIGACIÓN DE DAR BIENES INCIERTOS 

ARTÍCULO 1178.- Las cosas inciertas deben indicarse cuando menos por su especie y cantidad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1142.- Los bienes inciertos deben indicarse, cuando menos, por su especie y cantidad. 

Referencias:

Digesto, lib. XLV, tít. 1, frs. 94, 95; lib. XLV, tít. 1, fr. 115; lib. XVIII, tít. 1, fr. 35, párrafo 1; Código francés, art. 1129; italiano, 1346 (1117); argentino, 1170; boliviano, 720; mexicano, 1525, inc. 2º; brasileño, 874; peruano, 1251; japonés, 400. 


Después de haberse ocupado de las obligaciones de dar consistentes en cosa cierta (arts. 1171 a 1177) [arts. 1132 a 1141 del C.C. 1984], el Código se ocupa (arts. 1178 a 1181) [arts. 1142 a 1147 del C.C. 1984] de las obligaciones consistentes en dar cosa incierta, es decir, de las obligaciones que los romanos llamaban genéricas. Ellas se presentan en determinados contratos, en que el objeto necesariamente no es individualizado; por ejemplo, en las obligaciones pecuniarias; mientras en otros, el objeto es siempre individualizado, por ejemplo, arrendamiento, prenda. "La obligación genérica –explica Enneccerus– constituye un caso especial de obligación con prestación indeterminada, pero determinable, o sea, aquella en la cual el objeto de la prestación está determinado por características genéricas. Su contrafigura es la obligación específica, que se refiere a una prestación determinada por notas particulares. Por regla general, el objeto de las obligaciones genéricas está constituido por cosas fungibles, pero esto no es indispensable, ya que también pueden ser objeto de una deuda de género las cosas no fungibles (un caballo de silla, un auto), e igualmente una cosa fungible (este ejemplar de un libro difundido en una gran edición) puede ser debida como especie. A estos efectos es decisiva la determinación de las partes, mientras que la fungibilidad depende de la opinión del tráfico. Las partes (o el testador) pueden determinar el género con mayor o menor amplitud, mediante características discrecionales (vino, vino blanco, vino del Rhin, vino Josephshöfer, Josephshöfer - cosecha de 1921), y especialmente también estableciendo que las cosas objeto de la prestación hayan de extraerse de una determinada gran porción (la producción de una finca o de una fábrica determinada). En tales casos, se habla de obligación genérica delimitada (limitada)". 


La obligación genérica se presenta comúnmente en casos de objetos muebles, pero no habría inconvenientes, en principio, para que respectase a bienes inmuebles (así, en el caso de inmuebles por destinación, como aeronaves). No es de necesidad, en efecto, por otra parte, que se trate de cosas fungibles. De otro lado, la obligación sobre cosa incierta puede basarse en una relación de transferencia de propiedad, o de constitución de un derecho real (ej., venta de una vaca, prenda de un automóvil), como en una transferencia del uso y posesión (comodato de un caballo). Frente a las obligaciones de restitución no hay indeterminación, salvo el caso de mutuo (art. 1573) [art. 1648 del C.C. 1984]. 


La obligación genérica debe ser determinada en su especie. Es lo que ordena el art. 1178 [art. 1142 del C.C. 1984]. La calidad puede indicarse o no; si se indica, se estará a lo así indicado en el respectivo título de la obligación; si no, se aplicará la regla del art. 1179, segundo párrafo [art. 1143 del C.C. 1984]. 


La relatividad en la indeterminación de la cosa a prestar puede ser mayor o menor, con lo que resulta una mayor o menor extensión de la familia o clase de objetos dentro de los cuales aquélla ha de realizarse. Lo único esencial es que en último término, en referencia a una indeterminación máxima, la cosa sea indicada en su especie. Concernientemente a una menor indeterminación, ella en todo caso no puede ser tal que limite la cosa de tal modo que ésta devenga una cosa individualizada. 


El carácter en sí de la cosa que es objeto de una obligación genérica, si por regla determina o califica a esta misma como tal, no es, empero, dato necesariamente constitutivo de ella, pues el convenio puede atribuir a una cosa en principio genérica, el atributo de cosa individualizada en la relación convencional. Así que es inteligentísima la observación de Staudinger cuando advierte que los términos de cosa genérica y cosa fungible o sustituible, en lo que se refiere a las obligaciones de dar cosa incierta, no son idénticas al concepto de la sustituibilidad de las cosas. Es algo de naturaleza meramente dispositiva, es decir, modificable a voluntad de partes. 


El deudor debe cumplir, dando la cosa perteneciente a la especie pactada. Si diese otra cosa, es decir, una que no corresponde a tal especie, no podrá hablarse de cumplimiento de la obligación. Podrá, según las circunstancias, exigir el acreedor lo que entonces a su derecho corresponde; de lo que nos ocupamos más adelante (art. 1179) [art. 1143 del C.C. 1984]. 


En determinados casos, el cumplimiento incompleto en cuanto a la cantidad de lo debido puede reputarse como defecto en cuanto a la calidad de la prestación, y, en consecuencia, hace que se estime la prestación como no satisfecha, siempre que una cantidad determinada sea reputable condición determinante de la calidad de la cosa. 


La obligación genérica importa situación distinta a la obligación alternativa. 


En la obligación genérica el deudor presta una cosa dentro del grupo a que la misma pertenece. En la obligación alternativa el deudor presta una de las varias cosas debidas. En la última, pues, todas las cosas que constituyen el objeto de la convención son debidas, están in obligatione; en la primera ninguna cosa es debida, ninguna está in obligatione antes de la respectiva individualización. De aquí que la obligación resulta extinguible tratándose de la alternativa, cuando las dos o todas las varias cosas que forman el contenido de la misma se pierden fortuitamente; lo que no sucede tratándose de la obligación de cosa indeterminada, que sólo podría devenir inexigible cuando toda la especie hubiese desaparecido. La nota de individualización o concentración, opera en la obligación de cosa señalada únicamente en su especie; lo que no tiene lugar en las obligaciones alternativas. La determinación propia de los dos o de los varios objetos prometidos, caracteriza a la obligación alternativa; lo cual no ocurre con la obligación de dar cosa indeterminada, pues en esta última, la indeterminación en cuanto al objeto de la obligación, es lo que identifica a esta misma, por más que en esa indeterminación quepa una relatividad mayor o menor, según las circunstancias. Tales características, propias de cada una de las dos clases de obligaciones antes referidas, impide el confundirlas. No obstante, el funcionamiento de una y otra puede asociarse, como lo indicamos en otro lugar. 

ELECCIÓN EN LAS OBLIGACIONES DE DAR BIENES INCIERTOS 

ARTÍCULO 1179.- En las obligaciones de dar cosas determinadas sólo por su especie y cantidad, la elección corresponde al deudor, cuando lo contrario no resulte del título de la obligación. 

El deudor no podrá escoger cosas de la peor calidad; ni, a su turno, el acreedor las de mejor calidad, cuando se hubiese convenido dejarle la elección. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1143.- En las obligaciones de dar bienes determinados sólo por su especie y cantidad, la elección corresponde al deudor, salvo que lo contrario resulte de la ley, del título de la obligación o de las circunstancias del caso. 

Si la elección corresponde al deudor, debe escoger bienes de calidad no inferior a la media. Si la elección corresponde al acreedor, debe escoger bienes de calidad no superior a la media. Si la elección corresponde a un tercero, debe escoger bienes de calidad media. 

Referencias: 

Digesto, lib. XXX, tít. 1, fr. 37; Códigos de Francia, art. 1246; Italia, 1178 (1248); Alemania, 243; España, 1167; Portugal, 716; Argentina, 601 y 602; Venezuela, 1294; Japón, 401; Brasil, 875; Rusia, 108; China, 200; Polonia, 209; México, 2016. 


La obligatio generis, que por su naturaleza es indeterminada en cuanto a la precisión de cuál objeto in concreto ha de prestarse, puede adquirir esa especialización o concretización mediante la elección del deudor o del acreedor o de un tercero, según lo convenido, pues sólo puede ser ejecutado, en último término, un único objeto dentro del género (Titze). De ahí que toda obligación genérica implique un derecho para la elección, que permita la indispensable especialización. 


A falta de declaración en el título, la elección, o más precisamente la individualización, corresponde al deudor, por presunción iuris tantum de la ley, en su propósito de favorecerle. 


Si no, por estipulación, la elección puede corresponder al acreedor. También podría pactarse que un tercero la efectúe. 


Mas la individualización o concentración, sea que pertenezca al sujeto pasivo o al sujeto activo en el vínculo obligacional, no deberá hacerse en forma arbitraria, sino dentro de los límites de equidad; lo que se ocupa en determinar la segunda parte del dispositivo. La ley, entonces, interpreta la voluntad verosímil y el recíproco querer racional de los contratantes. La determinación de la calidad de la cosa, a la que debe ajustarse la elección en el caso del artículo que ahora se comenta, se arreglará a los usos comerciales, teniendo en ella especial influencia la costumbre del lugar del pago, y los principios de buena fe, en todo caso. 


Pero las recomendaciones de la ley sobre la calidad del objeto a elegir, sólo operan a falta de convenio en otro sentido inter partes (Warneyer). 


Se conoce, por lo demás, desde el derecho romano la obligación unum de certis, y la exceptuación de tal supuesto de una regla como la prevista en la primera parte del numeral 1179 [art. 1143 del C.C. 1984], o sea que el deudor puede escoger entonces libremente cualquiera de los objetos comprendidos dentro de la obligación, pese a la indeterminación originaria en los mismos (como la entrega de uno de los caballos de mi estancia). Tal obligación incertum ex certis, en efecto, no acusa una indeterminación tal, como en el caso de la obligación genéricamente mentada; en cierto modo los objetos están ya predeterminados, y sólo falta la concreción en cuanto a cuál de ellos sea el de la ejecución. En cierta manera, podría decirse que la obligación ahora tratada ocupa una posición intermedia entre la obligación genérica y la alternativa. El deudor goza de la elección, salvo que se hubiera estipulado que aquélla incumbirá al acreedor. 


Aplicación de la regla del art. 1179 [art. 1143 del C.C. 1984] encontramos en el art. 721, que dispone: "Vale el legado de dinero o de un bien mueble indeterminado, aunque no se halle en la herencia. En el segundo caso la elección corresponde al encargado de pagar el legado, salvo la disposición del testador" [art. 758 del C.C. 1984]. 


En la obligación unum de certis, aquélla se extingue cuando todos los objetos que caen dentro de los que incluye la obligación han perecido sin culpa del deudor. 


Si el deudor prestase una cosa de superior calidad a la mediana, no sería rechazable por el pretensor, salvo que éste tuviese un especial interés en la obtención, precisamente, de una cosa de calidad mediana. Si la cosa materia del pago es inferior, puede el accipiens rechazarla, y la prestación no se reputará como satisfecha; y aun puede el deudor resultar responsable por daños de mora. 


¿Qué ocurre en caso que no se efectúe la individualización, o cuando el deudor no cumpla debidamente la obligación? Es punto desatendido por el Código (*). La solución lógica parece ser que después de requerida la parte a quien correspondía la elección, para que la efectúe, aquélla venga a corresponder a la otra parte, o que la obligación se disuelva, con indemnización de daños y perjuicios. Podría aquí aplicarse, por analogía, lo dispuesto en el art. 1200, relativo a las obligaciones alternativas. [Ver arts. 1162, III parte y 1144 del C.C. 1984]. 


En cuanto al jus variandi en el derecho a la elección, hay que decir que la elección una vez practicada y comunicada al otro participante de la relación convencional, es irretractable; por el hecho de que tal comunicación ya no pertenece al emitente, y no puede recogerla para dejarla sin efecto (*). 

EFECTOS ANTERIORES A LA ELECCIÓN BIENES INCIERTOS 

ARTÍCULO 1180.- Antes de la individualización de la cosa, no podrá el deudor eximirse de la entrega alegando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1146.- Antes de la individualización del bien, no puede el deudor eximirse de la entrega invocando la pérdida sin su culpa. 

Esta regla no se aplica cuando la elección debe efectuarse entre determinados bienes de la misma especie y todos ellos se pierden sin culpa del deudor. 

EFECTOS POSTERIORES A LA ELECCIÓN DE BIENES INCIERTOS

ARTÍCULO 1181.- Practicada la elección, se aplicarán las reglas establecidas sobre obligaciones de dar cosas ciertas [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1147.- Practicada la elección, se aplican las reglas establecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos. 


Concuerdan con las disposiciones transcritas, los arts. 876 y 877 del Código brasileño; 603 y 604 del argentino; 243 y 300 a 302 del alemán; 200 a 202 del chino; 2022 del mexicano. 


La disposición 1180 [art. 1146 del C.C. 1984], importa la consagración de una regla indiscutida, instituida en el derecho romano: genus non perit. El obligado deberá, pues, siempre la prestación mientras la especie total no haya perecido. 


En cuanto a la disposición 1181 [art. 1147 del C.C. 1984], el enunciado es obvio: practicada la individualización, desaparece la indeterminación de la prestación; ésta tórnase en cosa cierta, y consecuentemente cae bajo el régimen establecido con respecto a la misma. Es decir que entre una y otra hipótesis –la del art. 1180, de cosa todavía incierta, y la del art. 1181, de cosa ya cierta– hay, en cuanto a la prestación del riesgo, la diferencia de species perit ei, cui debetur, genus perire non censetur. 


Cuándo la obligatio generis deba o pueda convertirse en una obligación cierta, individualizada, es cuestión que en primer lugar depende de la misma convención, pues las partes pueden haber hecho previsión al respecto. En otro caso, la elección es hacedera en cualquier momento, y como ella es recepticia, sólo surte su efecto desde que es comunicada a la otra parte. No requiere, por lo demás, aceptación de la otra parte, porque es una facultad de carácter unilateral. Pero la comunicación de la elección es necesaria, tanto como medio propio para posibilitar la ejecución de la obligación, como en cuanto puede servir a la parte para impugnar dicha elección, a mérito de las recomendaciones contenidas en la segunda parte del art. 1179 [art. 1143 del C.C. 1984]. 


Anota Bevilaqua, respecto a la individualización y su efecto de someter la obligación a la disciplina de las obligaciones de dar cosa cierta, que "la individualización, en regla, se efectúa por la entrega, como enseña Ihering, o como dice el Código alemán –art. 243, segunda parte–, desde que el deudor hace todo lo que de su parte era exigible para la prestación (Hat der Schuldner das zur Leistung einer solchen Sache seinerseits Erforderliche gethan). Quiere esto decir que no basta separar la cosa para que se considere especializada; como, también, no es indispensable la entrega efectiva para que el deudor se considere exonerado. Si ofrecida la cosa el acreedor la rehúsa o cae en mora, el deudor estará desobligado". Y el mismo autor refiriéndose a la regla a que se contrae el art. 877 del Código del Brasil, que corresponde al art. 1180 del peruano [art. 1146 del C.C. 1984], anota: "esta elección sólo se considera efectuada cuando el deudor ejecuta realmente la obligación, no faltando para eso sino lo que dependa del acreedor. Consecuentemente, no se exonera alegando que pereció la cosa que pretendía dar o que se hallaba por él separada para ser remitida al acreedor, o para serle entregada luego que la exigiese. Es necesaria la prestación de la cosa, aunque no se torne efectiva por culpa del deudor". 


Endemann repara en que prácticamente el significado jurídico de las obligaciones genéricas muéstrase, en primer término, por la más acentuada responsabilidad para su cumplimiento. El deudor carga con el riesgo, por imposibilidad casual en el cumplimiento; la incapacidad subjetiva no culpable no lo libera y sólo la objetiva, que concierne a imposibilidad que afecte a todo el género. "Por eso –dice– surge aquí la necesidad de determinar con precisión el momento en el cual la obligación genérica se transforma en una obligación específica. No es preciso en todo caso que la prestación llegue a efectuarse. La obligación se llega a concretar en un determinado objeto de prestación, de modo que el deudor sólo necesita prestar aquél y el acreedor sólo puede aceptar el mismo, en cuanto el deudor ha hecho lo necesario de su parte para la prestación de la cosa". Agrega Endemann que lo indicado en este último sentido en el segundo párrafo del art. 243 del Código alemán, no da una regla absoluta, sino una directiva que ha de ser puesta en relación con el caso particular de que se trate. Es necesario que el deudor haya procedido en forma definitiva y objetiva con referencia al escogimiento de la cosa específica a prestar, y que tenga de ello noticia el acreedor. En caso que el acreedor no acepte la cosa ofrecida, sobreviene mora accipiendi, trasladándose el riesgo a aquél. 

DE LAS OBLIGACIONES DE HACER

TÍTULO II: DE LAS OBLIGACIONES DE HACER 

DE LAS OBLIGACIONES DE HACER

PLAZO Y MODO DE EJECUCIÓN DEL HECHO 

ARTÍCULO 1182.- El obligado a hacer alguna cosa, o a practicar un servicio, debe ejecutar la prestación en un tiempo adecuado, y del modo en que fue la intención de las partes. Si de otra manera lo hiciere, se tendrá por no hecho, o podrá destruirse lo que fue mal ejecutado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1148.- El obligado a la ejecución de un hecho debe cumplir la prestación en el plazo y modo pactados o, en su defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligación o las circunstancias del caso.

ARTÍCULO 1151.- El incumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación de hacer por culpa del deudor, permite al acreedor adoptar cualquiera de las siguientes medidas: 

(...) 

2.- Considerar no ejecutada la prestación, si resultase sin utilidad para él. 

3.- Exigir al deudor la destrucción de lo hecho o destruirlo por cuenta de él, si le fuese perjudicial. 

(...). 


Con el art. 1182, el Código penetra en la esfera de las obligaciones de hacer, a las que destina desde dicho artículo hasta el 1187 [arts. 1148 a 1157 del C.C. 1984]; ocupándose de las obligaciones de no hacer en los arts. 1188 a 1190 [arts. 1158 a 1160 del C.C. 1984]. 


Las obligaciones de hacer y de no hacer son esencialmente mobiliarias, así se refieran a un inmueble (Demolombe). 


Explicando las obligaciones de facere y de non facere, explica Boissonade: "hacer es ejecutar un acto útil o provechoso para tercero, que es cosa distinta a una dation; como por ejemplo un trabajo manual o intelectual, un servicio personal, un viaje, una prestación o entrega de cosa para un uso determinado. No hacer es abstenerse de un acto, desde luego lícito, que el deudor podría en principio realizar, sea sobre sus bienes, sea sobre los bienes de otro, pero que él se compromete a no ejecutar para proporcionarle alguna ventaja al acreedor. Tal sería el caso en que aquél que hubiere alquilado su casa o cedido su establecimiento de comercio, se inhibiese, en interés de su locatario o de su cesionario, de ejercer una industria o un comercio que pudiera hacer concurrencia a este último. La garantía que debe el arrendador o el vendedor, impone, según la ley, esta obligación ya, en una cierta medida y sin convención especial; pero ella puede ser ampliada por convención: el arrendatario o el cesionario podrían también someterse a la obligación de no ejecutar ciertos actos que el derecho común les permitiría". 


La primera disposición del título referente a las obligaciones de hacer, el art. 1182 [arts. 1148, 1151 incs. 2 y 3 del C.C. 1984], está tomado del art. 625 del Código argentino. El principio en ella contenido no tiene, en verdad, por qué ser limitado sólo a las obligaciones de hacer, sino que informa a toda obligación en general. Toda obligación debe ejecutarse de buena fe, y así el deudor debe ejecutarla en tiempo oportuno y en el modo que fue querido por las partes. Un cumplimiento tardío o defectuoso, no es apto para considerar liberado al deudor. Mas acaso se explica la reiteración del principio a que se contrae el mandato legal, concernientemente en especial a las obligaciones de hacer, en base a que en éstas la manera como se ejecuten ellas es de un valor esencial y determinante. No es lo mismo pactar que Ticio me venderá su caballo A, que pactar que Cayo pintará un cuadro artístico, o me enseñará alguna materia científica. En las obligaciones de hacer influye enormemente el modo y la oportunidad como se efectúen las prestaciones. Es una cuestión muy especial ésta relativa al tiempo, y sobre todo al modo, que se apreciará, pues, según las circunstancias, las condiciones personales de las partes y la naturaleza misma de las obligaciones; en todo lo cual entra en juego intensamente la apreciación bono et aequo del juez (Llerena). Como dice Colmo: "Prescindimos de lo relativo al tiempo, que está legislado, más en general en los arts. 750 a 755 (*), y limitémonos a lo del modo, que es capital en estas obligaciones, a diferencia de lo que ocurre con las de dar, en las cuales lo primordial es la cosa misma en que estriba la prestación, y no el modo de su entrega, por cuanto ese modo no va a desvirtuar la prestación. Aquí lo modal del hecho forma parte indisoluble del hecho mismo: no me hace el libro prometido quien me escribe un libro de casos adocenados; no levanta el puente de mampostería convenido quien construye un puente de hierro o de barcas; no efectúa el camino acordado, quien lo hace entre los puntos X y Z, cuando yo lo quería entre los puntos A y B; no me hace la casa prometida, quien pretende endosarme un adefesio inartístico, etc.". 


El hecho, dice el art. 1182 [art. 1148 del C.C. 1984], debe ejecutarse en "tiempo adecuado", y debe entenderse en primer lugar que habrá de ejecutarse dentro del plazo señalado expresamente, o, en su defecto, tácitamente. A falta de plazo convencional, regirá el legal o el judicial, según los principios que se establecen con respecto a esta modalidad. 


La segunda parte del artículo contiene la sanción para el cumplimiento irregular. Es claro que la destrucción, en su caso, de lo hecho se hará a costa del deudor. Sobre el particular es útil observar, como lo hace Colmo, que la ley, en lo que concierne a la penalidad consagrada en la segunda parte del art. 625 del C. argentino (1182 del nuestro) [art. 1151 incs. 2 y 3 del C.C. 1984], se coloca en el supuesto de que la alteración en cuanto al modo sea de importancia, desde que si el precepto fuera aplicable literalmente, se llegaría a evidentes anomalías, vale decir, despropósitos; y así, so pretexto de una leve diferencia en la calidad del papel del libro, se podría dejar sin efecto toda una edición; por razón de un simple matiz en el color de una pintura, habría que volver a pintar todo un edificio; en virtud de una diferencia milimétrica del filete de la cornisa de un mueble de lujo, el acreedor podría oponerse a la recepción del mismo; etc. 


Por lo demás, agrega el mismo eminente autor: "en eso del modo entran no pocas cosas; el fin económico que perseguía el acreedor, la calidad de los materiales empleados, la calidad de la mano de obra, las mismas virtudes estéticas cuando se trate de cosas de arte o de cosas o hechos en que el arte cuente, etc., etc. Y el juicio final deberá tener en consideración el conjunto de esas circunstancias, para resolver si la prestación defectuosa no llena, con todo, las diversas miras utilitarias y artísticas del acreedor, aunque haya deficiencias secundarias que en la práctica puedan resultar despreciables; máxime si se tiene en cuenta que el principio de tener por no hecho o de destruir lo hecho tiene que ser excepcional, por lo mismo que entraña algo como una nulidad (art. 1037), o la desaparición de un valor económico, que por ser tal debe ser respetable". 


Dos observaciones más con respecto a la sanción contenida en la segunda parte del art. 1182 [art. 1151 incs. 2 y 3 del C.C. 1984], que tomamos de Salvat y Galli, son las siguientes: A) si se destruye lo mal hecho (y se procede conforme a los arts. 1186 y 1187 de nuestro Código: [arts. 1150 incs. 1 y 2, 1152 del C.C. 1984] ejecución debida de lo prometido, o sino daños y perjuicios), el acreedor no podrá aprovechar nada de lo que se destruye, porque si así fuere se enriquecería indebidamente; B) cuando la ley habla de "si de otra manera lo hiciere", se entiende que quiere significar tanto la ejecución defectuosa como la tardía. "Por consiguiente, una vez constituido en mora el deudor, el acreedor no estaría obligado a aceptar el cumplimiento tardío de la obligación; podría, por el contrario, oponerse a que el deudor la ejecutase, o negarse a recibir lo que se hubiese ejecutado después de vencido el plazo señalado" (Salvat y Galli). 


Pero es indudable que tal enérgica sanción sólo ha de acogerse cuando la ejecución no demorada sea un elemento fundamental, conforme al negocio, para el acreedor; de otra suerte, bastará con el pago de los daños moratorios. 

EJECUCIÓN DEL HECHO POR TERCERO

ARTÍCULO 1183.- El hecho podrá ser ejecutado por distinta persona que el deudor, a no ser que de las cicunstancias resultare que la persona del deudor fue elegida por su industria, arte o cualidades personales. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1149.- La prestación puede ser ejecutada por persona distinta al deudor, a no ser que del pacto o de las circunstancias resultara que éste fue elegido por sus cualidades personales. 

Referencias:

Digesto, lib. 43, tít. 3, fr. 31; Código francés, art. 1237; suizo, 68; español, 1061; austriaco, 1161; portugués, 747; alemán, 267; chileno, 1572; argentino, 626 y 730; uruguayo, 1452; boliviano, 828; venezolano, 1284; mexicano, 2027; brasileño, 878; peruano, 2217; turco, 67; polaco, 202. 


Como regla, es indiferente quién cumple una obligación de índole contractual. Lo que importa es que el acreedor halle satisfacción de su crédito. De ahí que el pago puede ser hecho por el propio deudor o por otra persona, y aun cuando no tenga interés en la solutio misma (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]. Esta regla que, sobre todo, campea en las obligaciones dandi, también se presenta en las de hacer. Sólo que aquí con mayor frecuencia sobreviene la necesidad o conveniencia de la ejecución por la misma persona que asumió la obligación. De ahí que el art. 1183 [art. 1149 del C.C. 1984] se refiera a la alternativa: que la prestación pueda llevarse a cabo por un tercero o que deba ser hecha por el mismo deudor. Es decir, pues, que tratándose de dichas obligaciones facendi, puede tener importancia cardinal el que personalmente el obligado realice la prestación. Así, la pintura de un cuadro por un artista escogido por sus méritos propios, la defensa de un juicio por determinado abogado, el cumplimiento de un mandato delicado. De ahí, en coligancia con el carácter de intuito personae de ciertas obras o servicios, que el contrato de empresa (*) se disuelva por muerte del empresario (art. 1565) [arts. 1763 del C.C.1984], y el contrato de locación de servicio por muerte del locador (art. 1551) [arts. 1763 del C.C.1984]; que por regla el mandatario deba desempeñar personalmente el encargo (art. 1638) [art. 1793, Inc. 2 del C.C.1984]. 


"No es obligatorio –escribe Valverde y Valverde– que el deudor cumpla personalmente lo que se obligó a hacer, y cumplirá su obligación sustituyéndose por persona idónea de cuyos actos responderá el deudor; pero si la persona del deudor ha sido elegida en atención a sus cualidades, a su pericia o reputación científica o artística, la sustitución de la persona del deudor es inaceptable". 


En efecto, por regla es indiferente quién pueda proceder al cumplimiento de la obligación, el propio deudor o un tercero (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]. Pero tratándose especialmente de las obligaciones facendi, puede tener importancia capital que la prestación se ejecute personalmente por el mismo obligado. 


Lo que interesa es compulsar la calidad del hecho convenido, para saber si es indiferente o no que sea ejecutado personalmente por el deudor o por otra persona. Lo que interesa es que el hecho se lleve a cabo en el modo convenido; y si un tercero puede ejecutarlo de tal modo, no hay motivo plausible para que la ley le vede efecto liberatorio. 


La intención de las partes es lo fundamental, sobre todo la voluntad del estipulante. No interesa cuáles sean los motivos que le decidieron a considerar que el mismo obligado deba ejecutar la prestación, y es indiferente, en tal caso, si un tercero que se ofreciere a cumplirla, pudiera llevarla a cabo en forma igual o mayormente satisfactoria que el mismo promitente. 


La calidad del hecho convenido ha de resultar, como muy bien lo indica el art. 1183 [art. 1149 del C.C. 1984], de las circunstancias; es decir, apreciando la intención de las partes, conforme se ha explicado antes. No precisa la estipulación expresa, que indique que el deudor mismo debe ejecutar la prestación. Es ésta una cuestión que debe ser decidida por el juez, según el caso concreto de que se trate. 

IMPOSIBILIDAD DE EJECUCIÓN DEL HECHO SIN CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1184.- Si el hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligación queda extinguida. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razón de la obligación hubiese recibido. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1156.- Si la prestación resulta imposible sin culpa de las partes, la obligación del deudor queda resuelta. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razón de la obligación haya recibido, correspondiéndole los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos a la prestación no cumplida. 

IMPOSIBILIDAD DE EJECUCIÓN DEL HECHO POR CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1185.- Si la imposibilidad se origina por culpa del deudor, éste quedará obligado a satisfacer los daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1154.- Si la prestación resulta imposible por culpa del deudor, su obligación queda resuelta, pero el acreedor deja de estar obligado a su contraprestación, si la hubiere, sin perjuicio de su derecho de exigirle el pago de la indemnización que corresponda. 

La misma regla se aplica si la imposibilidad de la prestación sobreviene después de la constitución en mora del deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 42, tít. 1, fr. 13, párrafo 1; Código francés, art. 1142; argentino, 627 y 628; alemán, 275 y 280; boliviano, 735; portugués, 711; chileno, 1555; uruguayo, 1338; brasileño, 879. 


El art. 1184 [art. 1156 del C.C. 1984] no hace sino aplicar los principios generales sobre la prestación del riesgo y peligro, que debe soportarla el deudor. Así éste, al no poder ejecutar el hecho por causa inimputable, no tiene el derecho a exigir la obligación correlativa, si la hubiere, de la otra parte; y como complemento de esta falta de derecho, debe aun devolver lo que hubiese recibido en concepto de dicha obligación, pues de otra suerte tendría un enriquecimiento indebido. Desde luego, el obligado a la prestación que ha devenido imposible, tampoco queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios, pues ad impossibilia nemo tenetur. 


En cuanto al art. 1185 [art. 1154 del C.C. 1984], él no es, igualmente, sino la aplicación de un principio general: no ejecutada una obligación in natura, se resuelve en la obligación compensatoria de daños y perjuicios. Mas, como derivación también del mismo principio, la sanción impuesta en el art. 1185 no se produce en todo caso de inejecución imputable al deudor, sino sólo cuando no es posible la ejecución de la prestación en su forma natural, según resulta, por lo demás, de los arts. 1186 y 1187 del Código [arts. 1150 incs. 1 y 2, 1152 del C.C. 1984]. 


Si la obligación se resuelve en una de pago de daños y perjuicios, como éstas proceden en mérito de la obligación originaria de hacer, si ésta hubiese sido asegurada con una garantía real o personal, tal garantía subsistirá en relación con la obligación de pago de daños y perjuicios. 


Puede acaecer que el hecho se haya ejecutado en parte, y por el resto la ejecución resulte imposible por caso fortuito o fuerza mayor. Entonces, al ejecutarse la obligación parcial, debe pagarse la parte proporcional a la obra realizada (en tal sentido, en relación al contrato de empresa, el art. 1642 del C. argentino). 

EJECUCIÓN FORZADA DEL HECHO 

ARTÍCULO 1186.- Si el deudor rehusare ejecutar el hecho prometido, el acreedor puede exigirle la ejecución forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear violencia contra la persona del deudor. En este caso, el acreedor podrá reclamar daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1150.- El incumplimiento de la obligación de hacer por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas: 

1.- Exigir la ejecución forzada del hecho prometido, a no ser que sea necesario para ello emplear violencia contra la persona del deudor. 

(...). 

ARTÍCULO 1152.-
En los casos previstos en los artículos 1150 y 1151, el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la indemnización que corresponda.

EJECUCIÓN DEL HECHO POR TERCERO

ARTÍCULO 1187.- Si el hecho pudiese ser ejecutado por otro, el acreedor podrá ser autorizado a ejecutarlo por cuenta del deudor; y, en su defecto, solicitar daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1150.- El incumplimiento de la obligación de hacer por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas: 

(...)

2.- Exigir que la prestación sea ejecutada por persona distinta al deudor y por cuenta de éste. 

(...). 

ARTÍCULO 1152.-
En los casos previstos en los artículos 1150 y 1151, el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la indemnización que corresponda.

Referencias:

Código francés, art. 1444; suizo, 97; español, 1098; portugés, 712; chileno, 1553; argentino, 629 y 630; uruguayo, 1339; boliviano, 737; japonés, 414; brasileño, 880 y 881; peruano, 1276; turco, 97; polaco, 247. 


Los dos artículos respectan al caso en que el deudor falta por causa imputable al cumplimiento de su obligación, pues en otro caso regirá el art. 1184 [art. 1156 del C.C. 1984]. 


El Código distingue dos hipótesis: que el hecho no pueda ser ejecutado sino por el deudor (art. 1186) [art. 1150 inc. 1 del C.C. 1984], o que pueda serlo por otra persona (art. 1187) [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984]. Los arts. 1186 y 1187 deben considerarse independientemente de lo dispuesto en el art. 1183 [art. 1149 del C.C. 1984]. Éste concierne a la interpretación de la obligación, para decidir si el hecho debe cumplirse por el deudor personalmente o por otra persona, de suerte que en este último supuesto el acreedor no puede rechazar el cumplimiento de la obligación realizada por tercero. Los arts. 1186 y 1187 [arts. 1150 incs. 1 y 2, 1152 del C.C. 1984] no toman en consideración la circunstancia de que el título prevea que el hecho sea ejecutado por el deudor o por otro: toman únicamente en consideración la naturaleza del hecho mismo materia de la obligación, dejando al arbitrio del acreedor que decida si ella puede o no ejecutarse por persona distinta del deudor. 


La primera parte del art. 1186 [art. 1150 inc. 1 del C.C. 1984] contempla la posibilidad de que pueda ser ejecutada la obligación in natura sin emplear violencia contra el deudor. Tal posibilidad es poco común, pero puede presentarse. Rousset consigna este ejemplo: "Si un individuo se compromete a abandonar en determinado tiempo una casa que ocupa y luego se niega a hacerlo, es evidente que la obligación obtendría pleno cumplimiento desalojando al obligado y conduciéndolo fuera de la casa por medio de la fuerza pública; el cumplimiento de la obligación sería posible y no habría más violencia que la que se emplea en la ejecución de los bienes del deudor por una obligación de dar, si el deudor se resiste". 


En suma, el artículo citado defiende el principio de nemo ad faciendum cogi potest. 


Al acreedor corresponde decidir si el hecho es o no ejecutable por persona distinta al deudor, como que él es quien puede apreciar si su interés queda satisfecho en una u otra forma. Si lo primero, el acreedor se acogerá al art. 1186 [art. 1150 inc. 1 del C.C. 1984]; si lo segundo, al art. 1187 [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984]. 


Tiene así el acreedor una opción de carácter disyuntivo. Es una elección entre los dos términos posibles; y a base de lo solicitado por el acreedor el juez deberá autorizar para que otro haga la obligación a costa del deudor (pudiendo también hacerlo personalmente el acreedor), o condenar a dicho deudor al pago de daños y perjuicios. Al juez, sin embargo, se le reserva un cierto poder de discriminación discrecional; juzgará si el acto es realizable por tercero y entonces autorizará su ejecución, o, si es irrealizable, condenando al deudor a daños y perjuicios; pues puede ocurrir que el acreedor solicite lo último, siendo así que es posible lo primero, y entonces el juez deberá rechazar la petición del acreedor y ordenar que un tercero realice el hecho. A esta apreciación del juez se debe, sin duda, la expresión "podrá", que utiliza el art. 1187. 


Si el hecho es ejecutable por otro, el estipulante tiene disyuntivamente las dos acciones consignadas en el art. 1187  [art. 1150 inc. 2, 1152 del C.C. 1984]. Al estipulante no puede conminársele a que se conforme únicamente con la ejecución del hecho por persona distinta al deudor, porque la hipótesis mirada en el art. 1187 respecta al carácter del hecho, de ejecutable indiferentemente de la persona que asumió la obligación; o sea, que se deberá considerar el hecho mismo y no lo consignado en la estipulación, como se ha observado anteriormente. 


En todo caso, en defecto de ejecución in natura de la prestación, funciona la obligación sustitutoria de los daños y perjuicios. Escribe Bevilaqua: "Compréndese que estas reparaciones pecuniarias serán frecuentemente compensaciones defectuosas e insuficientes. Pero ir hasta el extremo de forzar a un individuo para que ejecute un acto que repugna, o para que se abstenga de una acción que quiere practicar, podrá ser motivo de perturbaciones económicas y jurídicas más graves aún, y es preciso dejar que la libertad individual no resulte encadenada jamás de un modo desastroso para ella y, por reflejo, para la sociedad. En el derecho inglés, muchas veces, invocándose la equidad, el juez condena a practicar a un individuo, contra su voluntad, el acto o la abstención a que se obligó. Pero en el caso de imposibilidad, así sea culposa, no hay otro recurso fuera de la indemnización de los perjuicios y de la realización del acto a costa del deudor". 


Se comprende en seguida la justicia de la norma, de que si se verifica por un tercero el hecho (art. 1187) [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984], lo que ello importe sea de cuenta del deudor. 


En síntesis, para mayor claridad de los preceptos pertinentes, puede decirse: el acreedor demandará daños y perjuicios en caso de inejecución de la obligación; pero el acreedor puede obtener su cumplimiento en forma natural, exigiendo su ejecución forzada por el deudor, si en ello no fuere necesario emplear violencia contra la persona del mismo, u obteniendo la ejecución por otro, por cuenta del deudor. 


Los términos del art. 1187 [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984] eliminan toda duda, como se ha presentado en el derecho francés, acerca de la autorización para que el acto sea ejecutado: dicha autorización ha de verificarse por decisión judicial, no por mera determinación propia del acreedor. 


Son indiferentes, por lo demás, las cualidades propias del tercero que pretendiese realizar la obligación (acaso superiores a las del obligado), pues el que la prestación se realice por el mismo deudor es asunto dejado en principio al criterio del acreedor. 


Mas, como advierten Salvat y Galli, la regla del art. 630 del C. argentino, que inspira el 1187 del peruano [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984], "no quiere decir que en ciertos casos de urgencia el acreedor no pueda, previa constitución en mora del deudor, proceder por sí mismo o por un tercero, sin obtener antes la autorización judicial, a la ejecución del hecho debido. Supongamos, a título de ejemplo, el caso de la obligación de reparar una casa o el de la obligación contraída por un cochero de transportarme a una localidad vecina; si el deudor no cumple su obligación, es indudable que el acreedor, una vez que lo hubiese constituido en mora, podría hacer efectuar las reparaciones por un tercero o hacerse transportar con otro cochero, sin necesidad de requerir previamente la autorización judicial. Pero, entonces, el costo del cumplimiento de la obligación podrá obtenerlo el acreedor, no en el concepto de gastos de la ejecución por otro de la obligación del deudor, sino a título de daños e intereses por la inejecución de ella. En otros términos: el caso se resolvería sobre la base de que el acreedor hubiese optado, no por la ejecución de la obligación a costa del deudor, sino por el pago de los daños e intereses derivados de la inejecución. La cuestión tiene interés práctico, porque si bien el deudor tiene el derecho de discutir en cualquier caso el monto de lo que se le cobra, sea en el concepto de ejecución de la obligación a su costo, sea en el de daños e intereses por su inejecución, las facultades de los jueces para fijar el monto de lo que él debe pagar, son más amplias en el segundo caso que en el primero; en el segundo caso, en efecto, se trataría de una cuestión de indemnización, cuyo monto, como sabemos, queda librado a las dificultades de la prueba y a la apreciación de los jueces". 


El deudor no puede exonerarse del cumplimiento de la obligación, ofreciendo satisfacer los daños y perjuicios. Tal lo que indica el número 631 del Código de Argentina, el cual sólo obedece a disipar toda duda sobre el punto un tanto indebidamente oscurecido, de si las obligaciones de hacer se resuelven siempre en pago de daños y perjuicios. Nadie trepida hoy en sostener que dichas obligaciones siguen en materia de ejecución los principios generales; y consecuentemente, la obligación in natura se prefiere y es la que impera en tanto es posible; de modo que la indemnización de daños y perjuicios sólo obra supletoriamente. De ahí que el deudor no podría exonerarse del cumplimiento de la obligación, ofreciendo satisfacer daños y perjuicios. Si así fuera, se trataría de una obligación alternativa, cuya elección correspondería al promitente. Pero no siendo éste el caso, el acreedor podrá exigir el cumplimiento natural de la obligación, y esta facultad no tiene más límite que el previsto en el art. 1186 [art. 1150 inc. 1 del C.C. 1984]. 


Una cuestión que puede presentarse con respecto a las obligaciones de hacer, es el conflicto que acaso podría presentarse si varios acreedores por obligaciones de hacer concurriesen, y sólo sea posible la prestación en favor de uno, por él obligado. Entonces se aplicará la regla de que la preferencia se determinará según la antigüedad del título; pero siempre que el derecho preferencial se establezca sobre la base de una fecha cierta. 

DE LAS OBLIGACIONES DE NO HACER

TÍTULO III: DE LAS OBLIGACIONES DE NO HACER 

DE LAS OBLIGACIONES DE NO HACER

IMPOSIBILIDAD DE EJECUCIÓN DE OBLIGACIONES DE NO HACER

ARTÍCULO 1188.- Si la obligación fuese de no hacer, y la omisión del hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligación quedará extinguida. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1160.- Son aplicables a las obligaciones de no hacer las disposiciones de los artículos 1154, primer párrafo, 1155, 1156 y 1157. 


Como referencias al artículo pueden citarse las consignadas relativamente al art. 1184. Además, el art. 632 del Código argentino y el 882 del Código brasileño contienen prescripciones sobre el particular. 


Las obligaciones de no hacer, obligaciones negativas, consistentes en abstenciones, pueden asumir variadas modalidades. Espínola las indica así: a) abstención pura y simple; por ejemplo, no abrir un establecimiento comercial en concurrencia con otro; b) deber de abstención combinado con una obligación positiva objeto de un contrato; por ejemplo, no tocar piano en el cuarto alquilado, no tener en él animales domésticos; c) deber secundario de abstención consistente en la omisión de actos que puedan perjudicar la obligación contraída; d) deber de tolerancia, deber de no crear obstáculo al acto legítimo de otro. 


La obligación de dar es, pues, una prestación respecto a una cosa, en tanto que la obligación de hacer es una prestación de un hecho, y la de no hacer una abstención del mismo. Hay obligaciones que por su propia naturaleza son de dar, en la compraventa por ej.; otras que son de hacer, como en la locación de servicios, el mandato. Puede en un contrato darse en conjunto una obligación de dar, hacer y no hacer; así el locatario, que está obligado a pagar la merced conductiva, a dar aviso al locador de cualquier usurpación, a no usar la cosa en destino diferente de aquel para el que se le concedió. 


El Código no consigna respecto a las obligaciones de no hacer un precepto como el contenido en el art. 1182 [arts. 1148, 1151 incs. 2 y 3 del C.C. 1984], concerniente a las obligaciones de hacer. Pero es indudable que no siendo tal precepto sino manifestación del principio de que las obligaciones deben cumplirse de buena fe, aquél obra también en las obligaciones de no hacer, de suerte que la abstención prometida debe ser mantenida durante el tiempo expresa o tácitamente convenido y del modo que fue la intención de las partes; de otra suerte la obligación se reputará incumplida. 


El art. 1188 [arts. 1160 del C.C. 1984] aplica una regla general, cual es que la imposibilidad para el cumplimiento de la prestación, extingue la obligación. El deudor no incurrirá en responsabilidad alguna, y tampoco tendrá derecho a exigir nada de la otra parte, si ésta se hallaba sujeta a una obligación recíproca; y si por tal concepto recibió algo, deberá restituirlo. El riesgo y el peligro los soporta, pues, el deudor. Si éste, por ende, hubiese recibido algo del acreedor, estará obligado a devolverlo al último. 

INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES DE NO HACER POR CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1189.- Si el hecho fuese practicado por culpa del deudor, el acreedor tendrá derecho a exigir que se destruya lo que se hubiere ejecutado, o que se le autorice para destruirlo a costa del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1158.- El incumplimiento por culpa del deudor de la obligación de no hacer, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas: 

(...) 

2.- Exigir la destrucción de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del deudor. 

(...). 

INDEMNIZACIÓN POR INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES DE NO HACER

ARTÍCULO 1190.- Si no fuere posible destruir lo que se hubiese hecho, el acreedor tendrá derecho a pedir los daños y perjuicios que le causare la ejecución de lo practicado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1159.- En los casos previstos por el artículo 1158, el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la correspondiente indemnización de daños y perjuicios. 

Referencias: 

Código francés, arts. 1143 y 1145; español, 1099; argentino, 633 y 634; chileno, 1555; uruguayo, 1338 y 1340; portugués, 713; boliviano, 736; venezolano, 1163; mejicano, 2028; japonés, 414; párrafos 3 y 4; brasileño, 883; peruano, 1276; polaco, 247. 


Si el art. 1188 [art. 1160, 1156 del C.C. 1984] está destinado a contemplar el incumplimiento sin culpa del deudor, el 1189 y 1190 [Ver arts. 1158 inc. 2, 1160, 1154 y 1159 del C.C. 1984] respectan, por el contrario, al caso de incumplimiento que le sea imputable. 


En tal caso, se impone en primer término la ejecución forzada de la obligación, o sea, que se destruye lo hecho (art. 1189) [art. 1158 inc. 2 del C.C. 1984]. Lo cual no tendrá lugar si fuese necesario emplear violencia contra la persona del deudor (*). O sea, como dice Machado, recordando a Freitas, el acreedor puede exigir que el deudor mismo destruya lo hecho si fuese posible. Agrega el propio Machado, que tal mandato "debe suponerse bajo apercibimiento de ser autorizado el acreedor o un tercero para destruirlo a costa del deudor, con indemnización de daños y perjuicios". Tratándose de determinadas abstenciones, por el propio carácter del hecho en que consiste su violación (por ejemplo, revelación de un secreto), no es posible la ejecución forzada de la obligación, o sea, la destrucción de lo hecho. En estos casos, la obligación se resolverá en pago de daños y perjuicios (art. 1190) [art. 1159 del C.C. 1984]. 


En la hipótesis que fuere posible la destrucción de lo hecho, no es inevitable que el acreedor únicamente pueda exigir la ejecución forzada de la obligación, esto es, la destrucción de lo hecho, como podría suponerse de la lectura de los arts. 1189 y 1190 [Ver arts. 1158 inc. 2, 1160, 1154 y 1159 del C.C. 1984]. La lógica del sistema conduce (semejantemente a lo que pasa en las obligaciones de hacer), a que el acreedor pueda optar por ese camino, o pueda solicitar la obligación sustitutoria del pago de daños y perjuicios. 


Tratándose de las obligaciones de no hacer, la destrucción de lo hecho en contravención a lo convenido, o la indemnización de daños y perjuicios, si aquélla no fuere posible, es una cuestión circunstancial, según que se trate de una obligación de no realizar un acto único o de una obligación de carácter relativamente durable; en el primer caso no sería posible sino la indemnización de daños y perjuicios, en el segundo caso se podría ordenar las medidas tendientes a impedir que continúe la contravención (Minotte). 


Puede ofrecer cierta duda el determinar si la destrucción de lo hecho, ejecutado en contravención a la obligación, ha de efectuarse sólo según la determinación del acreedor, de tal modo que a éste corresponda decidir si se destruye lo hecho, o si se paga daños y perjuicios. El art. 1189 habla, en efecto, de que el acreedor "tendrá derecho". Pero esta apreciación no parece propugnable, y así la jurisprudencia francesa frente al texto del art. 1143 del Code Civil, que también habla de un derecho del acreedor, a demandar la destrucción de lo hecho, se ha reservado un poder de apreciación, para según las circunstancias del caso, decidir si cabe la destrucción de lo hecho o si sólo es posible el pago de daños y perjuicios. 


Tratándose de obligaciones de no hacer no es necesario constitución en mora del deudor (Dalloz). Y en efecto, mientras que en las obligaciones de hacer o de dar, el deudor no requerido puede presumir que el acreedor le quiere conceder un plazo, el deudor por una obligación de no hacer, no puede presumir ello, ante la violación ya consumada del derecho del acreedor. 


El Código italiano (art. 1222) indica que las disposiciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no hacer, pues todo hecho efectuado en violación de la misma constituye de por sí inejecución. 

DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS

TÍTULO IV: DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS 

DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS

MODO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS 

ARTÍCULO 1191.- El obligado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo una de ellas. 

El acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de otra. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1161.- El obligado alternativamente a diversas prestaciones, sólo debe cumplir por completo una de ellas. 

ARTÍCULO 1162.- La elección de la prestación corresponde al deudor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero. 

Quien deba practicar la elección no podrá elegir parte de una prestación y parte de otra. 

Son aplicables a estos casos las reglas del artículo 1144. 

Referencias:

Digesto, lib. XXIII, tít. 3, fr. 10, párrafo 6; lib. XIII, tít. 4, fr. 2; Código de Francia, art. 1191; Italia, 1285 (1177); España, 1131; Chile, 1550; Colombia, 1557; Ecuador, 1490; Brasil, 884, párrafo 1º; Suiza, 72; Japón, 406; Portugal, 733; Venezuela, 1216; Uruguay, 1325; Turquía, 71; Perú, 1289; México, 1962; Rusia, 103; Polonia, 22, al. 2a. 


Las obligaciones alternativas así como las conjuntivas, forman una de las familias de las obligaciones compuestas, es decir, obligaciones en que hay pluralidad de prestaciones; por oposición a las obligaciones simples, que tienen por objeto una sola prestación. 


Se distinguen las obligaciones alternativas de las llamadas conjuntivas, en que en estas últimas existen varias prestaciones, todas las cuales deben cumplirse; lo que no ocurre con las alternativas ni con las facultativas, que son, pues, obligaciones disjuntas. 


"Lo que caracteriza en su esencia a la obligación alternativa –observa Alessandri Rodríguez– es la circunstancia de que se deban varias cosas, de que todas ellas constituyan el objeto de la obligación, pero en términos tales que el deudor queda liberado de ella por la sola entrega de una de esas cosas. Tomando en consideración el vínculo jurídico, hay pluralidad de objetos, porque el deudor debe varias cosas; tomando en consideración el pago, hay en realidad unidad de objeto, porque cada deudor satisface a su acreedor y extingue su obligación sin necesidad de entregar todos los objetos debidos, pues le basta con entregar uno de ellos. Así, cuando yo me obligo a entregar un reloj o un sombrero, yo debo el reloj y el sombrero, ambos constituyen el objeto de una obligación; pero yo puedo entregar uno u otro y con eso satisfago a mi acreedor; y basta que entregue el sombrero o que entregue el reloj, para que quede exonerado de la obligación. De esto resulta que los caracteres constitutivos de una obligación alternativa, son: 1º) pluralidad de objetos en la obligación desde un principio; 2º) el derecho del deudor para extinguir su obligación mediante el pago de una de las cosas debidas, sin necesidad de tener que pagarlas todas". 


Conviene tener presente la diferencia entre obligación alternativa y obligación con cláusula penal. En esta última, como en la facultativa, la obligación no tiene por objeto las dos prestaciones indicadas; una sola es el objeto de la obligación y la otra únicamente es debida en forma subsidiaria. El acreedor de obligación con cláusula penal, no puede demandar la pena sino cuando la obligación principal no ha sido ejecutada. En la obligación alternativa, el acreedor puede demandar una u otra de las prestaciones. Otra diferencia: si una de las cosas perece en la obligación alternativa, la obligación subsiste respecto a la otra cosa, en tanto que en la obligación con cláusula penal, ella se extingue por la pérdida del objeto principal. Tercera diferencia: la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria de la obligación alternativa, depende de la cosa pagada; al contrario, la naturaleza de la obligación de la cláusula penal se determina según la naturaleza de la cosa principal. 


La obligación alternativa tampoco es confundible con la obligación condicional; en esta última se mantiene la existencia misma de la obligación e inseguridad hasta el momento de la realización del hecho puesto como condición, a lo menos tratándose de la condición suspensiva, y tratándose de la condición resolutoria, la obligación está en situación de precariedad, en vista de la posibilidad de la realización del hecho puesto como condición. La obligación alternativa es en sí una simple, que surge desde el instante de su concertación con plena firmeza, y se mantiene hasta su extinción por los medios legales ordinarios. 


Por lo demás, hemos distinguido en otra parte (al tratar del art. 1178) entre obligación alternativa y genérica. 


El fundamento por el que la ley reconoce esta clase de obligaciones, las alternativas, con la indeterminación originaria en cuanto a la ejecución y cumplimiento de ellas, aunque sin la indeterminación en cuanto a su contenido, como en la obligatio generis, responde a ciertas necesidades o conveniencias para facilitar la concertación de tales obligaciones alternativas. 


El carácter alternativo de una obligación y el respectivo derecho a la elección puede ser establecido por la ley o por la convención, y en uno y otro caso se indicará a quién corresponde la elección, funcionando en su oportunidad la regla a que se refiere el art. 1192 [art. 1162, I parte del C.C. 1984]. 


La obligación alternativa –nos parece– no tiene por qué consistir en cosas ciertas, es decir, específicamente determinadas. Las obligaciones específicamente determinadas y las genéricas se mueven en un radio de acción diferente de las obligaciones alternativas. Así, una obligación alternativa puede estar constituida por dos o más prestaciones de cosas ciertas, o por dos o más prestaciones de cosas genéricas. El respectivo régimen de una u otra clase de prestaciones se aplicará con referencia a la obligación de que se trate, constitutiva de la alternativa. 


También uno o varios términos de la obligación alternativa pueden consistir en la prestación de un servicio, o en una abstención (Ruggiero). 


Si la diversidad de las prestaciones debe consistir no en el objeto mismo de ellas, sino únicamente en ciertas modalidades concernientes a su prestación, como por ejemplo, el lugar, el tiempo, la cantidad, ¿se debe entonces reputar que existe una obligación alternativa? La cuestión es debatida; algunos creen que no se está entonces en el caso de una obligación alternativa. 


En verdad, debe considerarse que en el caso contemplado hay obligación alternativa, porque, de otra suerte, ¿qué sucedería con la convención formada? Si no es obligación alternativa, y tampoco es obligación con objeto único, habría que concluir que es inválido el vínculo, no habiendo razón para ello. 


Entre los autores teutones que se han detenido en el punto, Planck y Dernburg son del parecer antes formulado, así como Gernheim: no debe estimarse que exista una obligación alternativa. Pero Oertmann y Staudinger creen que debe verse entonces obligación de tal clase, cuando el mismo objeto, la prestación misma, es la debida o la que puede ser demandada, aunque bajo diferentes modalidades; y ésta también es la tesis propugnada en la gran obra clásica sobre esta materia, de Pescatore. Análogamente, la jurisprudencia alemana ha seguido esta dirección. 


Es evidente que así como el acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una prestación y parte de otra, en la hipótesis de que la elección corresponda al deudor (que es lo considerado en el art. 1191) [arts. 1161, 1162 II parte del C.C. 1984], tampoco podrá exigir el acreedor del deudor sino el cumplimiento íntegramente de una sola prestación, en el supuesto que la elección corresponda al primero. 

ELECCIÓN DE LA OBLIGACIÓN ALTERNATIVA 

ARTÍCULO 1192.- La elección corresponde al deudor, a menos que expresamente se hubiese reservado al acreedor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1162.- La elección de la prestación corresponde al deudor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero. 

Quien deba practicar la elección no podrá elegir parte de una prestación y parte de otra. 

Son aplicables a estos casos las reglas del artículo 1144.

Referencias: 

Digesto, lib. 18, tít. 1, fr. 34, pr. 6; fr. 25; lib. 23, tít. 3, fr. 10, pr. 6; lib. 46, tít. 3, pr. 72. Código de Francia, art. 1190; Italia, 1186 (1178); España, 1132; Argentina, 637 y 638; Alemania, 262; Chile, 1550; Colombia, 1557; Ecuador, 1490; Bolivia, 871; Suiza, 72; Austria, 906; Perú, 1286; Venezuela, 1217; Uruguay, 1324; Turquía, 71; China, 208; Polonia, 22, ap. 1; Rusia, 108; Japón, 406. 


La elección es de la esencia de la obligación alternativa, para que ésta llegue a alguna finalidad realizable. Como dice Titze, dicha obligación "puede como tal (como alternativa) ser constituida, pero no como tal ser cumplida"; agregando que "ella debe, semejantemente a la obligación genérica, hasta un punto en el tiempo discurrir, en el cual se liberta de su indeterminación y toma su definitivo contenido. Esto es lo que se conoce con el nombre de la concertación". Ello se produce mediante la elección de una de las prestaciones copresentes; transformándose la obligación en una obligatio simplex. 


La elección puede corresponder al deudor o al acreedor. ¿Puede también corresponder a tercero? Algunos no ven objeción contra ello. Enneccerus, por ejemplo, acepta tal posibilidad; advirtiendo sólo que entonces, en la duda, el tercero debe hacer la elección según el principio de la equidad, de modo que si hace una elección notoriamente injusta, o si la retrasa o no quiere o no puede hacerla, es sustituible por una sentencia judicial. El art. 1286 del Código italiano expresa que el escogimiento puede corresponder a un tercero. 


Claro está que no ha de tratarse de una obligación a determinarse por el completo arbitrio de tercero, pues entonces se estaría dentro del campo de las obligaciones condicionales potestativas. Engelmann opina que, conferida la elección a un tercero, la obligación queda dependiente de tal elección, pues poniendo en aplicación el art. 319, segunda parte, del B.G.B., el deudor no puede resultar obligado, si el tercero no puede o no quiere hacer la elección. La mayoría de los autores son de este sentir: la elección, para que dé validez al pacto, sólo incumbe a las partes, al acreedor o al deudor. 


Staudinger declara que un tercero sólo podría practicar la elección actuando en representación de uno de los contrayentes, que hubiese transmitido a aquél su derecho a la elección, o sea, que ésta no puede corresponder originariamente a un tercero. 


El Código japonés permite expresamente que la elección sea deferida a tercero. En efecto, el art. 409 dispone: "Cuando un derecho de elección debe ser ejercitado por tercera persona, debe ejercitarse por una declaración dirigida al acreedor o al deudor. Si la tercera persona es incapaz de hacerla o no desea ejercitar tal elección, se reputa que el derecho viene a corresponder al deudor". 


La solución dentro del Código nacional no parece ofrecer duda: el art. 1192 [art. 1162 del C.C. 1984] sólo habla de que la elección pertenezca al deudor o al acreedor; la idea de que pueda corresponder a tercero parece no haber estado presente en el pensamiento del codificador. 


En todo caso de obligación alternativa, corresponda la elección al deudor, al acreedor o a tercero, debe ser ella (la elección) cierta, establecida en forma indubitable al constituirse la obligación, esto es, que la elección misma no puede existir como condición, pues entonces se estaría en el campo de las obligaciones sub conditione (*). 


La elección, según lo enseña el art. 1192 [art. 1162 del C.C. 1984], se presume que corresponde al deudor, por el principio general de beneficiar al mismo. Se necesita que se estipule lo contrario, para que la elección incumba al pretensor; y aun el legislador no quiere que haya dudas sobre este particular, al exigir que la estipulación sea expresa, es decir, que no basta, como suponía Demolombe, que la intención de las partes sea inducible al respecto. Mas, no es requerible fórmula sacramental. 


El Código alemán no ha empleado la exigencia de una indicación expresa, para que la elección competa al acreedor. Y parece en este punto, efectivamente, que tal solución es preferible. La regla de que la elección corresponde al promitente, puede quedar eliminada, según el B.G.B., por una interpretación del pacto, cuando, conforme a las circunstancias, otra resulte ser la voluntad de las partes (Warneyer). "Tal vez –escribe el mismo autor– debe entenderse inequívocamente que existe un derecho del acreedor conforme a las circunstancias del caso; por ejemplo, en el supuesto de un boleto de ferrocarril para diferentes líneas, o en el de un menú de diferentes platos a elegir, etc. En el caso de contratos constantes por documentos, en los cuales se determina como valor de la moneda para fijar el importe de la deuda, marcos o francos suizos, y si en el documento acreditativo de pago de intereses se indica que la cancelación cuando se haga, teniendo como lugar de pago una ciudad suiza o alemana, ha de hacerse en la moneda de tal lugar, entonces debe presumirse que el acreedor tiene el derecho a la elección. La regla del art. 262 vale también en lo que se refiere a obligaciones alternativas de carácter legal". 


Es indiscutible que el derecho a la elección, sea que incumba al deudor o al acreedor, se transmite a los respectivos herederos. 


La elección no podrá incidir en alguna prestación imposible o ilícita, o que no hubiera podido ser objeto del pacto, porque las diversas prestaciones que sunt in obligatione, son independientes, de suerte que si una de ellas no puede ser objeto de la obligación, ésta viene a concentrarse en la otra. En consecuencia, el deudor deberá ejecutar esta última, o sea como con claridad lo establece el Código argentino, "si una de las prestaciones no podía ser objeto de la obligación, la otra es debida al acreedor" (art. 638). 

OBLIGACIONES ALTERNATIVAS POR PRESTACIONES PERIODICAS

ARTÍCULO 1193.- Cuando la obligación alternativa consista en prestaciones anuales, la elección hecha para un año no obliga para los otros. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1164.- Cuando la obligación alternativa consiste en prestaciones periódicas, la elección hecha para un período obliga para los siguientes, salvo que lo contrario resulte de la ley, del título de la obligación o de las circunstancias del caso. 

Referencias: 

Código argentino, art. 640; uruguayo, 1330; brasileño, 884, al. 2º. 


Ha escrito Pothier: "en las rentas y pensiones anuales alternativas, como si por ejemplo fuera debida una renta de treinta libras o de cierta cantidad de trigo, anualmente, el deudor puede escoger cada año cualquiera de las dos cosas: aunque él haya pagado el primer año una suma de dinero, puede optar, el segundo año, por la cantidad de trigo". 


La regla recogida en el Nº 1193 de nuestro Código se explica, porque los diversos pagos correspondientes a las prestaciones periódicas, deben reputarse independientes unos de otros. No obstante, es indiscutible que la anterior prescripción no prevalecerá si por los términos de la convención o las circunstancias del caso resultare una intención distinta de los contratantes; esto es, que la elección practicada una vez valdrá para lo sucesivo (*). 


Resulta, así, que la norma del art. 1193 es solamente supletoria de la declaración de las partes. Presúmese a falta de otra interpretación racional o pertinente. "Entre los intérpretes del derecho romano –escribe Cornejo– se ha discutido ardorosamente si el deudor o el acreedor pueden variar la elección, si no en el acto de cumplir la obligación, al menos con el fin de que no se intente la acción, donec judicium dictet. Se considera igualmente que se trata de una interpretación de la intención de las partes y se observa que no existe precepto legal explícito que establezca que la elección no pueda hacerse sino una vez, incluso en el caso de que se hubiese hecho un pago parcial. Pero una vez que la elección ha sido comunicada a la otra parte, es obvio que la elección no puede ser ya modificada (art. 1194)". 


Lo único que cabe reparar respecto al art. 1193 es la impropiedad del término "anuales" que utiliza, cuando en verdad la regla a que aquél se contrae respecta a prestaciones periódicas en general (*). 

FORMA DE REALIZAR LA ELECCIÓN EN LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS

ARTÍCULO 1194.- La elección tendrá lugar por declaración comunicada a la otra parte. La prestación elegida se considerará como la única debida desde el principio. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1163.- La elección se realiza con la ejecución de una de las prestaciones, o con la declaración de la elección, comunicada a la otra parte, o a ambas si la practica un tercero o el juez. (**) 

Referencias: 

Código español, art. 1133; alemán, art. 263; polaco, art. 23; chino, art. 209; japonés, arts. 407 y 411; mexicano, art. 1964. 


De acuerdo con la opinión de Laurent, basta con cualquiera manifestación de la voluntad de la parte a quien corresponda la elección, indicativa de ésta, para que la misma se considere producida; pero siendo necesario que sea puesta en conocimiento de la otra parte; pues la simple intención no revelada carece de significación. Basta, consecuentemente, pero es de necesidad, que se declare la voluntad de concretar el objeto de la obligación en una determinada prestación (Barassi). Por lo demás, no es exigible una aceptación de la otra parte. Así, pues, que la elección consiste en una declaración unilateral y recepticia. Es lo que disponen los arts. 1133 del Código español y 263 del alemán. No se comprende, en efecto, por qué se debería exigir como lo han pretendido algunos autores, especialmente los franceses, más de una mera declaración comunicada; es decir, la entrega misma de la cosa. Si existe una facultad de opción, su ejercicio sólo depende de quien la tiene; basta, pues, con una declaración que exprese el ejercicio de esa facultad; declaración que ha de ser comunicada a la otra parte por razón natural, para que pueda concentrarse la obligación en la prestación elegida. El art. 1194 del Código nacional [art. 1163 del C.C. 1984] parece debiera hacer suponer que la declaración ha de ser necesariamente expresa. El artículo habla, en efecto, de "declaración comunicada". No se ve la necesidad de tal carácter expreso. La declaración podría resultar inducible de circunstancias, pero siempre que sea indubitable el hecho y que de él adquiera conocimiento la otra parte. Escribe Warneyer: "la declaración de quien tenga facultad de elegir, es una de voluntad unilateral irrevocable y dependiente de aceptación. Puede producirse, asimismo, tácitamente, especialmente por la afectación de la prestación por el deudor autorizado a elegir o mediante la aceptación de la prestación ofrecida por parte del acreedor, que está autorizado a elegir. La declaración de la persona autorizada, de que quiere o solicita realizar una de las prestaciones, va invívita en la declaración; pero no es así cuando desconoce la existencia del derecho de elección y el contrario conoce el error. En tal caso, como también en el caso de la prestación de un objeto con desconocimiento del derecho de elección, y si el contrario lo conoce, entonces puede el deudor exigir la devolución de su prestación, en base del principio del enriquecimiento indebido, y anular la declaración, y puede prestar el objeto debido según su libre elección; mientras que, cuando el deudor no haya conocido el error, le corresponde únicamente la acción de impugnación, apoyado en el art. 119". 


El proyecto franco-italiano resuelve la forma como ha de hacerse la elección en los siguientes términos: "la elección corresponde al deudor, si no ha sido acordada expresamente al acreedor. La elección no deviene irrevocable sino por la entrega efectiva o por el acuerdo de las partes sobre la cosa a prestar. Si la elección debe ser hecha por varias personas, el juez puede otorgarles un plazo para que se pongan de acuerdo y hagan la declaración referente a la elección. A falta de declaración dentro del plazo fijado, la elección será hecha por el juez. Cuando el deudor, condenado alternativamente a la entrega de una de las dos cosas, no realiza esa obligación, el acreedor puede hacer que se le dé posesión de una de las dos cosas, a su elección, salvo el derecho del deudor de liberarse, entregando la otra. Si después del vencimiento de la obligación, el acreedor que tiene la opción, no declara su elección, el juez le concederá, a petición del deudor, un plazo, después del cual la opción se traslada al deudor" (art. 122). 


Igualmente legisla sobre la forma como ha de hacerse la elección, en los términos análogos, el Código de Polonia (art. 23). Por su parte, conforme al derecho alemán, se admite que la elección puede llevarse a cabo, ora por declaración comunicada a la otra parte, ora por la ejecución de hechos materiales, que la demuestren facta concludentia (Soergel). 


Propiamente, por lo demás, la indicación contenida en el Nº 1194 [art. 1163 del C.C. 1984]  no es referible únicamente al caso de que la elección competa al deudor, sino también cuando incumba al acreedor. Si la elección correspondiera a un tercero, la comunicación de la elección se hará a ambas partes que intervinieron en el convenio (Coviello). 


Por el carácter de las obligaciones conjuntivas, en que plures res sunt in obligatione et plures in solutione, resulta que la obligación puede ser válida respecto a una prestación y nula respecto a otra, y que si una prestación resulta imposible de cumplirse subsisten las otras. 


La obligación alternativa se caracteriza porque plures res sunt in obligatione sed una in solutione. Como consecuencia, no puede cumplirse la obligación sino ejecutando íntegramente una de las prestaciones, como lo indica el art. 1191 [arts. 1161, 1162 del C.C. 1984]. 


Pero si al deudor incumbe la designación de la prestación ejecutable, al ejecutar una, así sea parcialmente, la elección está producida eficazmente; y si incumbiendo al acreedor, este mismo acepta una parcial solutio, lo mismo cabe decir. 


Puede ocurrir que tratándose de la alternativa, la obligación corresponda a varios deudores o varios acreedores, pudiendo abrigarse dudas acerca de cómo se puede proceder. Nos parece interesante transcribir lo que sobre este punto indica el Proyecto argentino: "Si la opción corresponde a varios acreedores o a varios deudores, o cuando varios herederos le han sucedido, la elección debe ser hecha por unanimidad y comunicada a todos los interesados por la otra parte"; agregando que cuando no se obtenga la unanimidad, la elección pasa a la otra parte. 


La misma solución, en líneas generales, es aconsejada en la doctrina alemana. 


Conforme trasciende de los términos del art. 1194, la elección tiene efecto retroactivo hasta el momento en que se constituyó la obligación. No obstante, tal retroacción mereció la crítica de Laurent y después de Giorgi y Polacco, entre otros, como también la mereciera de parte de Toullier y Larombière. La retroactividad, en este caso, sólo puede explicarse a partir de una ficción; y como muy juiciosamente lo observa Laurent, en general los hechos jurídicos no deben producir sus efectos retroactivamente. Para explicar la retroacción de la elección, o ha de recurrirse a hacer una asociación arbitraria de ideas entre la obligación alternativa y la condición suspensiva, con el agravante de que no es recomendable conferir a ésta efectos retroactivos, o tiene que recurrirse a una argumentación abstrusa acerca de si la prestación escogida se hallaba desde un principio in obligatione. 


La cuestión de la retroactividad tiene interés en cuanto a determinar desde qué momento se considerará que el acreedor adquiere la propiedad de la cosa y lo referente a la transmisión del crédito. Pero especialmente en relación a la transmisión del riesgo y el peligro. Éste lo asume el acreedor desde el momento de producida la elección, pues desde entonces la obligación se ha transformado en una obligatio simplex. Escribe Igino Morana Tori: "solamente en el momento de la concentración, cuando aquel de los contratantes que tenía el derecho de elección ha determinado cuál deberá ser el objeto único de la relación, y tal elección ha devenido irrevocable, se puede decir que se ha producido definitivamente el acuerdo de los contratantes sobre la verdadera prestación, de modo que la propiedad se transfiere al acreedor. Consecuencia notable y natural de este principio es que la cosa, objeto de la transferencia, queda a riesgo y peligro del deudor por todo el tiempo durante el cual la obligación se conserva como alternativa; además, y particularmente, si el deudor antes de la concentración, vende a un tercero una de las cosas alternativamente debidas, el acreedor, no obstante que tenía el derecho a la elección, no podría declarar querer tal cosa, ni apoyándose en el art. 1126 del Código Civil, perseguirla con la rei vindicatio frente al tercero de mala fe, porque a él le falta precisamente el título necesario para la acción de reivindicación, esto es, la calidad de propietario; el único remedio que él puede emplear es aquel que le conceden los arts. 1180 y 1191 del Código Civil, y que consiste en el derecho de pretender el deudor o la cosa restante o el valor de la enajenada". 


La indicación, por otra parte, del efecto retroactivo de la elección es necesariamente dispositiva. Dice Staudinger, criticando el segundo párrafo del art. 263 del B.G.B. (segunda parte del art. 1194 del Código nacional) y refiriéndose a la no retroacción, por convención en contrario: "que esta ficción legalmente establecida es aventurada y criticable de lege ferenda, lo ha demostrado convincentemente Pescatore. No se puede pasar por alto el hecho de que hasta el momento de la elección exista una obligación de carácter eleccional y que sólo desde ese momento, en su lugar, surge una obligación simple. Esta ficción empero no es peligrosa, puesto que el Código Civil alemán no hace uso de ella en el caso más importante de la concentración, por imposibilidad representable; por lo demás, el significado puramente dispositivo del art. 263, no excluye una disidente voluntad de las partes" (*). 


La elección ha de practicarse en forma definitiva, o sea que no es pertinente una meramente condicional o temporal. Ello arrebataría a la declaración el carácter de una declaración propiamente tal, y le restaría toda significación (Leonnhard). 


Pero si el destinatario hubiese consentido en una elección meramente condicional, ésta se deberá considerar entonces como valedera (Staudinger). Es decir que la regla contraria, de que la elección no ha de ser eficaz si es hecha sub conditione, no es de ius publicum. 


La elección una vez practicada, es decir, una vez que la declaración respectiva haya sido comunicada, es irrevocable (Código de Polonia, art. 23, al. 2), o sea, como lo indica el Código japonés, tal declaración sólo podría quedar revocada con el asentimiento de la otra parte (art. 407, al. 2). La irrevocabilidad se explica como un efecto de la concentración de la obligación. No sería justo que después de hecha la elección y ejecutados los preparativos por la parte a quien se comunicó, sea para ejecutar la prestación, sea para recibirla, se permitiera a la parte que comunicó la elección retractarse de ella. Por el hecho de haberla comunicado, se puede decir que el declarante se ha desprendido de su declaración y ésta ha entrado en el campo de los negocios jurídicos, cuya seguridad exige que ella se mantenga. 


El anterior principio de la irrevocabilidad de la prestación no obsta para que la elección pueda ser retractaca en caso de que ésta hubiera sido efectuada por consecuencia de un error, por aplicación de las reglas sobre pago indebido. La hipótesis naturalmente puede presentarse, ora referentemente al acreedor, si éste tenía la elección, ora al deudor, si la misma le pertenecía. 


Si son varios los deudores o acreedores a quienes según se haya pactado en el convenio, corresponda la elección, ésta debe ser hecha por todos los que tienen el derecho a efectuarla, y debe ser dirigida a todos los que forman la otra parte de la relación, pudiendo, en caso de elección efectuada por alguno o algunos de quienes tengan el derecho a verificarla, los otros codeudores o acreedores, adherirse a la declaración. Todo sin perjuicio de lo que resulta de la lex contractus (Warneyer). 

PÉRDIDA DEL DERECHO DE ELECCIÓN POR EL DEUDOR 

ARTÍCULO 1195.- El deudor perderá el derecho de elección cuando de las prestaciones a que alternativamente estuviera obligado, sólo una fuese realizable. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1165.- Cuando la elección corresponde al deudor, la imposibilidad de una o más prestaciones se rige por las reglas siguientes: 

1.- Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables al deudor, la obligación queda resuelta y éste debe devolver al acreedor la contraprestación, si la hubiere, y asimismo debe pagar la correspondiente indemnización de daños y perjuicios referidos a la última prestación que fuera imposible. 

2.- Si algunas prestaciones son imposibles, el deudor escoge entre las subsistentes. 

3.- Si todas las prestaciones son imposibles por causas no imputables al deudor, se extingue la obligación. 

ARTÍCULO 1167.- La obligación alternativa se considera simple si todas las prestaciones, salvo una, son nulas o imposibles de cumplir por causas no imputables a las partes. 

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 1, frs. 16 y 105; lib. 46, tít. 3, fr. 95. Código de Francia, art. 1192; Italia, 1288 (1179 y 1180); España, 1134; Alemania, 265; Argentina, 639; Chile, 1503; Uruguay, 1352 y 1353; Bolivia, 783 y 784; Venezuela, 1247; México, 1965; Portugal, 734; Brasil, 885; China, 211. 


La concentración de la obligación puede verificarse en una forma que podría llamarse normal, como es la prevista en el art. 1192 [art. 1162 del C.C. 1984], o en una forma anormal, como la considerada en el art. 1195 [art. 1167 del C.C. 1984]. En efecto, por razón del principio de la concentración, si todas las prestaciones son irrealizables excepto una, en ésta ha de localizarse la obligación. La misma, entonces deja de ser alternativa, pues no existe pluralidad de prestaciones; por lo tanto, no cabe elección alguna. 


Parece de más decir que el caso que contempla el art. 1195 [art. 1167 del C.C. 1984] es el de una imposibilidad anterior a la constitución de la obligación; una imposibilidad sobrevenible posteriormente es objeto de los arts. 1196 y 1197 [arts. 1165 inc. 1, 1166 incs. 1, 2, 3 del C.C. 1984]. 


Como propiamente no hay elección en el caso de que sólo una prestación sea exigible, si el acreedor hubiera ya hecho su elección respecto a una prestación (la prestación A) y la última ha resultado imposible, no tendrá el deudor derecho a elegir la otra prestación (la prestación B), que era realizable. La concentración fijó el contenido de la obligación en la prestación escogida y no cabe variación al respecto. 


No puede haber tampoco derecho a elección si de las diferentes prestaciones todas fueron desde el principio nulas menos una, pues entonces la ejecución de la obligación tiene que circunscribirse a esa única prestación viable. Propiamente no se puede hablar, entonces, de obligación alternativa. 


Se ha reparado justamente que si la alternativa esconde una prescripción ilícita, garantizada con una cláusula penal, la obligación es nula. 


Como derivación natural de las disposiciones citadas, en caso de que haya una o más prestaciones imposibles o ilícitas, el acreedor no podrá elegir entre éstas; y si todas menos una de las prestaciones fueran irrealizables, perderá el derecho a la elección, concentrándose la obligación en la única prestación realizable. 


De más está decir que si todas las prestaciones fueran irrealizables, no podría la obligación llegar a concentrarse; luego, ésta no existiría por falta de objeto, correspondiese la elección al deudor o al acreedor. 


Si todas las prestaciones eran imposibles, o una o varias de ellas, el contrayente que conocía o debería haber conocido de la imposibilidad, es responsable del interés negativo frente a la otra parte (art. 307, Código alemán). 

IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN CUANDO LA ELECCIÓN CORRESPONDE AL DEUDOR

ARTÍCULO 1196.- El acreedor tendrá derecho a indemnización de daños y perjuicios cuando por culpa del deudor hubieren desaparecido todas las cosas que alternativamente fueron objeto de la obligación, o se hubiera hecho imposible el cumplimiento de ésta. 

La indemnización se fijará tomando como base el valor de la última cosa que hubiese desaparecido, o del servicio que últimamente se hubiera hecho imposible. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1165.- Cuando la elección corresponde al deudor, la imposibilidad de una o más prestaciones se rige por las reglas siguientes: 

1.- Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables al deudor, la obligación queda resuelta y éste debe devolver al acreedor la contraprestación, si la hubiere, y asimismo debe pagar la correspondiente indemnización de daños y perjuicios referidos a la última prestación que fuera imposible. 

(...) 

IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN CUANDO LA ELECCIÓN CORRESPONDE AL ACREEDOR

ARTÍCULO 1197.- Cuando la elección hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la obligación cesará de ser alternativa desde el día en que aquélla fue comunicada al deudor. 

Hasta entonces la responsabilidad del deudor se regirá por las reglas siguientes: 

1º) Si alguna de las cosas se hubiera perdido por caso fortuito, cumplirá entregando la que el acreedor elija entre las restantes, o la que haya quedado, si una sola subsistiese. 

2º) Si la pérdida de alguna de las cosas hubiese sobrevenido por culpa del deudor, el acreedor podrá reclamar cualquiera de las que subsistan, o el precio de la que hubiere desaparecido. 

3º) Si todas las cosas se hubiesen perdido por culpa del deudor, la elección del acreedor recaerá sobre su precio. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1166.- Cuando la elección corresponde al acreedor, a un tercero o al juez, la imposibilidad de una o más prestaciones se rige por las reglas siguientes: 

1.- Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables al deudor, la obligación queda resuelta y éste debe devolver al acreedor la contraprestación, si la hubiere, y asimismo debe pagar la correspondiente indemnización de daños y perjuicios referidos a la prestación imposible que el acreedor señale. 

2.- Si algunas prestaciones son imposibles por causas imputables al deudor, el acreedor puede elegir alguna de las subsistentes; disponer, cuando ello corresponda, que el tercero o el juez la escoja; o declarar resuelta la obligación. En este último caso, el deudor devolverá la contraprestación al acreedor, si la hubiere, y pagará la correspondiente indemnización de daños y perjuicios referidos a la prestación imposible que el acreedor señale. 

3.- Si algunas prestaciones son imposibles sin culpa del deudor, la elección se practica entre las subsistentes. 

4.- Si todas las prestaciones son imposibles sin culpa del deudor, se extingue la obligación. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 95, pr. 1; lib. 45, tít. 1, frs. 35, 37 y 105. Código de Francia, arts. 1193, 1194 y 1195; Italia, arts. 1288, 1289 y 1290 (1180-82); España, 1135 y 1136; Alemania, 265; Argentina, 639, 641 y 642; Uruguay, 1353 y 1354; Bolivia, 784, 785 y 786; Venezuela, 1217 y 1219; México, 1966 a 1983; Japón, 410; Chile, 1504; Brasil, 886, 887 y 888; Polonia, 26 y 27; China, 211; Perú, 1289. 


El art. 1196 [art. 1165 inc. 1 del C.C. 1984] contempla sólo el caso de que por culpa del deudor hubieran desaparecido todas las cosas materia de la obligación, o para hablar más propiamente, se hubieran hecho imposibles todas las prestaciones. 


De más está advertir que el art. 1196 –como el 1197– [arts. 1165 inc. 1, 1166 incs. 1, 2, 3 del C.C. 1984] aprecian la imposibilidad que se produce con anterioridad a la elección. 


De otra parte, urge advertir que el art. 1196 [art. 1165 del C.C. 1984] concierne al caso en que la elección corresponda al deudor, pues los casos en que la elección corresponda al acreedor son objeto del art. 1197 [art. 1166 del C.C. 1984]. 


Si la elección incumbe al deudor, pueden presentarse los siguientes casos: A) imposibilidad de todas las prestaciones, con culpa del deudor; B) imposibilidad de todas las prestaciones, sin culpa del deudor; C) imposibilidad de determinada o determinadas prestaciones, con culpa del deudor, subsistiendo una u otras prestaciones realizables; D) imposibilidad de determinada o determinadas prestaciones realizables; E) imposibilidad de determinadas prestaciones, una o unas con culpa del deudor y otra u otras sin su culpa, subsistiendo otra u otras prestaciones realizables. 


A) El primer caso se halla resuelto por el art. 1196 [art. 1165 inc. 1 del C.C. 1984]. El deudor queda responsable frente al acreedor, pues tal es el efecto natural de la culpa imputable a aquél. Tal responsabilidad se expresa por el pago equivalente a la última prestación que devino irrealizable. 


La anterior solución es la que tiende a predominar sobre la contraria, que sustenta que el deudor podría pagar el equivalente de cualesquiera de las prestaciones. En efecto, el deudor al dejar por su culpa que se hicieran irrealizables todas las prestaciones anteriores a la última, renunció tácitamente al derecho de elección, o a lo menos la ley le cancela tal derecho, y la obligación se concentra en la última prestación. 


B) El caso segundo no ofrece dificultades. La obligación se disuelve: nihil nobis debetur. 


C) En el caso tercero debe decidirse, para mantener la unidad del principio auspiciado por el art. 1196, que el deudor deberá cumplir con una de las prestaciones que han quedado subsistentes [art. 1165, inc. 2 del C.C. 1984]; y claro está que si ha quedado una sola, ésta debe cumplirse, pues la obligación ha venido a concentrarse en las prestaciones o la prestación subsistentes. En tal caso, si sólo quedara una prestación y ella se hiciera imposible por caso fortuito o fuerza mayor, la solución será que el deudor pagará su equivalente, pues aunque hecha imposible por causa inimputable al deudor, el legislador reputa que al dejar el deudor que la otra u otras prestaciones se hicieran imposibles por su culpa, debe asumir los riesgos de la última prestación que se conservaba como realizable aun en la hipótesis del caso fortuito. Como explica muy bien Giorgi a este respecto, "cuando el deudor comienza por destruir o deja por incuria perecer una de las cosas en alternativa, no ejerce realmente su derecho de opción, sino que viola el derecho del acreedor. ¿Y quiere saberse la razón? Porque disminuye las probabilidades favorables al acreedor y aumenta sus riesgos". 


D) En el caso cuarto, creemos que la solución más lógica es la de que el deudor pueda bien ejecutar cualesquiera de las prestaciones que quedan, o pagar el equivalente de cualesquiera de las prestaciones que se han hecho imposibles. Esta decisión nos parece más justa que la que sustenta que el deudor cumplirá entonces con la prestación que quedara subsistiendo, no pudiendo optar por el equivalente de una de las prestaciones perecidas. 


No hay, en tal caso, motivo para agravar la situación del deudor, reduciendo el campo de la elección a sólo las prestaciones que han quedado realizables. Las que han llegado a hacerse imposibles, lo han sido por causa inimputable al deudor, y no sería justo que por ello el mismo se perjudicara. 


Si sólo quedara una prestación y se perdiera con culpa del deudor, éste deberá pagar el equivalente de la misma, desapareciendo su derecho de poder pagar el equivalente de la prestación anterior o de alguna de las prestaciones anteriores que devinieron irrealizables por caso fortuito. La culpa elimina el derecho de opción y crea una responsabilidad directa del deudor, de responder por efecto de ella; responsabilidad que se concreta con referencia a la prestación en que la culpa incidiera, por lo que debe pagar el equivalente de dicha prestación. 


E) El caso quinto debe ser resuelto en concordancia con lo referido para los casos tercero y cuarto. El deudor ejecutará una de las prestaciones que subsistieran o pagará el valor de cualesquiera de las prestaciones hechas imposibles por caso fortuito o fuerza mayor. Si sólo quedara una prestación ejecutable in natura y también ésta se hiciera imposible con culpa del deudor, éste perderá todo derecho de opción y deberá pagar el equivalente de dicha prestación. Si ella se hiciera imposible sin culpa del deudor, éste podrá elegir entre el valor de esa prestación o el valor de cualesquiera de las otras prestaciones que antes se hicieron imposibles por caso fortuito. 


Como se observa, son variados los supuestos que pueden presentarse con referencia a los riesgos en la obligación alternativa. Se trata, pues, de una materia complicada, en cuyo análisis reina anarquía entre los autores y que no es contemplada en todas sus fases y en forma idéntica por los mismos y por los Códigos. Sobre este particular, es digno de reparar, de paso, que el Código mexicano (arts. 1966 y 1907) y el proyecto franco-italiano (arts. 124 a 126) se distinguen por ocuparse con detención de los efectos que se producen por pérdidas en prestaciones constitutivas de obligaciones alternativas. Precisamente por tal circunstancia habría sido de suma utilidad que el Código decidiese todos los casos que pueden presentarse. 


En cuanto al art. 1197 [art. 1166 del C.C. 1984], y los efectos de la pérdida de la cosa, conviene examinar los siguientes casos: A) que alguna o algunas de las prestaciones se hayan hecho imposibles por caso fortuito, o fuerza mayor; B) que aquéllas se hayan hecho imposibles por culpa del deudor; C) que todas las prestaciones se hayan hecho imposibles por culpa del deudor; D) que todas se hayan hecho imposibles por caso fortuito; E) que algunas prestaciones se hayan hecho imposibles, unas con culpa y otras sin culpa del deudor, quedando otra u otras prestaciones. 


A) El caso primero se encuentra contemplado en el inciso 1º del art. 1197 [art. 1166 inc. 3 del C.C. 1984]. El caso fortuito que incide en cualquiera prestación, no permite el pago de su equivalente, y por ende el acreedor no podrá exigir el valor de la prestación o prestaciones convertidas en irrealizables por tal causa, reduciéndose la elección a las prestaciones subsistentes. 


B) El caso segundo es objeto del inc. 2º [art. 1166 inc. 2 del C.C. 1984]. La imposibilidad de determinada prestación por culpa del deudor, no podrá eximir a éste de la obligación en lo que concierna a dicha prestación, y de allí que el acreedor podrá demandar bien la prestación o prestaciones subsistentes, bien el valor de cualesquiera de las prestaciones perecidas. 


C) Al caso tercero se contrae el inc. 3º [art. 1166 inc. 1 del C.C. 1984]. Su justificación es obvia y se desprende de lo anteriormente expresado, de que la culpa da lugar a la prestación compensatoria. El acreedor podrá demandar, pues, el valor de cualesquiera de las prestaciones. 


D) El caso cuarto no se halla previsto en el art. 1197. Y, en efecto, parece casi inútil decir que al desaparecer todas las prestaciones por caso fortuito o fuerza mayor, se extingue toda obligación de parte del deudor (*). 


E) El caso quinto debe resolverse de acuerdo con los casos A y B. El deudor podrá ser requerido para la ejecución de la prestación o de una de las prestaciones subsistentes, o para el pago de cualesquiera de las prestaciones irrealizables por su culpa. 


Si sólo subsistiera una prestación y ella se hiciera imposible por culpa del deudor, el acreedor podrá exigir el pago del valor de esa prestación o de cualesquiera de las perecidas anteriormente también por su culpa. Pero si se hizo imposible por caso fortuito o fuerza mayor, la elección no podrá recaer en dicho pago. 


Puede ocurrir que la imposibilidad de alguna o algunas de las prestaciones sea sólo parcial. Titze observa, entonces, que "en consideración a las consecuencias injustas que de otra suerte derivarían, debe apreciarse como imposibles en el sentido del artículo (265 del B.G.B.), es decir, como no elegible, cualquiera prestación que no pueda ser cumplida en debida forma, como lógicamente ella debía ser cumplida". 


Es posible que se susciten disputas de facto sobre cuál o cuáles de las varias prestaciones se hicieron imposibles antes que otras. La cuestión la ha planteado Manresa y Navarro en los siguientes términos: "siendo la base de la indemnización el valor del objeto en que consistiera la última prestación posible, ¿qué criterio se seguirá cuando no estén conformes acreedor y deudor sobre cuál fue el orden en que aquéllas se fueron haciendo imposibles? Entendemos que la prueba de tal extremo incumbe al acreedor, puesto que es el fundamento de la reclamación que intenta". 

DETERMINACIÓN DE LA OBLIGACIÓN FACULTATIVA 

ARTÍCULO 1198.- La obligación facultativa se determina únicamente por la prestación principal que forma el objeto de ella. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1168.- La obligación facultativa se determina únicamente por la prestación principal que forma el objeto de ella. 

PRESUNCIÓN DE OBLIGACIÓN FACULTATIVA 

ARTÍCULO 1199.- En caso de duda sobre si la obligación es alternativa o facultativa, se tendrá por facultativa. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1171.- En caso de duda sobre si la obligación es alternativa o facultativa, se la tiene por facultativa. 

Referencias: 

Código argentino, arts. 643 y s.; chileno, 1565 y s.; uruguayo, 1331 y s. 


La obligación facultativa es una disjunta, pues tiene un solo objeto determinado como prestación, pero con la facultad del deudor de pagar otra cosa en su lugar (por ejemplo, en el caso de acción hipotecaria contra tercero poseedor de la cosa, que tiene la facultad de conservar el inmueble, pagando el precio; caso éste de obligación legal, pudiendo también la obligación facultativa tener un origen convencional); siendo posible, por lo demás, que la facultad del pago de una prestación sustitutoria tenga lugar, sea en beneficio del deudor (que es lo común) o del acreedor (por ejemplo, el caso considerado en la ley de accidentes de trabajo: en vez de una indemnización continua o vitalicia, el pago por una sola vez de una determinada cantidad). 


La obligación facultativa es, pues, una obligación simple, con la sola peculiaridad de que el deudor pueda sustituir, para el solo efecto del pago, una prestación por otra. 


Por lo dicho anteriormente, la regla contenida en el art. 1198 [art. 1168 del C.C. 1984], tomada del art. 644 del Código argentino, se fundamenta en que en la obligación facultativa, a diferencia de la alternativa, sólo es debida una prestación, no teniendo el deudor sino la facultad de poder sustituir esa prestación por otra: una res in obligatione, duae in solutione; o sea, como con perfecta precisión escribe Enneccerus, en la obligación facultativa, una sola prestación es debida, "la otra simplemente cae dentro de los principios característicos informativos de tal prestación debida, pero puede sin el advenimiento del acreedor ser objeto de cumplimiento sustitutorio". 


Por el carácter propio de la obligación facultativa, no hay verdaderamente elección de parte del deudor, en cuanto a la concentración de la prestación. El deudor no se libera desde que declara querer ejecutar la prestación principalmente debida o la prestación in solutione, sino que sólo se libera cuando cumple con efectuar una u otra. 


Diferentemente de la obligación alternativa, respecto de la cual se considera por algunos que la elección obra retroactivamente, tratándose de la obligación facultativa no cabe pensar que el pago de la prestación principal o de la accesoria tenga efecto retroactivo. 


Como consecuencia de la naturaleza de la obligación facultativa, la nulidad de la prestación accesoria in facultate solutionis, no afecta a la obligación, y sí la nulidad de la prestación principal arrastra tras de sí a la accesoria. La pérdida de la prestación accesoria por caso fortuito o fuerza mayor no extingue la obligación del deudor de cumplir la obligación principal; pero si esta última se hace imposible por la expresada causa, la obligación queda extinguida. El acreedor no puede demandar sino la prestación principal, correspondiendo al deudor ejecutar tal prestación o la accesoria. 


Si la prestación de primer grado, la única in obligatione, resulta imposible por culpa del deudor, el acreedor no podrá exigir la prestación de segundo grado, la dada en facultad de pago precisamente por este último carácter, por tratarse sólo de una opción para el pago, exclusivamente de parte del deudor. (Con ello queda dicho que no puede prosperar el criterio que propugnase que la elección puede pertenecer a un acreedor, y ni siquiera a un tercero: es un privilegio exclusivo del deudor). Es así criticable la decisión del art. 648 del C. argentino, que permite al acreedor demandar ya el precio de la cosa perecida, ya la prestación accesoria. 


Es una cuestión no definitivamente dilucidada si en el caso de la obligación facultativa, cuando el deudor ha efectuado la prestación debida con ignorancia de su facultad de poder pagar otra sustitutoriamente, cabe repetición, aplicando el ejercicio de una condictio. 


La jurisprudencia alemana ha decidido en el sentido negativo. 


En lo que atañe al art. 1199 [art. 1171 del C.C. 1984], debemos decir que los Códigos argentino (art. 651) y chileno (art. 1507) prefieren que se repute la obligación como alternativa. Lafaille ha criticado la solución, observando que la solución lógica debe ser que se presuma existir obligación facultativa, porque con ello se favorece al deudor y se facilita su exoneración. Sin embargo, la solución que domina es la inversa, pues como repara Colmo, la obligación facultativa crea una situación de excepción en favor del deudor, que por ello la ley no debe presumir; siendo, por el contrario, sensato que la presunción sea de que exista obligación alternativa, por ser ésta de más frecuente aplicación; por lo que se impone el principio de eo quod plerumque fit. 


Por su parte, Galli, en sus acotaciones a la obra de Salvat, ha escrito: "La presunción de libertad es preferible a la de obligación, cuando existen dudas sobre si una persona se ha obligado realmente o no. Pero si no existe duda acerca de que hay una obligación y un deudor, y la duda se refiere a la naturaleza de la obligación contraída, es más jurídica la solución que facilita la extinción de la obligación por cumplimiento, que la que prefiere la extinción de la obligación por imposibilidad. Puesto que las obligaciones se contraen para cumplirse, lo normal es que lleguen a su término ordinario que es el cumplimiento. Lo anormal y lo extraordinario sería que concluyan sin estar cumplidas. No es lógico suponer lo excepcional". 


Pero, en todo caso, lo que precisa ante todo es averiguar cuál fue la intención de las partes, esto es, proceder a la interpretación de lo convenido. "Si teóricamente –se lee en Rivière, Weiss y Frennelet– las diferencias que separan la obligación alternativa de la facultativa están bien señaladas, en el hecho, algunas veces, podrá no resultar fácil distinguir una de otra. Las fórmulas empleadas por las partes pueden ser oscuras y ambiguas. Si mieux n'aime le débiteur payer telle chose... o avec faculté de payer telle chose, son expresiones conforme a las cuales se caracteriza habitualmente la obligación facultativa. En defecto de estas fórmulas, o de otras semejantes, que no dejen lugar a equivocación, los jueces deberán decidir según las reglas de la interpretación. Se ha dicho (Delvinaourt, t. II, p. 131, nota 1) que uno de los mejores medios para reconocer si la obligación es alternativa o facultativa consiste en investigar, conforme a la fórmula empleada, si el acreedor debe demandar ya bien una u otra de las cosas debidas, o si él no debe demandar sino sólo una cosa; en el caso primero, la obligación será alternativa; será facultativa, en el segundo caso. Por lo demás, los jueces deberán, conforme a las reglas del art. 1557, considerar la intención real de las partes, más que atenerse al sentido literal de los términos. Así, una obligación facultativa, conforme a su sentido literal, podrá ser juzgada como que no constituye en realidad una obligación alternativa (Larombière, sobre el art. 1196, Nº 2; Demolombe, t. II, Nº. 32). Destacaremos, en fin, que una obligación alternativa puede ser facultativa, pues después de haber abarcado alternativamente varias cosas, se puede reservar la facultad de pagar de ella una o varias cosas sustitutorias". 


Si la prestación de primer grado o la permitida sólo en forma facultativa subsidiaria, son periódicas, la elección hecha en concernencia a un período no obliga para otros períodos (argumento analógico del art. 1193) [art. 1164 del C.C. 1984]. 

EFECTOS DE LA OMISIÓN EN LA ELECCIÓN 

ARTÍCULO 1200.- Si el deudor es omiso en hacer la elección, el juez le señalará un plazo para que cumpla con hacerla, y si vencido este plazo el deudor se mantuviera en la omisión, la elección corresponderá al acreedor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1144.- A falta de plazo para la elección, corresponde al juez fijarlo. 

Si el deudor omite efectuar la elección dentro del plazo establecido o el fijado por el juez, ella corresponde al acreedor. Igual regla se aplica cuando la elección debe practicarla el acreedor. 

Si la elección se confía a un tercero y éste no la efectúa, la hará el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigir a aquél el pago de la indemnización que corresponda por su incumplimiento. (*) 

Referencias: 

Código alemán, art. 264; polaco, 24; japonés, 408; italiano, 1287. 


El precepto concierne, desde luego, a las obligaciones alternativas. Su ubicación después de los arts. 1198 y 1199, que conciernen a las obligaciones facultativas, es, pues, equivocada. 


No es admisible que el deudor pueda retardar a su capricho el cumplimiento de su obligación, por circunstancia de la indeterminación de la prestación a ejecutar; indeterminación mantenida mientras no se realice la opción a que tenga derecho el deudor. De ahí la previsión del art. 1200 [arts. 1162, 1144 del C.C. 1984]. Es preferible acordar que la elección corresponde al adversario, por omisión de quien tenía el derecho a hacerla, y no que deba hacerla el juez, pues "ello sería desconocer la ley del contrato". El Código alemán, en su art. 264, también resuelve la cuestión en forma análoga, en cierta manera, a la contenida en nuestro Código; pero indicando que en tanto que el acreedor no ha recibido en todo o en parte la prestación elegida por él por la omisión del deudor en practicar la opción, el deudor puede liberarse de su obligación por medio de una de las otras prestaciones; no debiendo creerse, como lo hacen Stammler y Dernburg, que con la mora del deudor pasa al acreedor el derecho a la elección, teniendo sólo el deudor hasta la ejecución total, una facultad alternativa (Staudinger). Esto último no podría acaecer dentro del art. 1200 del Código Civil peruano [arts. 1162, 1144 del C.C. 1984], pues al deudor se le señaló un plazo para hacer la opción, y su omisión, a pesar de ello, importa renuncia a dicha opción. 


El art. 1200 no considera el caso de que la elección correspondiera al acreedor, sin duda porque entonces es poco probable que éste no tenga interés y que el deudor sí lo tenga en que se efectúe. Pero nada se opone a que el deudor quiera y pueda definir su situación, conociendo qué prestación deba ejecutar. La solución debe ser concorde con la establecida en el art. 1200: fijación de un plazo por el juez para que el acreedor haga la elección; vencido el cual ésta corresponderá al deudor (*). El caso se halla previsto en el art. 264, ap. 2º, del Código alemán; 24, del polaco; 408, del japonés; en el ap. 5º del art. 122 del Proyecto franco-italiano, y en el ap. 2º del art. 1287 del C. italiano. 


Por lo demás, el codificador nacional atiende el caso, en el título del pago, cuando en el art. 1263 dispone: "Si la cosa debida fuese indeterminada y la elección correspondiera al acreedor, debe el deudor hacer la intimación judicial para que verifique la elección. Si rehúsa hacerla, el deudor podrá verificarla, procediendo en lo demás como queda establecido" (*). 


Si la elección incumbe a tercero y éste no la realiza después del requerimiento judicial, a petición de parte, dentro del plazo que en aquél se establezca, el juez hace la elección. Tal la solución establecida en el ap. 3º del art. 1287 del C. italiano (*). 

DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES

TÍTULO V: DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES

DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES

EFECTOS DE LA DIVISIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN 

ARTÍCULO 1201.- Si la obligación se contrae entre varios acreedores y un solo deudor, o entre varios deudores y un solo acreedor, la deuda se divide entre ellos por partes iguales, si de otra manera no se hubiese establecido. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1172.- Si son varios los acreedores o los deudores de una prestación divisible y la obligación no es solidaria, cada uno de los acreedores sólo puede pedir la satisfacción de la parte del crédito que le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores únicamente se encuentra obligado a pagar su parte de la deuda. 

ARTÍCULO 1173.- En las obligaciones divisibles, el crédito o la deuda se presumen divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores existan, reputándose créditos o deudas distintos e independientes unos de otros, salvo que lo contrario resulte de la ley, del título de la obligación o de las circunstancias del caso. 

Referencias: 

Código argentino, arts. 674 y 675; alemán, 420; austriaco, 888 y 889; chileno, 1526; uruguayo, 1379; turco, 69, al 1º; chino, 271; polaco, 3; ruso, 116, 2ª parte; brasileño, 890; mexicano, 2003 a 2005; italiano, 1314; venezolano, 1250. 


La obligación puede asumir determinados caracteres complejos por razón de la vinculación a ella de varios sujetos, activos o pasivos. Ese elemento personal plural se descompone en dos órdenes de consecuencias jurídicas, según que de un lado, por la naturaleza misma del objeto de la prestación, y sin consideración al título fundante del vínculo, la ejecución de la última sea divisible o ha de ejecutarse como un totum, o según que, de otro lado, con prescindencia de la divisibilidad o no de la prestación, por el título se halle establecido que la prestación puede ser exigida o ha de ser cumplida totaliter por los diferentes acreedores o deudores. De ahí que desde un cierto punto de vista existe la disciplina referente a las obligaciones divisibles e indivisibles, y desde otro punto de vista la atinente a las obligaciones solidarias o mancomunadas. Por eso, como muy bien dice Carvalho de Mendonça, "la solidaridad es cualidad personal de la obligación, la indivisibilidad es una cualidad real". 


El derecho romano tuvo una concepción simple y precisa de la divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones, reparando en el carácter natural de divisible o indivisible de la prestación. Dumoulin y Pothier complicaron la teoría al introducir nuevas formas de divisibilidad: la intelectual y la convencional. En cuanto a esta última, carece de interés considerarla especialmente, porque es ocioso declarar que las partes son libres para acordar la forma de pago, íntegro o parcial, de la prestación; y lo único que importa es determinar el sistema que rija dicho pago a falta de convención, en prestaciones que por su naturaleza sean indivisibles o divisibles. Y en cuanto a la divisibilidad intelectual, no tiene más valor que el de una referencia de orden abstracto; toda cosa es susceptible intelectualmente de división; pero para el efecto del cumplimiento de las obligaciones ha de considerarse la utilidad del acreedor, que puede desaparecer si la prestación no se paga íntegramente. 


Por eso el criterio de Dumoulin y Pothier, que inspiró el art. 1217 del Código francés, ha merecido la crítica de los autores y está hoy desterrado de la sana doctrina. 


Sólo debe apreciarse la naturaleza de la prestación y el interés económico que resulta de su ejecución total o por partes. 


O sea, como explica Warneyer, "una prestación debe estimarse como divisible, siempre que pueda ser dividida sin reducción o menoscabo de su valor, en prestaciones parciales, iguales, que correspondan al número de los participantes, y que no se distingan cualitativamente de la prestación total. Si la prestación es divisible, es divisible también la exigibilidad". 


Aunque comúnmente la cuestión de la divisibilidad o indivisibilidad de la obligación se presenta con referencia a obligaciones de dar, las de hacer pueden también ser divisibles, aunque ordinariamente sean indivisibles. Así, es divisible la obligación contraída por alguno de hacer poseer a otro una cosa susceptible de posesión parcial, o de realizar un trabajo susceptible de división. Desde luego, toda obligación de hacer o de no hacer se puede resolver en daños e intereses, que son esencialmente divisibles. De este modo, una obligación de hacer una cosa, así sea indivisible por su naturaleza, deviene divisible. Tal es el caso consistente en proceder al desembargo de una inscripción hipotecaria (Dalloz, "Codes annotés"). 


El art. 1208 de nuestro Código se refiere expresamente a las circunstancias de que la obligación sea de hacer o no hacer. 


El mismo Código nacional, en su art. 1208, se refiere a las obligaciones de hacer susceptibles de ser estimadas como divisibles. 


Una obligación puede consistir en una prestación principal y otra accesoria, y si ambas están esencialmente vinculadas no podrá el acreedor ser compelido a aceptar la primera con prescindencia de la segunda o viceversa (así, en el caso de pago de una cantidad con la responsabilidad por interés moratorio). 


La indivisibilidad de la prestación es la regla en la relación entre un solo acreedor y un solo deudor. Pero tal indivisibilidad no tiene lugar, o sea, que se puede efectuar el pago parcialmente, cuando hubiere disposición en contrario. También, en cualquier caso, la indivisibilidad no funciona si el deudor opone al acreedor parte de la deuda del primero al segundo, en compensación a una deuda correlativa de éste a aquél, por el monto de esa parte de la primera deuda aludida. 


Como el acreedor no está en general obligado a recibir un pago parcial, su negativa en tal sentido no lo puede constituir en mora; por el contrario, en el supuesto referido, en ella cae el deudor (Schollmeyer). 


Es evidente que la divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones no brinda interés jurídico sino cuando hay pluralidad de acreedores o deudores. Si hay un solo acreedor y un solo deudor, la obligación es, como antes se ha dicho, salvo estipulación contraria, indivisible: el acreedor no está obligado a recibir el pago por partes ni el deudor a hacerlo. En cambio, si son varios los acreedores o varios los deudores, surge el interés de determinar cómo se pagará por los últimos a los primeros una prestación indivisible. O sea, que si la prestación es divisible, desaparece también todo interés, así sean varios los deudores o varios los acreedores (este caso es el legislado en el art. 1201) [art. 1172 del C.C. 1984]. 


"No hay ninguna diferencia –escribe Zachariae– entre obligación divisible e indivisible, cuando hay un solo acreedor y un solo deudor. Estas dos especies de obligaciones no difieren jurídicamente la una de la otra sino cuando hay varios acreedores o varios deudores: en este caso, si la obligación es indivisible, el pago de la deuda no puede ser exigido por cada acreedor en particular y contra cada deudor en particular, sino por la parte que les respecta". 


La cuestión de la divisibilidad de la obligación, que presenta interés cuando son varios los deudores o los acreedores, concierne al caso de tal pluralidad, bien ésta sea originaria o bien se produzca por transmisión sucesoria del crédito o de la deuda, del primitivo titular a varios sucesores. 


La distinción entre cosa cierta individualmente determinada, y cosa incierta sólo determinada en su especie, no tiene que hacer con la divisibilidad o indivisibilidad de la obligación. A puede vender a B un automóvil (cosa indivisible, prestación genérica), o 100 litros de vino (cosa divisible, prestación genérica); puede venderle una pintura de la que es propietario (cosa indivisible, prestación de cosa cierta) o el total de su producción de vino procedente de su cosecha de uva de determinado año (cosa divisible, prestación de cosa cierta). Si nada se estipula, la obligación que tenga por objeto una prestación divisible no podrá considerarse como tal para los efectos del cumplimiento si uno solo es el acreedor, quien no podrá, pues, ser compelido a aceptar cumplimientos parciales (art. 266, C. alemán; 1220, C. francés). Apenas en el caso que existieran varios acreedores o varios deudores, funciona la regla de concursu partes fiunt. 


Del efecto de la divisibilidad, existiendo varios deudores, resulta: 1º cada uno de los deudores sólo debe pagar su parte; 2º la culpa o mora de cargo de un deudor no responsabiliza a los otros; 3º la insolvencia de un deudor no perjudica a los otros; 4º la suspensión de la prescripción en favor de un deudor, no beneficia a los otros, ni su interrupción les perjudica. Existiendo varios acreedores, resulta: 1º cada acreedor no puede exigir sino su parte; 2º el acreedor que rehusara recibir su parte, pretendiendo el pago integral, puede ser constituido en mora; 3º la culpa en que puede incurrir un acreedor, es de su responsabilidad individual; 4º la interrupción de la prescripción por uno de los acreedores no aprovecha a los otros. 


La división de la prestación se hará concursu partes fiunt, si no existiera convención diferente. "Nada impide, dentro de la libertad para contratar, que se establezcan porciones desiguales, sea para contribuir al pago, sea para beneficiarse con el cumplimiento de la obligación. Hasta cabe admitir la exclusión de uno de los acreedores o codeudores, y esto ocurre, por ejemplo, en los documentos de complacencia" (Lafaille). 


La ratio legis del precepto no va más allá de la voluntad contraria declarada por las partes. 


Además, puede también una obligación consistente en una prestación que es divisible, devenir indivisible por mandato legal o ex conventione. En cuanto a la indivisibilidad por mandato legal, puede ponerse el ejemplo del ejercicio de la retroventa, cuando se trata de una venta efectuada por varios vendedores o cuando son varios los herederos del vendedor (art. 1434) [art. 1589 del C.C. 1984]. 


En cuanto a la indivisibilidad por estipulación contraria, ella puede derivar de contrato o de testamento; admitiéndose en el derecho moderno, a diferencia del romano (Digesto, ley 56, Nº 1, de ver. oblig.) que pueda imponerse contra uno de los herederos del deudor el cumplimiento íntegro de la prestación (Pacifici-Mazzoni), pues la regla concursu partes fiunt no es de orden público. 


Con el mandato contenido en el precepto que ahora se analiza, se relaciona el art. 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], que dice: "a menos que la ley o el contrato lo autorice, no podrá compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestación en que consista la obligación". Remitimos al lector al comentario respectivo. 

EFECTOS DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN

ARTÍCULO 1202.- Cada uno de los que contrajeron una obligación indivisible está obligado por el todo, aunque la obligación no se hubiese contraído solidariamente. Lo mismo pasará respecto de los herederos de aquel que contrajo semejante obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1176.- Cualquiera de los acreedores puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecución total de la obligación indivisible. El deudor queda liberado pagando conjuntamente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garantiza a los demás el reembolso de la parte que les corresponda en la obligación.

ARTÍCULO 1177.- La indivisibilidad también opera respecto de los herederos del acreedor o del deudor.

Referencias: 

Digesto, lib. 32, tít. 3, fr. 11, párrafos 2, 3 y 24; Código francés, arts. 1222, 1223 y 1251, al 3º; italiano, 1316 y s. (1206 y 1253); alemán 431; austríaco, 890; suizo, 70; chileno, 1527 y 1528; uruguayo, 1384 y 1385; boliviano, 814; venezolano, 1255; japonés, 428 y 430; chino, 292; polaco, 4; brasileño, 891; turco, 69; ruso, 116; peruano, 2172; mexicano, 2006. 


El art. 1202 [art. 1177 del C.C. 1984] consigna el efecto característico de la obligación indivisible en caso de concurrencia pasiva. Cada deudor responderá por la deuda en total. Tal efecto deriva de la naturaleza de la prestación, que no consiente ejecución por partes. Así, la obligación indivisible aunque tiene las mismas consecuencias que la solidaria, se distingue de ésta en cuanto en la solidaria el carácter indivisible de la prestación deriva de la causa obligationis, y en la indivisible deriva de la naturaleza de esa prestación. Por eso, como dice el art. 1202 [art. 1177 del C.C. 1984], la indivisibilidad se mantiene respecto a los herederos del deudor; lo que no ocurre tratándose de la solidaria. Por el contrario, si la obligación se convierte en pago de daños y perjuicios, pierde su carácter de indivisible, mientras que este carácter se mantiene tratándose de una obligación solidaria. 


El deudor que paga la totalidad de la deuda, en el caso del art. 1202 [art. 1177 del C.C. 1984], queda subrogado por ley en el derecho del acreedor, pudiendo exigir de los correos el pago de las partes que les corresponden, por el principio llamado de contribución; resolviéndose dicho pago en dinero. El caso ha merecido un precepto del Código de Polonia, que reza así: "El deudor que ha ejecutado la prestación indivisible, puede demandar a los codeudores por la parte de cada uno" (art. 7). El deudor demandado para el pago en total de la deuda, no tiene derecho a solicitar un plazo para obtener de los coobligados la garantía de su derecho de regreso, ni tampoco le es dable exigir que el acreedor demande a todos los coobligados, como prescriben algunos Códigos. 

DERECHO DE LOS ACREEDORES DE OBLIGACIONES INDIVISIBLES 

ARTÍCULO 1203.- Cualquiera de los acreedores puede exigir en su totalidad la ejecución de la obligación indivisible. El deudor quedará desobligado pagando a todos los acreedores conjuntamente o a alguno de ellos bajo fianza. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1176.- Cualquiera de los acreedores puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecución total de la obligación indivisible. El deudor queda liberado pagando conjuntamente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garantiza a los demás el reembolso de la parte que les corresponda en la obligación. 

Referencias: 

Digesto, lib. 10, tít. 2, fr. 25, párrafo 9; lib. 16, tít. 3, fr. 1, párrafo 36; lib. 45; tít. 1, fr. 2, párrafo 2, in fine; Código italiano, art. 1319 (1207); francés, 1224; austriaco, 890; venezolano, 1256; alemán, 432; chileno, 1257 y 1258; argentino, 686 y 689; chino, 292; polaco, 5; suizo, 70; turco, 69; japonés, 428. 


En caso de concurrencia activa, por razón de la indivisibilidad de la prestación, no puede aplicarse la regla de concursu partes fiunt en lo que respecta a los acreedores. Luego, sólo quedan dos procedimientos a seguir: o cualquiera de los acreedores puede exigir el cumplimiento total de la obligación, o todos conjuntamente deben interponer la exigencia. Este segundo procedimiento es de más difícil realización, y por eso predomina el primero. Así también lo dispone el art. 1203 [art. 1176 del C.C. 1984]. Conforme a los términos del mismo, el deudor no podría oponerse a la petición. Cornejo escribe: "Nuestro Código opta por este segundo sistema. El primero, más conforme con la naturaleza de la obligación indivisible, en que la carga pesa sobre todos los deudores, presenta grandes inconvenientes prácticos, por las dificultades que tendrían los acreedores para ejercer una acción común. La aplicación del precepto legal podría dar lugar a serias dificultades prácticas en el caso de obligación de dar cuerpo cierto perteneciente a varias personas, o en el caso de obligación de constituir servidumbre sobre un fundo perteneciente a varios condóminos. Esta dificultad la salva el art. 684 del Código argentino, estableciendo que las obligaciones indivisibles no pueden constituirse respecto de un objeto común a muchos, sino con el consentimiento de todos los condóminos". 


La segunda parte del artículo no significa que el deudor pueda negarse al pago, porque el acreedor no ofrezca fianza o porque todos los acreedores no hayan demandado conjuntamente la obligación. Sólo significa que el deudor puede hacer válidamente el pago a un acreedor bajo fianza, o a todos los acreedores conjuntamente; quedando desde entonces desobligado. 


El pago mismo de la obligación ha de hacerse, salvo el caso de fianza, a todos los acreedores conjuntamente: "Sólo esta clase de pago –insiste Endemann– corresponde a la naturaleza de la obligación. Otra cosa será cuando por estipulación o por un poder, uno de los acreedores está instruido para recibir válidamente el pago". 


Verificado el pago en favor de uno de los acreedores, en una obligación indivisible, el accipiens queda responsable frente a los otros acreedores, en la medida que corresponde a cada uno, presumiéndose que las partes son iguales (art. 7 del Código de Polonia). 


Frente a los herederos de uno de los acreedores, la obligación también tiene que funcionar sin fraccionamiento (al igual que lo que el art. 1202 [art. 1174 del C.C. 1984] dispone en relación a herederos de uno de los deudores), pues la indivisibilidad se impone ex re, por la simple naturaleza del objeto de la obligación. El Código italiano en su art. 1318 contiene una indicación en el sentido antes anotado. 

NOVACIÓN ENTRE UNO DE LOS ACREEDORES Y EL DEUDOR

ARTÍCULO 1204.- La novación entre uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligación de éste respecto de los demás acreedores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1179.- La novación entre el deudor y uno de los acreedores no extingue la obligación respecto de los demás coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestación indivisible sino reembolsando al deudor el valor de la parte de la prestación original correspondiente al acreedor que novó o garantizando el reembolso.


La misma regla se aplica en los casos de compensación, condonación, consolidación y transacción. 

NOVACIÓN ENTRE UNO DE LOS DEUDORES Y EL ACREEDOR

ARTÍCULO 1205.- La novación entre el acreedor y uno de los deudores extingue la obligación respecto de los demás codeudores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1181.- Las obligaciones indivisibles se rigen, además, por los artículos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y 1204.


Si la obligación indivisible es solidaria, se aplican las normas de la solidaridad, así como lo dispuesto por el artículo 1177.

ARTÍCULO 1188.- La novación, compensación, condonación o transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligación, libera a los demás codeudores. 

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicó tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 

1.- En la novación, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación primitiva o por la proporción que les habría correspondido en la nueva obligación. 

2.- En la compensación, los codeudores responden por su parte. 

3.- En la condonación, se extingue la obligación de los codeudores. 

4.- En la transacción, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación original o por la proporción que les habría correspondido en las prestaciones resultantes de la transacción. 

TRANSACCIÓN, COMPENSACIÓN, REMISIÓN Y CONFUSIÓN ENTRE UNO DE LOS ACREEDORES Y EL DEUDOR

ARTÍCULO 1206.- La transacción, compensación, remisión y confusión entre uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligación sino en la parte correspondiente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1178.- La consolidación entre el acreedor y uno de los deudores no extingue la obligación respecto de los demás codeudores. El acreedor, sin embargo, sólo puede exigir la prestación reembolsando a los codeudores el valor de la parte que le correspondió en la obligación o garantizando el reembolso.

ARTÍCULO 1179.- La novación entre el deudor y uno de los acreedores no extingue la obligación respecto de los demás coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestación indivisible sino reembolsando al deudor el valor de la parte de la prestación original correspondiente al acreedor que novó o garantizando el reembolso.


La misma regla se aplica en los casos de compensación, condonación, consolidación y transacción. 

Referencias: 

Código francés, art. 1224; italiano, 1233 y 1300 (1276 y 1277); argentino, 687; chileno, 1532; japonés, 429; brasileño, 894; peruano, 2268; polaco, 6; primera parte; mexicano, 2008. 


Los arts. 1204 y 1206 [art. 1179 del C.C. 1984] prevén el efecto de los medios de extinción de obligación distintos al pago, en caso de concurrencia activa. Referentemente a la remisión, transacción, compensación o confusión, el precepto legal (1206) [art. 1179 II parte del C.C. 1984] señala el efecto que debe producirse, aun cuando no aparezca claro cómo el mismo se manifiesta. La obligación subsiste, exigible por cualquiera de los otros acreedores, íntegramente, pues es ella por su naturaleza indivisible; pero se deberá indemnizar al deudor por la parte del primer acreedor respecto del cual tuvo lugar la remisión, transacción, compensación o confusión. 


En caso de novación, la ley expresa que la generada entre uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligación respecto de los otros acreedores (art. 1204) [art. 1179 del C.C. 1984]. Pero no indica que el crédito se hará efectivo, indemnizándose al deudor por la parte correspondiente al acreedor respecto al cual tuvo lugar la novación. No obstante, no hay razón para que la regla contenida en el Nº 1206 [art. 1179 II parte del C.C. 1984]  exceptúe el caso de la novación. Cornejo escribe: "se supone, que se trata de una obligación de dar, cuya prestación es indivisible, existiendo varios acreedores y un solo deudor. Uno de los acreedores celebra una novación con el deudor; éste no queda desligado, porque el vínculo subsiste respecto a los otros acreedores y la obligación no puede cumplirse sino por entero, mediante pago (la novación es una forma de pago) hecho a todos los acreedores conjuntamente o a algunos de ellos bajo fianza (art. 1203) [art. 1176 del C.C. 1984]; pero no sería lícito dejar de lado la novación y no puede dársele efecto si se trata de obligación indivisible, sin descargar al deudor la parte de la prestación que ha satisfecho por este medio. Este descargo supone necesariamente dividida la deuda. Por ejemplo, si se tratase de dar un caballo, y uno de los acreedores celebra la novación con el deudor, los otros acreedores podrán exigir el pago que el deudor debería hacerle mediante la entrega del caballo. Pero estos acreedores se enriquecerían indebidamente si no indemnizasen al deudor la parte correspondiente al acreedor, que se dio por pagado mediante la novación. La ley da por esto, por extinguida la obligación sólo en la parte correspondiente al acreedor que ha intervenido en la novación. La excepción que este artículo establece respecto a la regla general del art. 1202 [art. 1174 del C.C. 1984] tiene, pues, por fundamento la equidad". 


Con referencia al supuesto de concurrencia pasiva, el Código contempla únicamente el caso de la novación; señalando que la obligación queda extinguida para todos los otros deudores. La decisión no es objetable, ya que tratándose de la concurrencia pasiva, como sólo hay un acreedor, el acto extintivo de la obligación, emanante de él, no perjudica a tercero, a diferencia de lo que ocurre en el caso de concurrencia activa. 


Cornejo escribe: "La motivación de este artículo (el art. 1205) dice que se establece así por la natural influencia que se atribuye al elemento intencional. El supuesto de hecho es que se trata de una obligación de dar cuya prestación es indivisible, existiendo un acreedor y varios deudores. Cada uno de los deudores estaría, pues, obligado por el todo conforme a lo establecido en el art. 1202 [art. 1174 del C.C. 1984]. En consecuencia, si el acreedor celebra una novación con uno de los deudores, el vínculo queda totalmente extinguido, ya que respondiendo cada deudor por el todo y no teniendo el acreedor derecho a exigir sino una sola vez la prestación, nada tendría que reclamar ya de los demás codeudores, si uno de ellos ha satisfecho la obligación por entero, pagando en cualesquiera de las formas autorizadas por la ley. La repetición del pago contra los codeudores que no han intervenido en la novación, comportaría, como en el caso anterior, un enriquecimiento indebido. La solución en este caso se basa también en la equidad. El legislador ve en la novación hecha entre el acreedor y uno de los deudores, la intención de parte del primero de dar por cumplida la prestación: la hipótesis legal incluye, pues, la circunstancia de que la novación abarque el contenido de la prestación, lo que es obvio desde que se trata de prestación indivisible". 


El Código no indica las consecuencias de los actos enumerados en el art. 1206 [art. 1179 del C.C. 1984], en caso de concurrencia pasiva. 


Sería de estimar que la misma solución del art. 1206 [art. 1179 del C.C. 1984] debe valer mutatis mutandi para tales actos realizados en función de copresencia de varios deudores, o sea que la obligación no se extingue respecto a los otros deudores. De otro lado hay la circunstancia de que nuestro legislador ha dicho expresamente (art. 1205) que la novación practicada por el acreedor con uno de los deudores extingue la obligación con respecto a los otros, de tal modo que puede colegirse que para otros casos la extinción queda excluida. 


No hay razón, sin embargo, para que la novación sea estimada desde punto de vista disímil a las otras figuras extintivas ahora aludidas, en caso de coexistencia de deudores. El acto practicado por el acreedor con uno de sus deudores no perjudicará a los otros, sólo puede perjudicar al acreedor. Los demás deudores quedan simplemente liberados. La situación es, pues, diferente según que se trate de concurrencia de acreedores o de deudores. En el primer caso es justificada la regla de que la operación convenida entre uno de los acreedores sólo tenga efecto personal contra él, pues de otra manera podría sobrevenir perjuicio a los demás acreedores, con la novación, remisión, compensación o transacción o confusión producidas. En el segundo caso no hay esa contingencia, de un perjuicio que sobrevenga a los otros deudores. 


Una de dos: o aceptamos que todo acto sucedáneo del pago efectuado por uno de los acreedores con su deudor, o por un deudor con uno de sus acreedores, sólo tiene efecto personal entre los que se verificó dicho acto y no trasciende a los otros partícipes en el vínculo (que es el punto destacado, por ej., por Carvalho de Mendonça cuando escribe que "éste tiene su fundamento en que la obligación de pagar la deuda por entero, cuando es indivisible, es una necesidad puramente de efecto, pero que no ataca el principio fundamental de la pluralidad de obligaciones"), o realizamos la discriminación según que se trate de concurrencia activa o de concurrencia de deudores, haciendo que en el primer supuesto el acto sea personal y sin efecto para los otros acreedores, y que en el segundo caso ocurra lo contrario teniendo efecto para los otros deudores. Lo que no parece aconsejable es convenir en una discriminación entre el supuesto de novación y los otros supuestos extintivos de la obligación. En suma, somos de la idea que a la transacción, compensación, consolidación y condonación verificadas por el acreedor con uno de los correos se aplique la solución prevista en el art. 1205 relativa a la novación. 


No se ocupa el Código de lo referente a la interrupción o suspensión de la prescripción en caso de concurrencia pasiva o activa, por causa de la indivisibilidad de la prestación. La decisión racional es que ni la interrupción ni la suspensión deben actuar más allá del deudor o del acreedor al que ellas conciernan directa y específicamente. A esto nos hemos referido ya, al tratar de la prescripción extintiva (*). 

CONVERSIÓN DE LA OBLIGACIÓN INDIVISIBLE EN INDEMNIZACIÓN

ARTÍCULO 1207.- La obligación indivisible se resuelve en la de indemnizar daños y perjuicios. Los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir, no contribuirán a la indemnización con más cantidad que la porción correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que consistiese la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1180.- La obligación indivisible se resuelve en la de indemnizar daños y perjuicios. Cada uno de los deudores queda obligado por el íntegro de la indemnización, salvo aquellos que hubiesen estado dispuestos a cumplir, quienes sólo contribuirán a la indemnización con la porción del valor de la prestación que les corresponda. 


El precepto guarda concordancia con el art. 1150 del Código de España, 895 de Brasil y 2010 de México. 


La obligación indivisible, como toda obligación, es susceptible de transformarse en una de daños y perjuicios, que por su propia índole es divisible. Surge entonces la cuestión de saber hasta qué punto la indivisibilidad originaria trasciende a la nueva modalidad de la realización de la obligación, de la solución indemnizatoria. Ha desaparecido el obstáculo natural para una ejecución parcial. 


Nuestro mismo art. 1207 [art. 1180 del C.C. 1984] se refiere a estos asuntos; estableciendo en la primera parte que la obligación se resuelve en la de pago de daños y perjuicios. Pero, desde luego, hay que preguntarse cuándo ello puede ocurrir. Indudablemente cuando incumple la primitiva obligación cualquiera de los deudores. 


Mas, es evidente que ello tendrá lugar sólo en el caso de culpa. 


Ahora, ¿la culpa de uno de los deudores responsabilizará a los otros? La respuesta afirmativa sería insostenible. Escribe Giorgi: "Ciertamente, según los principios del derecho romano, la mayor parte de los intérpretes y de los eruditos argumentan sobre la L. 2, párrafos 3 y 5, y L. 85, párrafo 3, D. De verb. Obl. (XLV, I), que aun en el caso de que el contraventor de la obligación indivisible sea uno solo, y los otros los obligados, que son impotentes para cumplirla, se muestran prontos a la ejecución, todos deben quedar sujetos pro virile al resarcimiento. Y esta rigurosa opinión ha sido también adoptada en el derecho moderno por algún autor. Pero los más sostienen la contraria y, a nuestro juicio, con razón. O sea, que el primer extremo esencial para que haya lugar a la indemnización por incumplimiento de la obligación, es siempre la culpa. Los coobligados en la obligación indivisible no se presentan el uno al otro: así, pues, la culpa de uno no es la culpa de los otros, y el sujetar a los no culpables a la obligación de resarcimiento sería una manifiesta aberración de estos principios fundamentales. Los textos del derecho romano que de contrario se invocan no son claros; pero aun cuando fuesen clarísimos, nada valdrían para nosotros, siempre que constituyeran una desviación de los principios de equidad natural: desviación que para ser hoy obligatoria tendría que haber sido expresamente repetida en las legislaciones modernas". 


El art. 1207 [art. 1180 del C.C. 1984] limita la obligación de indemnizar de parte de los deudores inocentes, quienes "no contribuirán a la indemnización con más cantidad que la porción correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que consistiera la obligación". 


En cuanto a la prestación misma, pues, quedan siempre responsables los que se obligaron a ella, al generarse la estipulación; la culpa en que ha incurrido uno de los correos no tiene por qué modificar la situación originaria de los otros frente al acreedor, esto es, su obligación para responder por la prestación misma convenida. Pero en lo que se refiere a los daños y perjuicios, la responsabilidad ha de ser personal, porque deriva de un hecho que en sí es siempre personal: la culpa. Sólo el deudor al que ésta atañe cargará, de consiguiente, con tales daños y perjuicios. 


Tales son las normas que lógicamente deben imperar y a las que se ha ceñido el Nº 1207 [art. 1180 del C.C. 1984] de nuestro Código, idéntico al 1150 español. Sobre este último ha escrito Scaevola: "el art. 1150 dispone que la obligación indivisible mancomunada (las indivisibles solidarias se rigen ante todo por el carácter de la solidaridad) se resuelve en obligación de indemnizar daños y perjuicios desde que cualquiera de los deudores falta a su compromiso. 


Esta disposición tiene el vicio de origen de desconocer que en las obligaciones indivisibles, o todos los deudores cumplen con la entrega de la cosa, o no cumple ninguno, si la entrega no llega a tener lugar. Para que reciba interpretación aceptable el artículo, es preciso, pues, suponer que la obligación no se ha cumplido a causa de la negligencia de uno de los deudores, y que, en este supuesto, el Código considera necesario indemnizar al acreedor los daños y perjuicios que se le hayan ocasionado. 


Pero este precepto no tendría objeto, toda vez que se trata de un efecto general de todas las obligaciones, si no fuera por lo que a continuación se determina en el mismo art. 1207 [art. 1180 del C.C. 1984], a saber: "Los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir sus compromisos no contribuirán a la indemnización con más cantidad que la porción correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que consistiese la obligación". 


Tampoco esto, de todas maneras, pasa de ser una aplicación de las doctrinas generales sobre indemnización de daños y perjuicios. Es así que todo el que se conduce con dolo, culpa o morosidad está obligado a la indemnización; lo es también que en las obligaciones indivisibles cada uno se halla obligado exclusivamente por una parte; luego, cuando la obligación quede incumplida, todos los deudores responderán del valor de la cosa o servicios no prestados, pero sólo estarán tenidos a la indemnización los que se hayan conducido con culpa o negligencia. 


Chironi se ha ocupado también de la cuestión. Distingue tres hipótesis: a) que la culpa sea imputable a todos los obligados, y entonces todos deben responder, pero a prorrata, porque la ley no establece solidaridad en este caso; b) que la culpa sea imputable únicamente a alguno o algunos de los deudores, en cuyo caso éstos responden por el daño, y los otros deudores no; en el caso en que sea imposible decidir acerca de la responsabilidad exclusiva, entonces el juez podrá declarar obligados a todos los deudores, o a algunos de ellos, según lo que resultare de los fundamentos que consigne con motivo de la división al resarcimiento o prorrata. 


Es digno de destacar lo ordenado en el art. 2010 del Código mexicano, cuyo tenor es el siguiente: "Pierde la calidad de indivisible la obligación que se resuelve en el pago de daños y perjuicios, y entonces se observarán las reglas siguientes: I.- Si para que se produzca esa conversión hubo culpa de parte de todos los deudores, todos responderán de los daños y perjuicios proporcionalmente al interés que representen en la obligación; II.- Si sólo algunos fueron culpables, únicamente ellos responderán de los daños y perjuicios". 


Por idénticas consideraciones a las expuestas antes, acerca de la culpa, debe reputarse que la mora de uno de los deudores no constituye en ella a los otros. Así se prescribe en el Código alemán. Staudinger enseña: "Por la interpelación entra en mora únicamente aquel deudor contra el cual aquélla se dirigió. Las consecuencias de la mora se producen sólo en relación a aquel deudor que ha incurrido en ella; cuando se necesiten varios hechos para fundar la mora, esos hechos deberán haberse producido entre el acreedor y el mismo deudor. Si se ha determinado un plazo conforme al calendario, para la prestación, entonces todos los deudores con la llegada del término, caen en mora. (Actúa la mora ex re, en tales circunstancias, por aplicación del art. 284 del Código alemán. Ello no tiene aplicación de nuestro Código, conforme al art. 1254) [art. 1333 del C.C. 1984]. Si las presuposiciones para el caso de mora (art. 284 del B.G.B.) han existido con respecto a todos los deudores y uno solo de ellos no incurre en ella, en virtud de que no tiene por qué responder de la omisión en la prestación (art. 285), ello no tiene ninguna influencia en cuanto a la mora de los otros deudores. También para la pretensión de daños y perjuicios, por aplicación del art. 326, se debe tomar en consideración sólo los supuestos referentes a la persona del deudor solidario a quien corresponde la prestación; así, por ejemplo, la negativa al cumplimiento del socio comercial no separado, tiene efecto sólo con referencia a su propia persona, y una pretensión de daños y perjuicios contra el socio separado, apoyada en el art. 326, por causa de una negativa al cumplimiento, no es fundada". 


En lo que hace a la obligación de concurrir todos los correos en la parte de la obligación que sólo representa el equivalente estricto de lo que importaba la prestación primitiva, ello se justifica porque no hay razón para que queden liberados de su obligación. 


El art. 1207 [art. 1180 del C.C. 1984] sólo atiende lo relativo al caso de concurrencia pasiva: no lo atinente a la concurrencia activa, siendo así que conviene determinar el efecto que resultará de la mora accipiendi. Dentro del concepto que configura al numeral 1207, como correlato a lo estatuido tratándose de la concurrencia pasiva por responsabilidad por incumplimiento (y como derivación congruente, por mora), debe enjuiciarse que la mora de un acreedor no irradia sus efectos sobre los otros acreedores. Pero no faltan autores que razonan distintamente, aunque nos parece que su punto de vista está ausente de fundamentación: la culpa y la mora son hechos personales y no deben, de consiguiente, extender sus efectos más allá de sus autores. 

DETERMINACIÓN DE LA DIVISIBILIDAD O INDIVISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES 

ARTÍCULO 1208.- Se reputarán indivisibles las obligaciones de dar un cuerpo cierto y todas aquellas que no sean susceptibles de cumplimiento parcial. 

Las obligaciones de hacer serán divisibles cuando tengan por objeto la prestación de un número de días de trabajo, la ejecución de obras por unidades métricas, u otras cosas análogas que por su naturaleza sean susceptibles de cumplimiento parcial. 

En las obligaciones de no hacer, la divisibilidad o indivisibilidad se decidirá por el carácter de la prestación en cada caso particular. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1175.- La obligación es indivisible cuando no resulta susceptible de división o de cumplimiento parcial por mandato de la ley, por la naturaleza de la prestación o por el modo en que fue considerada al constituirse. 


El precepto está tomado del art. 1151 del Código español. La divisibilidad o indivisibilidad de la obligación debe determinarse seu natura. Resume Bevilaqua sobre el particular, que son divisibles: las obligaciones de dar, 1º) cuando el objeto de la prestación es una suma de dinero u otra cantidad; 2º) cuando comprende a un número de cosas indeterminadas de la misma especie, igual al número de los coacreedores o de los codeudores, submúltiplo de ese número, como si la prestación es de dar 10 caballos a 10 o a 5 personas. Las obligaciones de hacer son divisibles si las prestaciones fueran determinadas por cantidad o duración de trabajo. Las de no hacer son divisibles cuando el acto cuya abstención se prometió puede ser ejecutado por partes. Son indivisibles: las obligaciones de dar cosas ciertas no fungibles; las de hacer, cuyas prestaciones no tuvieran por objeto hechos fijados según cantidad o duración de tiempo; y las de no hacer, cuando el acto cuya abstención se prometió no puede ser ejecutado por partes. 


Como enseñan Dernburg y Windscheid, dando un concepto general sobre el asunto, una prestación debe considerarse como divisible en sentido jurídico, cuando ella, sin afectación de su valor, puede ser fraccionada en partes que respectivamente representen al mismo. 


El art. 1208 [art. 1175 del C.C. 1984] señala como constitutiva de obligación indivisible, la consistente en dar un cuerpo cierto, como cualquiera que por su naturaleza no sea susceptible de cumplimiento parcial. Pothier llamaba indivisibilidad absoluta a ésta que concierne a una prestación que no se concibe que pueda cumplirse de otro modo que no sea en forma integral. Es el caso de dar un cuerpo cierto, que indica la ley. Así también, por ejemplo, es indivisible, por necesidad natural, la obligación dirigida a la constitución de una servidumbre predial. 


El inc. 2º del art. 1526 del Código chileno se refiere al caso tratado, de obligación consistente en dar cuerpo cierto. Y Alessandri Rodríguez glosa así el dispositivo: "Si se establece aquí la indivisibilidad en el pago de las obligaciones de especie o cuerpo cierto, es por su naturaleza indivisible, puesto que forma un todo que, de separarlo o segregarlo, desaparece o deja de ser lo que es; por eso, la ley ha establecido la indivisibilidad en el pago de las obligaciones en que se debe un cuerpo cierto. El precepto del Nº 2 del art. 1526 se refiere a la materialidad de la entrega del cuerpo cierto que se debe, no a los efectos jurídicos que la obligación produce. Hemos visto que las obligaciones de dar pueden o no transferir el dominio; que algunos autores llaman a estas últimas obligaciones de entregar, y aun las asimilan a las obligaciones de hacer; pero advertimos, al mismo tiempo, que nuestro C. Civil no hace esta distinción, de manera que las obligaciones de dar pueden transferir el dominio, y bien pueden no transferirlo. Cuando la obligación de dar tiene por objeto transferir el dominio, es indivisible, porque el objeto de la obligación es en tal caso el derecho de dominio, y el derecho de dominio es divisible intelectualmente, y vimos que para que una obligación sea divisible basta que el objeto sea susceptible de división física o intelectual. De manera que dentro de nuestro C. Civil, la obligación de transferir el dominio es indivisible, y cada uno de los copropietarios puede transferir su parte o cuota en el dominio. En la doctrina hay perfecta uniformidad de pareceres a este respecto. Pero cuando el legislador llegó al terreno de la realidad vio que en la práctica esta doctrina era absurda, porque habría tenido que aceptar que la obligación de especie o cuerpo cierto pudiera cumplirse por fracciones, lo que a más de ir contra la lógica, va contra las finalidades que persigue el acreedor al contratar con un deudor sobre una especie o cuerpo cierto; de aquí que se viera obligado a consignar una excepción en el Nº 2 del art. 1526. Por eso, si bien la obligación de dar una especie o cuerpo cierto es divisible, en cuanto al objeto de ella, es indudable en cuanto a su ejecución; se trata entonces de una excepción a la divisibilidad; lo que la ley declara aquí indivisible es el hecho material de la entrega, no el acto jurídico de la transferencia del dominio". 


A continuación el art. 1208 [art. 1175 del C.C. 1984] trata de las obligaciones que se reputan indivisibles, cuando no sean susceptibles de cumplimiento parcial. Cornejo comenta al respecto: "La ley reputa igualmente indivisibles todas aquellas obligaciones cuya prestación no fuere susceptible de cumplimiento parcial; y descartado el caso considerado anteriormente, sólo presentan esta característica las prestaciones hechas indivisibles por voluntad de las partes. Cabe considerar como no susceptibles de cumplimiento parcial las obligaciones que deben cumplirse por entero: 1º) en virtud de una disposición de la ley; 2º) por expresa voluntad de los interesados, y 3º) por la voluntad presunta de éstos, apoyada en la finalidad con que se hubiera constituido la obligación. La manifestación expresa se encuentra frecuentemente: la indivisibilidad aparece entonces como un medio de reforzar la garantía del acreedor. Puede ocurrir también que el deudor previendo la posibilidad de su muerte antes de haber pagado su deuda, encargue en el momento en que se obliga, a alguno de sus herederos que haga el pago por entero. Como ejemplo de la indivisibilidad contractual no estipulada expresamente, pero deducida de las circunstancias, vale decir de la intención presunta de las partes, citaremos el caso de un individuo que compra un terreno, para construir un inmueble de una dimensión determinada. La obligación, aunque el contrato guarde silencio sobre este punto, no se dividirá entre los varios vendedores, pues necesitando el comprador todo el terreno, no podía satisfacer el fin económico que lo determinó a la compra, con sólo la entrega de una o diversas porciones del mismo". 


El precepto habla en seguida de las obligaciones de hacer y no hacer. El enjuiciamiento sobre el particular será circunstancial, como lo aconseja el dispositivo. Es según el carácter, la naturaleza de la prestación, en cada caso, que se resolverá. "Las obligaciones de hacer y de no hacer –escribe Dernburg– son, por regla, indivisibles. Pero lo anterior no rige sin excepciones; la cuestión es siempre la misma: ¿es posible la división sin perjuicio de la esencia y del valor de la obligación? Indivisibles son, por excelencia, las obligaciones tendientes a la producción de una cosa, por ejemplo, la construcción de una casa. Pero, aun la obligación de entrega de un determinado fundo rústico es declarada indivisible; consecuentemente, el mismo principio debe regir para la tradición de cualquiera species, y en particular de una cosa mueble. No puede negarse la íntima contradicción entre estas decisiones y el reconocimiento de la divisibilidad de las obligaciones de dare referentes a una species". 


Del párrafo 2º del art. 1208 se desprende que nuestro Código, obediente a la tradición que arranca del derecho romano, considera como regla que la obligación facendi es por regla una indivisible. Si se tratara de una obligatio mixta, esto es, ex dando et faciendo, habrá que juzgar el asunto in complexu, considerando hasta qué punto puede separarse la parte de la obligación que constituye un dar y la parte que constituye un hacer. Por regla, la obligación ha de ser reputada como indivisible. 

DE LAS OBLIGACIONES MANCOMUNADAS Y DE LAS SOLIDARIAS

TÍTULO VI: DE LAS OBLIGACIONES MANCOMUNADAS Y DE LAS SOLIDARIAS 

DE LAS OBLIGACIONES MANCOMUNADAS Y DE LAS SOLIDARIAS

DETERMINACIÓN DE LA OBLIGACIÓN SOLIDARIA 

ARTÍCULO 1209.- La concurrencia de dos o más acreedores o de dos o más deudores, en una sola obligación, no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar íntegramente las cosas objeto de la misma. Sólo habrá lugar a esto cuando la ley o la obligación expresamente lo determine constituyéndola con el carácter de solidaria. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1183.- La solidaridad no se presume. Sólo la ley o el título de la obligación la establecen en forma expresa. 

PRESUNCIÓN DE OBLIGACIÓN MANCOMUNADA 

ARTÍCULO 1210.- Si del texto de la obligación a que se refiere el artículo anterior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirá dividido en tantas partes iguales como acreedores o deudores hubiese, reputándose deudas o créditos distintos unos de otros. [C.C. 1936]

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 2, fr. 2 y 3, párrafos 1, 6, 8, 11, párrafos 1 y 2; Código francés, arts. 1197, 1200, 1201 y 1202; italiano, 1292, 1293 y 1294 (1184, 1186, 1187 y 1188); suizo, 143 y 150; español, 1137 y 1138; argentino, 690, 691, 699 a 702; chileno, 1511; uruguayo, 1388 a 1393; boliviano, 791 a 793; venezolano, 1225; mexicano, 1984 a 1988; japonés, 896; peruano, 1300; turco, 141 y 148; chino, 272 y 283; polaco, 8, 2a; ruso, 115. 


Si existiendo con relación a una obligación dada varios acreedores o varios deudores, aquélla es exigible íntegramente por cualesquiera de los primeros o contra cualesquiera de los segundos, aunque sea divisible su objeto, la obligación es solidaria; si el crédito o la deuda se dividen entre los primeros o los segundos, es una obligación mancomunada; según la terminología que emplea el Código. 


Aparece de esta suerte la obligación solidaria como una de necesaria estructura compleja, por la copresencia de varios sujetos relacionados como deudores o como acreedores, pudiendo darse también la posibilidad de que existan a la vez unos y otros. El vínculo obligacional es uno: pero en su verificación misma, puede desplegarse en distintas direcciones en cuanto a cada uno de los deudores o en relación a cada uno de los acreedores, exigiéndose la ejecución íntegramente. 


La descomposición prorate de la prestación, en el vínculo múltiple de sujetos, no se realiza cuando el convenio o la ley impone el carácter in solidum; de suerte que la exigencia de la prestación totaliter depende no de la naturaleza del objeto, sino del carácter del vínculo en base de su fuente, legal o convencional. 


La mancomunidad se presume, y dentro de ella se presume que la división es por iguales partes. Tal lo que dispone el art. 1210; el artículo anterior es superfluo. Es más, él es inútil, así como el propio art. 1210, después de consignado el art. 1201 [arts. 1172, 1173 del C.C. 1984], cuyo análisis guarda, pues, conexión con lo tratado ahora. 


Se presume la mancomunidad, porque la solidaridad importa una regla de excepción. Si la prestación en que consiste la obligación es divisible, lo natural es que los acreedores o los deudores concurran por iguales partes; la facultad de cualesquiera de aquéllos de exigir el total del crédito, o el deber de cualesquiera de éstos de hacer un pago íntegro, significan un especial beneficio para los acreedores en el primer caso, y un especial gravamen para los deudores en el segundo caso. 


Y dentro de la mancomunidad se presume que la división es in partem virilem, porque es la más común. Puede resultar empero de la causa obligationis, una división diferente. 


En el caso de mancomunidad por concurrencia de acreedores o deudores, la prestación ha de ser divisible, porque si ésta fuera indivisible, la obligación asumiría el mismo carácter, y ella sería demandable en su totalidad por cualesquiera de los acreedores o a cualesquiera de los deudores. 


En consecuencia, pueden resumirse así las normas sobre las obligaciones múltiples; la prestación es, por regla, divisible (obligación mancomunada); pero es indivisible por razón de la naturaleza de la misma (obligación indivisible) o por el título de la obligación –ley o convención– (obligación solidaria). De esta suerte, parece anticuado el criterio seguido por la legislación nacional, que aprecia como instituciones sin mayor vinculación las obligaciones indivisibles y las solidarias, y es más feliz el seguido por los Códigos alemán y suizo, que las vincula profundamente. 


Siendo ejecutable por partes la prestación, se comprende que pese al nombre de mancomunidad (que sólo puede significar un enlace originario en la formación de un vínculo con sujetos múltiples), la suerte de cada una de las cuotas no influya en la de las otras. Desde luego el pago, como resulta del art. 1209 [art. 1172 del C.C. 1984]; y también en lo que respecta a otros medios extintivos como la novación, la compensación, la remisión, la confusión, la transacción. El deudor no puede oponer otras excepciones que las personales o las que deriven de las deficiencias constitutivas del mismo vínculo (así, nulidad por incapacidad absoluta del acreedor, por infracción de solemnidad, por ilicitud del negocio, por imposibilidad de su objeto, por prohibición legal). 


La solidaridad no sólo no se presume, sino que debe ser instituida en forma expresa. Tal lo que dispone el art. 1209 [art. 1183 del C.C. 1984]. 


El carácter de expresa de la estipulación de la solidaridad, es conveniente que se remarque, como lo hace la ley peruana, pues de otro modo podría pensarse que tal solidaridad pueda derivar de la voluntad tácita. Es lo que ocurre, verbigracia, en relación al Código suizo (Schneider y Fick). Es recomendable, como lo hace el Código peruano, que se imponga la necesidad de la declaración expresa. Los efectos que emergen de la solidaridad son de tal gravedad, sobre todo tratándose de la solidaridad pasiva, que es medida de precaución plausible tal exigencia. 


No es sin embargo, requisito tratándose de solidaridad que derive de convención, que se use determinada forma solemne. 


Tal solidaridad puede resultar no sólo de la estipulación de las partes, que debe ser expresa (supuesto a que se contrae la disposición), sino también de la ley, para determinados casos. 


Como casos de solidaridad legal tenemos, fuera del caso de objeto indivisible, los siguientes: de comodatarios con facultad de usar al mismo tiempo la cosa (art. 1602) (art. 1752 del C.C. 1984], de varios mandantes para un negocio común (art. 1648) [art. 1800 del C.C. 1984], de varios gestores de negocios en cuanto a su responsabilidad frente al gestionado (art. 1659) [art. 1951 del C.C. 1984], del subarrendatario y el conductor frente al locador (art. 1526) [art. 1693 del C.C. 1984], en la obligación por acto ilícito (art. 1147) [art. 1983 del C.C. 1984]. No cabe por analogía considerar que existe solidaridad, pues ésta sólo existe cuando se halla establecida expresamente por la ley (fuera del caso de pactación en tal sentido). La solidaridad, en efecto, comporta una agravación en la situación del deudor, sea en lo activo o en lo pasivo. 


Fuera del caso de origen legal de solidaridad, ésta puede derivar de pacto. Se requiere simplemente que el título sea idóneo para crear tal tipo de obligación. Puede constituirse por contrato. También por testamento. Suele recaer en una obligación de dar; pero no habría inconveniente en principio en que recayera en una obligación de hacer o no hacer. Así, yo puedo exigir de Pedro o de Pablo que cumplan un encargo, o que uno u otro se abstengan de un hecho. 


La característica de la obligation in solidum consiste en que si se trata de solidaridad activa, cualesquiera de los acreedores puede exigir la prestación (art. 1212) [art. 1185 del C.C. 1984], y si se trata de solidaridad pasiva, cualesquiera de los deudores puede ser demandado para el pago (art. 1213) [art. 1186 del C.C. 1984]. 


Por lo tanto, es diferente la situación que tiene lugar cuando se ha establecido que existiendo una pluralidad de acreedores, todos ellos pueden concurrir conjuntamente para exigir el pago total del obligado, o cuando existiendo varios deudores, todos ellos a la vez deben ser demandados para el cumplimiento. Casos de tal pluralidad de acreedores, en que todos conjuntamente deben accionar, se presentan cuando ellos constituyen una unidad, para el efecto de que el derecho no pueda ser exigido sino conjuntamente, como por ejemplo tratándose de socios de una sociedad, los cuales no pueden ejercer individualmente los derechos que corresponden a la sociedad, o tratándose de coherederos con respecto a la masa hereditaria. Así mismo, en el supuesto de obligación indivisible. Casos de pluralidad de deudores, en que todos deben concurrir a la prestación, tienen lugar en virtud de la ley, tratándose de varios coherederos antes de haberse efectuado la división de la masa hereditaria; limitándose su responsabilidad a ésta; y en el caso de un negocio jurídico, como cuando los miembros de una asociación vienen a ser responsables, limitándose entonces la responsabilidad al patrimonio de la misma (Schaeffer y Wiefels). 


No deben confundirse las obligaciones solidarias con las indivisibles. El Código francés ha llegado hasta el punto de consignar un artículo, el 1219, que expresa la desidentidad entre ambas figuras. Nuestra ley civil no contiene una declaración como la del 1219 referido, por impertinente, dada su naturaleza teórica. 


En primer término, la indivisibilidad tiene lugar por una razón de orden natural: el carácter mismo del contenido de la prestación. La solidaridad obedece a otras causales: la ley o la convención. 


Los autores franceses, en base al referido art. 1219, señalan las diferencias entre las obligaciones solidarias y las indivisibles. 


Quienes aceptan la tesis de la representación recíproca de los codeudores o coacreedores, según se trate de la solidaridad pasiva o activa, remarcan que tal principio de representación recíproca entre los correos o los coacreedores, no tiene lugar tratándose de la obligación indivisible, pues aquí la obligación de responder por el todo no resulta del título, sino del hecho material consistente en el carácter o contenido de lo que constituye la prestación misma. Pero la anterior indicación se apoya en un supuesto objetable, el de tal representación recíproca en el caso de solidaridad. López Domínguez, haciendo la crítica de la concepción, escribe: "la intervención del mandato, para explicar la relación jurídica que envuelve la solidaridad, no es eficaz. Hay, es cierto, situaciones especiales en el funcionamiento de las obligaciones solidarias que parecen justificarlo: la facultad acordada a un acreedor para exigir el pago total debido a todos; la facultad de ese mismo acreedor de poder él solo, libremente, extinguir la obligación, y extinguirla no sólo para con el deudor que le hizo el pago, sino para con todos; esta misma consecuencia entre los deudores de verse liberados todos por el pago de uno; la interrupción de la prescripción aprovechando a todos, por una parte, y perjudicando a todos, por la otra, etc., etc. Estos hechos pueden muy bien ser referidos a una representación mutua entre codeudores y coacreedores, establecida a los fines de la solidaridad estipulada. Sin embargo, en otros muchos casos, esa teoría del mandato falla o se debilita, a tal punto que pierde toda su consistencia, especialmente cuando se estudia la solidaridad bajo su aspecto pasivo, que es su forma más útil y frecuente. El mandatario no responde en ningún caso de la inejecución en que incurrió su mandante; y el deudor solidario responde en cambio hasta la concurrencia de la deuda, de la inejecución de su codeudor. El mandatario tampoco responde jamás con su patrimonio por los actos de su mandante; en cambio, entre los codeudores esta responsabilidad es, a menudo, la principal garantía del acreedor". 


"Bajo otros aspectos, cuyo análisis resultaría largo y pesado, ese supuesto mandato se desnaturaliza y no responde ni a los fines de la solidaridad, ni a los del mismo contrato especial, siendo por otra parte muy raro ver un mandato conferido, entre codeudores, para conservar y perpetuar la obligación (ad conservandam vel perpetuandam obligationem...)". 


Las diferencias prácticas entre obligaciones indivisibles y solidarias se constatan en los hechos que en seguida se expresan. En primer lugar, la obligación solidaria sólo da origen al pago total en favor de cada uno de los acreedores o por cada uno de los deudores, tratándose de las mismas personas ligadas originariamente por la obligación, no de sus respectivos herederos, que únicamente responden por partes; mientras que en la obligación indivisible, por la naturaleza misma de la cosa, la responsabilidad por el totum trasciende a los herederos de las partes. 


En segundo lugar, en caso de incumplimiento de la obligación, la extensión de la responsabilidad varía para los distintos deudores, según se trate de obligación indivisible o solidaria. Si es indivisible, según el art. 1207 [art. 1180 del C.C. 1984] todos los deudores no culpables responden por el valor de la cosa o servicio estipulado, pero no por la totalidad de ese valor, sino a prorrata; respondiendo el deudor culpable exclusivamente por los daños y perjuicios. Si la obligación es solidaria, conforme al art. 1220 [art. 1195 del C.C. 1984] todos los deudores responden por el valor de la prestación; pero (y aquí se marca la distinción) no por partes viriles sino por la totalidad; y en cuanto a los daños y perjuicios, la responsabilidad, al igual que en las obligaciones indivisibles, es personal del culpable. 


En tercer lugar, diferentes medios extintivos de obligaciones operan de distinto modo según se trate de una y otra de las familias que estamos comparando. Así, la novación en la indivisible extingue la obligación, si se trata de concurrencia de deudores, y no la extingue si se trata de concurrencia de acreedores (arts. 1204 y 1205) [Ver art. 1179 del C.C. 1984]; mientras que en ambos supuestos la obligación fenece, tratándose del caso de solidaridad (art. 1216) [art. 1188 del C.C. 1984]. La transacción, compensación y remisión, obran in rem en el caso de la solidaridad; pero sólo tienen un efecto personal con respecto a la indivisibilidad (arts. 1219 y 1216 –[arts. 1190 y 1188 del C.C. 1984]– de un lado; 1206 –[art. 1179 del C.C. 1984]–, del otro). El art. 1214 [art. 1196 del C.C. 1984] indica que la interrupción de la prescripción producida con relación a un coacreedor o codeudor, repercute sobre los otros tratándose de la solidaridad. Un precepto análogo no se encuentra en relación a la obligación indivisible. 


La solidaridad es renunciable. Varios Códigos consagran al caso una disposición. En verdad, ella es superflua dentro de un cuerpo de leyes: el carácter de solidaria de una obligación no es sino una modalidad agregada a ésta. Si la solidaridad proviene ex conventione, se comprende, pues, que pueda obrar la renuncia. Y aun si aquélla procede ex lege, pues la solidaridad impuesta no tiene el carácter de un ius cogens. 


Tratándose de la solidaridad pasiva, la renuncia puede ser total o parcial, es decir, con relación a todos los deudores o a uno o algunos de ellos. En este último caso, la solidaridad se mantiene respecto a los otros deudores, pues como se dice, tal renuncia est in personam no es in rem. Bien. Pero respecto a estos otros deudores, ¿por qué monto será exigible la obligación? ¿Por la totalidad? ¿O por la parte que resta, deducida la porción que corresponde al deudor en favor de quien se hizo la renuncia de la solidaridad? Yo soy acreedor de Gaius, Titius y Seius por 30.000 soles; deudores solidarios míos. Renuncio a la solidaridad de la obligación en favor de Gaius; en consecuencia, no puedo demandar a éste sino por 10.000 soles. Pero, en cuanto a Titius y a Seius, ¿puedo demandarles a cada uno por 30.000 soles o sólo por 20.000 soles? La decisión del Código francés es en el último sentido: art. 1210. También la del Código argentino: art. 704. Parece errónea. Escribe Colmo: "lo que es ininteligible es la disposición final del art. 704; si se renuncia a la solidaridad en favor de uno o de alguno de los deudores, la obligación continúa solidaria para los otros, con deducción de la cuota correspondiente al deudor dispensado de la solidaridad" (*). 


Tratándose de la solidaridad activa, la renuncia hecha por uno de los acreedores, no perjudica a los otros. 

SOLIDARIDAD CON MODALIDADES DIFERENTES 

ARTÍCULO 1211.- La solidaridad podrá existir aunque los acreedores o deudores no estén ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1184.- La solidaridad no queda excluida por la circunstancia de que cada uno de los deudores esté obligado con modalidades diferentes ante el acreedor, o de que el deudor común se encuentre obligado con modalidades distintas ante los acreedores. 

Sin embargo, tratándose de condiciones o plazos suspensivos, no podrá exigirse el cumplimiento de la obligación afectada por ellos hasta que se cumpla la condición o venza el plazo.  

Referencias:

Institutas, libr. 3, tít. 16, párrafo 2; Digesto, lib. 45, tít. 2, frs. 7 y 9, párrafo 2; Código francés, art. 1201; italiano, 1192 (1187); español, 1140; argentino, 702; boliviano, 792; chileno, 1512; uruguayo, 1393; brasileño, 897; polaco, 10; japonés, 433. 


La indicación contenida en el art. 1211 [art. 1184 del C.C. 1984] está admitida inconcusamente. La solidaridad resulta del mismo título obligacional, en cuanto él determina que la prestación sea exigible y se cumpla por el totum. Por ende, no tienen influencia en este punto, factores circunstanciales sobre la forma del cumplimiento de la obligación, como son el modo, la condición y el plazo, meras modalidades, esto es, elementos accidentales del negocio jurídico. Tampoco alteraría el carácter de la obligación la circunstancia de que fueran diversos los lugares de pago, ni, como repara Huc, la incapacidad de un deudor afectaría al régimen de solidaridad respecto a los otros. Es decir, que en la obligación solidaria hay unidad de prestación, pero pluralidad de vínculos. 


Por lo mismo, la nulidad de uno de los vínculos en cuanto afecta sólo a éste y al codeudor o coacreedor a que respecte (ej.: vicio del consentimiento, o incapacidad, conforme a lo dicho antes), no acarrea la nulidad de los otros vínculos. 

PAGO DE LA OBLIGACIÓN EN CASO DE SOLIDARIDAD ACTIVA

ARTÍCULO 1212.- El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios; pero si hubiese sido demandado por alguno, a éste deberá hacer el pago. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1185.- El deudor puede efectuar el pago a cualquiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido demandado sólo por alguno. 

Referencias: 

Institutas, lib. 3, tít. 16, párrafo 1; Digesto, lib. 45, tít. 2, frs. 2 y 16; Código francés, arts. 1197 y 1198; italiano, 1296 (1184 y 1185); español, 1142; suizo, 150; portugués, 750; argentino, 705 y 706; chileno, 1513, 1ª parte; uruguayo, 1396; boliviano, 788 y 786; venezolano, 142; mexicano, 1989 y 1999; alemán, 428; brasileño, 898 y 899; peruano, 1290 y 1291; turco, 148; polaco, 9. 


El efecto esencial en caso de solidaridad activa, está en el derecho de cualesquiera de los acreedores de demandar del deudor el total de la deuda. El Código no indica tal efecto precisamente; pero él trasciende del art. 1212 [art. 1185 del C.C. 1984]. Como consecuencia lógica de lo anterior, el deudor puede pagar a cualesquiera de los acreedores. Pero esta facultad del deudor desaparece cuando él es requerido por uno de los acreedores: el pago debe entonces efectuarse a dicho acreedor. Se produce en este caso el llamado principio de prevención. En favor de esta decisión, auspiciada por Pothier y recogida por el Código de Napoleón (art. 1198), se alega que el derecho de demandar el pago total les pertenece a todos los acreedores igualmente, y, por consecuencia, "precisa que aquel que ejerce en primer término la demanda, tenga un derecho adquirido a recibir el pago". Pero dicha decisión ha merecido la dura crítica de la doctrina más moderna. Huc ya había reparado que Pothier se inspiró en errónea interpretación de las fuentes romanas. Y por otra parte, el principio de prevención no se explica lógicamente dentro de la solidaridad activa, pues en ésta la elección corresponde al deudor, y no se descubre cómo la prevención de uno de los acreedores pueda quitársela. Además, como advierte Colmo, con ello se desvirtúa la solidaridad y hasta se llega bajo ciertos aspectos a convertir la obligación en simple, con perjuicio de los demás acreedores. El Código alemán ha repudiado la solución clásica, al mantener en el deudor la facultad de pagar a cualesquiera de los acreedores, aun después de ser demandado por uno de ellos (art. 428). 


Conforme al art. 1212 [art. 1185 del C.C. 1984] del Código, la demanda para que concentre la obligación de un deudor en favor de un acreedor, ha de ser judicial. No basta, pues, un simple requerimiento. Si el deudor pagase a acreedor distinto del demandante, tal pago sería inválido; no libraría al deudor, que se encontraría sujeto a hacer el pago en favor del acreedor demandante. 


La facultad del deudor de realizar la prestación según su voluntad a cualquier acreedor, no debe resultar afectada por la confusión. El deudor, por el hecho de que puede considerar al acreedor (en cuyo derecho participa en virtud de la confusión) como autorizado a recibir la prestación, puede obtener su liberación mediante una prestación a sí mismo. Es indudable que si antes de la prevención puede el deudor pagar a uno de los acreedores, el accipiens no puede rechazar el pago, salvo que éste sea parcial, por aplicación de las reglas generales. 


Otros problemas que se plantean referentemente al pago en caso de solidaridad activa, son los siguientes: a) ¿uno de los acreedores puede exigir no el total de la prestación, sino la parte que le respecta?; b) ¿puede el deudor después de la demanda de pago, presentada por un acreedor, pagar a cada uno de los acreedores la parte que le respecta? 


En cuanto a lo primero, la respuesta es afirmativa siempre que el deudor no se oponga, pues el deudor no está obligado a pagar por partes, y siempre que los demás acreedores tampoco se opongan. En cuanto a lo segundo, la respuesta es también afirmativa si todos los acreedores lo consienten. 


Con respecto al pago que pueda hacerse a cualesquiera de los acreedores, es útil advertir que el acreedor a quien el pago se ofrece, no puede negarse a éste, y que en su caso puede proceder a la consignación, con sus efectos propios. 


Pagada la obligación íntegramente a uno de los acreedores solidarios, los demás tienen el derecho a exigir de aquél la parte proporcional respectiva que a cada uno corresponda en el crédito, salvo convención en sentido distinto. Si la obligación se rescinde o se anula para un acreedor, su parte no puede acrecer las de los otros acreedores. Por lo demás, el deber de un acreedor, a que queda sometido en el sentido de repartir lo recibido en caso de que fuera pagado, no podría resultar afectado por el hecho de que se hubiera cedido por el acreedor el crédito a un tercero. "En el caso de que la prestación debida sea efectuada en favor del nuevo acreedor, ella tendrá, en la proporción entre el acreedor primitivo y los otros acreedores solidarios, el mismo efecto como si la relación obligacional se hubiese extinguido por la prestación ejecutada en favor del acreedor primitivo. Éste tiene que pagar, entonces, a los demás acreedores solidarios las partes que les corresponden" (Planck). 


El deber de contribución de parte del acreedor que recibió el pago, para los otros acreedores conectados por el vínculo solidario, existe no sólo cuando el primero haya recibido la totalidad del debitum sino, en general, cuando haya recibido una parte que exceda a la parte proporcional que le correspondía (Cosack). 

EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN EN CASO DE SOLIDARIDAD PASIVA

ARTÍCULO 1213.- El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultáneamente. 

Las reclamaciones entabladas contra uno, no serán obstáculo para las que posteriormente se dirijan contra los demás, mientras no resulte cobrada la deuda por completo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1186.- El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultáneamente. 

Las reclamaciones entabladas contra uno, no serán obstáculo para las que posteriormente se dirijan contra los demás, mientras no resulte pagada la deuda por completo. 

Referencias: 

Institutas, lib. 3, tít. 16, pr. 1; Digesto, lib. 45, tít. 2, frs. 2 y 3, párrafo 1; Código, lib. 8, tít. 40, ley 1, párrafo 3; lib. 8, tít. 41, ley 1, párrafo 28; Código francés, arts. 1203, 1204 y 1200; italiano, 1292 y 1306 (1186, 1189 y 1190); español, 1144; suizo, 143 y 144; portugués, 752 y 753; alemán, 421; austriaco, 891; argentino, 705; chileno, 1514 y 1515; uruguayo, 1398; boliviano, 791 y 795; venezolano, 1226; mexicano, 1989; japonés, 432 y 434; brasileño, 904 y 910; peruano, 1293; turco, 142; polaco, 8; chino, 273; ruso, 115. 


El efecto fundamental de la solidaridad pasiva, es el derecho del acreedor de exigir el pago total a cualquiera de los deudores. Y no hay tampoco inconveniente en que se dirija a todos ellos simultáneamente, exigiendo de cada uno el íntegro de la prestación, pues es característica del sistema que cada deudor está obligado por el todo. Así lo dispone el art. 1213 [art. 1186 del C.C. 1984]. Y tampoco habría atingencia para que el acreedor demandase no a todos sino a algunos de los obligados, desde que, como indica Larombière, no se descubre razón por la cual él debería optar entre la alternativa de demandar a todos los obligados o solamente a uno. En todo caso, es preciso que la obligación sea exigible respecto al deudor que se demande, pues si alguno no está obligado sino mediante condición o plazo, antes de la verificación de la primera o del vencimiento del segundo no cabe acción en su contra. 


No debe, en efecto, olvidarse que la solidaridad pasiva es un beneficio de que disfruta el acreedor que tiene ante sí a una pluralidad de deudores, cada uno por el todo; de suerte que a su arbitrio puede escoger a uno, o algunos, o a todos, para exigir el pago. La elección la podrá hacer, por ejemplo, escogiendo al deudor que sea más solvente, o cuya deuda esté garantizada. Pero esto no puede conducir hasta concluir que si el deudor ofrece el pago, pueda el acreedor rechazarlo sin incidir en mora accipiendi, ya que el vínculo obligacional existe; de suerte que puede un deudor, por ser tal, hacer válidamente el pago, liberando a los otros deudores; con tanta mayor razón cuanto que el art. 1235 [art. 1222 del C.C. 1984] indica que cualquiera puede efectuar el pago. ¿Qué razón habría para que el acreedor, ateniéndose al rigorismo de su derecho a la elección rechazase un pago correcto y completo? Sería en todo caso un abuso de derecho, debido a que su renuencia sólo se explicaría por su deseo de perjudicar a un determinado deudor, aquel al que quisiera demandar, sin interés legítimo para ello. 


Creemos que lo anteriormente dicho debe regir frente al caso de ejecución total de la prestación. Lo que sí no puede un deudor es hacer un pago parcial. Pero si el acreedor acepta un pago parcial, cabe que cualquier deudor, aunque no lo quiera el acreedor, haga el pago por la totalidad del resto. 


Desarrollando el punto de la acción recursoria entre los acreedores conectados por un crédito solidario, es de recordar que el Código argentino (art. 708) establece que el acreedor que hubiese cobrado el crédito es responsable ante los otros acreedores de las partes a que éstos correspondan, dividiéndose el crédito entre ellos. El art. 1298 del Código italiano también establece tal regla de división "salvo que (la obligación) se haya contraído en interés exclusivo de uno de ellos" (de los coacreedores); agregando que la parte de cada uno se presume igual si otra cosa no resulta diversamente. En la ley nacional se colige del art. 1216 [arts. 1188, 1190 del C.C. 1984] el criterio antes propuesto, toda vez que si para estas operaciones sucedáneas del pago al acreedor participante en ellas queda sujeto al deber de responder frente a los otros acreedores en la parte que les correspondía en la obligación, con mayor razón habrá el deber de distribución cuando ha recibido el pago. 


Es de preguntarse si el obligado demandado podría oponer contra el actor la excepción naciente del beneficio calendarum actionum, contra el último, que demanda por la totalidad de la prestación. La cuestión fue debatida en el derecho romano. 


Escribe Chironi: "I dubbi son più forti nel diritto odierno, specialmente a causa dell'art. 1928 c. civ.: se la legge ha ordinato la liberazione del fideiussore tenuto solidariamente quando pel fatto del creditore non possa seguire più il subingresso nelle ragione sue contro il debitore principale, cio significa non intendersi rispetto alla solidarietà in genere ammessa cossiffata ecciozione. Questo l'aviso della maggioranza: ma l'opinione contraria pare di gran lunga preferibile, non solo argomentando lógicamente dallo stesso art. 1928, ma eziandio in vista della ragione storiche della legge". 


Del derecho que compete al acreedor, de demandar por el todo a cualquier deudor, emana el correlato lógico, del derecho de cualquier deudor de ofrecer al acreedor el pago total, y el deber del último de aceptarlo, si ha sido hecho dentro de las condiciones normales, so pena de caer en la mora accipiendi. Tal pago, está de más decirlo, libera a los restantes acreedores. El pago también puede hacerse por tercero, quedando libres todos los deudores, cuando en general ello está consentido (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]. Sin embargo, advierte Planck que la relación no sobrevendrá cuando, conforme a preceptos especiales (arts. 268, 1142, 1143 y 1225 del B.G.B.), la pretensión se traslada al tercero, después que éste ha cumplido con el acreedor. De otro lado, como indica el mismo autor, también la pregunta de si un tercero está autorizado para satisfacer al acreedor mediante consignación o compensación, y la determinación del efecto respectivo sobre la relación de la obligación, se debe determinar en el vínculo solidario, conforme a los mismos principios que rigen para las otras figuras jurídicas (arts. 1268, 1142, 1143, 1171, 1224 y 1225 del B.G.B.). 


También la datio in solutio, cuando procede (arts. 1274 y ss.) [art. 1265 y ss. del C.C. 1984], y la consignación en su caso (arts. 1258 y ss.) [art. 1251 y ss. del C.C. 1984], hechas por uno de los deudores solidarios, extingue la obligación de los otros. 


No establece el Código nacional, como lo hacen el alemán (art. 421) y el argentino (art. 705, segunda parte), que el acreedor pueda reclamar de uno de los correi debendi la parte que le incumbiría en la prestación, dividida entre los mismos. La cuestión es debatida y pensamos que por no haber declaración sobre el particular en el Código, no es admisible dentro del mismo la reclamación en la forma indicada. Sin embargo, la buena doctrina aconsejaría considerar que tal facultad no está vedada al pretensor (*). 


La segunda parte del art. 1213 [art. 1186 del C.C. 1984] es superflua. El acreedor tiene derecho a exigir la totalidad del crédito, y mientras no sea pagado totalmente los deudores están obligados a él. La disposición en forma expresa consignada en el art. 1204 del Código francés, tuvo su origen en una razón de orden puramente histórico: que en el derecho romano prejustinianeo la litis contestatio extinguía el derecho sometido a la acción judicial. 


La facultad de la segunda parte del art. 1213 [art. 1186 del C.C. 1984] exclusivamente subsiste mientras el acreedor no haya sido pagado totalmente; de suerte que si ha sido pagado en parte, por el resto puede demandar ya al primer deudor, que ha hecho el pago parcial, ya a cualesquiera de los otros deudores: "Lo que hay de esencial, y que debe destacarse –escribe Rossel, refiriéndose al art. 114 del Código de las Obligaciones suizo– es que no se presume que el acreedor haya renunciado a la solidaridad al no reclamar de uno de los deudores sino su parte en la deuda, y que aun dentro de esta hipótesis, ellos continúan siendo deudores totum et totaliter. La condonación de la solidaridad no puede fundarse sino sobre una declaración expresa o sobre circunstancias decisivas, para que ella pueda inferirse de manera cierta; así, la solidaridad no es condonada por el hecho que uno de los deudores haya recibido liberación por su parte, aun sin la reserva de que él quede responsable con los coobligados". 


Pagada la obligación íntegramente por uno de los deudores, tiene éste el derecho de exigir de los demás que participen a pagarle sus partes correspondientes en la deuda común; salvo que ello hubiera quedado excluido conforme al título de la obligación. Por éste, puede excluirse a uno o varios de los codeudores, de la obligación de contribuir frente al solvens, y puede también señalarse la proporción con que aquéllos deban contribuir. La voluntad convencional es soberana a este respecto. En las relaciones entre los codeudores, se reputa, como lo aconseja el Código chino (art. 280), que ellos queden obligados por partes viriles. Sobre el particular también se ha pronunciado el Proyecto checoslovaco, en el art. 824, que dice que el deudor solidario, "que ha pagado la totalidad de la deuda, tiene el derecho de exigir reembolso de los otros por partes iguales, si no hay otra relación establecida entre ellos. Si uno de ellos es incapaz de obligarse o no se halla en estado de satisfacer su obligación, su parte debe repartirse entre los otros". Y Schumann escribe al respecto: "La Comisión en la Exposición de Motivos precisa el alcance de las disposiciones del art. 824 sobre la acción de reembolso. Sin perjuicio de las relaciones que puedan mediar entre las partes, el codeudor que ha pagado al acreedor, puede accionar contra los otros codeudores. De ello se deduce: a) si alguno paga una deuda de otro, de la que también responde personalmente o con bienes determinados, automáticamente adquiere después del pago todos los derechos y acciones del acreedor: es la cesión ex lege o subrogación legal; b) si alguno paga una deuda de otro, de la cual tampoco tiene por qué responder, el recurso por subrogación no tiene lugar sino cuando el que ha efectuado el pago se ha hecho ceder el derecho de exigir la deuda del obligado; c) si alguno paga una deuda propia, existe según el art. 824 un derecho a ejercitar, por reembolso, pero en la forma de subrogación en favor del que hizo el pago, ocupando el lugar del acreedor. De otro modo resultaría que todo el peso de la deuda común vendría a gravitar en el codeudor sobre el que en último término recayese la acción por reembolso. El que hizo el pago puede, indudablemente, hacerse ceder la acción subrogatoria por el acreedor que recibió el pago; pero el efecto de tal cesión quedará subordinado a las relaciones de derecho existentes entre los codeudores". 


En caso de insolvencia o si por otra causa no puede exigirse de uno de los deudores la parte que le incumbe, los demás codeudores responderán proporcionalmente a la porción correspondiente de su cargo, sin exclusión del deudor que hizo el pago total y que tiene derecho a repetir contra los otros codeudores; pero es de advertir que él mismo no debe haber sido negligente en cuanto al cobro de la parte de responsabilidad del insolvente (Enneccerus). En tal sentido se pronuncia el Código chino en el art. 282. 


Por el efecto del ejercicio de la acción de regreso por el solvens contra los otros codeudores, se reputa que el crédito pagado es transportado a aquél. Luego, digamos como subrogando al acreedor, puede exigir el solvens de cada uno de los codeudores la parte con que éstos deben resarcir a aquél por el pago de la prestación. Pero como advierte Planck, "la extensión de su derecho al resarcimiento no se hace mayor por el traspaso del derecho del acreedor. El deudor que tiene derecho al resarcimiento, no puede exigir por consiguiente –como podría haber hecho el acreedor– de cada deudor el importe total de lo que ha prestado, más allá de la parte que le correspondía; antes bien, puede exigir de cada uno de los demás deudores solidarios sólo la contribución que hubiera podido exigir cuando la pretensión del acreedor no hubiese sido transferida. Así, por ejemplo, A puede exigir sólo 100, tanto de B como de C, y, en caso de que no pueda conseguir el importe de B, puede exigir 150 de C. Se limita a esto la pretensión transferida al deudor, también en el caso de que el acreedor haya cedido expresamente la pretensión íntegramente. El interés práctico del precepto, de que el deudor pueda exigir el importe del resarcimiento no sólo a partir de la pretensión legal de resarcimiento, sino también a base de la pretensión del acreedor, traspasada a él, se revela en que se traspasan al deudor solidario, que tiene derecho al resarcimiento, junto con la pretensión del acreedor, las hipotecas y garantías que existan para la pretensión, así como los derechos a una garantía dada para la misma. El deudor solidario estará autorizado, además, para hacer valer un derecho de preferencia vinculado con la pretensión del acreedor, para el caso de ejecución judicial o de concurso". 


El deber de concurrir de los demás deudores frente al solvens, no podrá excluirse por convención particular entre el acreedor y uno de los deudores, después de creada la obligación. 


El Código no se ha ocupado de lo anterior, relativo a las relaciones entre los deudores solidarios. A este respecto es digno de mencionar el art. 426 del Código alemán, el 280 del chino. 


Otros Códigos, como el francés (art. 1214), español (art. 1145), suizo (art. 148), italiano (art. 1298), venezolano (art. 1238), chileno (art. 1523), argentino (art. 717), portugués (art. 754), austriaco (art. 896), brasileño (art. 913), se refieren expresamente a ese deber de contribución, que también indicaba el antiguo Código peruano (art. 1296) (*). Se requiere que el pago ya se haya efectuado, o sea que desaparezca de la escena el acreedor, precisamente por haber sido pagado; lo que lleva consigo que el pago debe ser total. Basta, desde luego, la consignación en cuanto equivalente a una solutio. Pero no hay acción entre deudores por otra causa extintiva; por ejemplo, la remisión o confusión. 


El deber de contribución relaciona a los deudores entre sí, en cierto modo autónomamente a la situación que pueda crearse posteriormente al título, entre uno de ellos en particular y el acreedor común. 


Así, la cosa juzgada producida en relación a un deudor, por la cual se hubiera desestimado la pretensión del acreedor, respecto a aquél, no obsta para que exigido el crédito frente a otro deudor y satisfecho por éste, el primer deudor (a quien respecta la cosa juzgada) contribuya a resarcir al segundo deudor, que cumplió con la obligación. La cosa juzgada no tiene, entonces, acción refleja sobre las relaciones de los deudores entre sí; ella tiene un carácter propio y limitativo a la relación entre el acreedor y el deudor respecto al cual ha tenido lugar (Staudinger). 


¿Qué efectos tiene la compensación, la novación y la remisión en las relaciones entre los deudores? 


Tratándose de la compensación, el deber de contribución no debe resultar afectado. A, acreedor de B, C y D, deudores solidarios, demanda de D el pago de la obligación por valor de 300. D tiene un crédito contra A por el mismo valor de 300. Le opone compensación. La obligación se extingue para los otros deudores, conforme al art. 1216. Pero D tiene el derecho de cobrar 100 de B y 100 de C, pues de otro modo resultaría perjudicado, ya que en buena cuenta se convertiría, en caso contrario, en responsable único de la deuda. En efecto, dividida la deuda entre los deudores, a D le correspondería pagar por valor de 100, y ante su crédito por valor de 300 frente a A, resultaría, en gracia a la compensación, recibiendo 200. Pero exigida la prestación en su totalidad por A de D, por 300, y opuesto el crédito de éste en compensación por el mismo valor, resulta recibiendo nada y pagando nada; es decir, empobrecido en definitiva por el valor de 200 antes referido. De aquí, pues, que D, en el caso analizado, pueda demandar de B y C el valor a prorrata de la obligación, 100 de cada uno. 


En caso de remisión de la deuda por el acreedor a uno de los deudores solidarios, se extingue la obligación (arts. 1216 y 1299) [art. 1188, 1190 del C.C. 1984]. 


"Bajo condonación –escribe Staudinger– el art. 423 corresponde no exclusivamente al pacto de condonación, según el art. 397, inc. 1º, sino también al reconocimiento negativo de deuda (negative Schuldanerkennugsvertrag), tratado en el art. 397, inc. 2º. La condonación tendrá eficacia objetiva tan sólo cuando la voluntad de las partes contractuales que la acordaron, fue en el sentido de anular la relación obligacional enteramente. No es preciso que se declare expresamente la voluntad de los contratantes; basta que se revele según las circunstancias. La intención de una remisión in rem se derivará, por regla general, de la entrega de un recibo sin reserva acerca de la deuda, o de la devolución del documento en que consta la deuda". 


Y ahora es de preguntarse: ¿qué efecto tiene ello en las relaciones entre deudores? Es evidente que el deudor condonado no podría repetir contra los otros deudores; él no ha hecho pago alguno, no puede, pues, haber subrogación alguna de derecho del acreedor. Pretender lo contrario, sería fomentar un enriquecimiento indebido. 


En caso de novación, por cambio en la persona de uno de los deudores, los otros quedan exentos de responsabilidad (arts. 1216 y 1287) [art. 1188, 1190 del C.C. 1984]. ¿Se extingue con ella también el deber de contribución de los mismos frente al tercero que verifique el pago? A, acreedor por valor de 300 de B, C y D, de acuerdo con un tercero E, sustituye a D por dicho tercero. El acreedor no podrá, en lo sucesivo, demandar sino a E; éste hará el pago total por 300. ¿Deberán B, C y D reembolsarle, cada uno por valor de 100? 


Creemos que no. En el caso de compensación el deber de contribución subsiste, para evitar que el deudor que opuso la compensación sufra un perjuicio indebido. En realidad, hay en tal caso una forma de pago o un hecho sustitutorio del pago propiamente tal. De aquí que la subrogación de los derechos del acreedor frente a los deudores, se deba considerar operante en favor del deudor que opuso la compensación. Pero, por el contrario, en la novación por cambio en la persona del deudor no existe ninguno de los antes anotados motivos, para que los deudores apartados de la obligación respondan al tercero, nuevo deudor por la novación efectuada. Aún más, hay razón específica adversa a ello. La delegación (delegación perfecta, se sobrentiende; novación de deudor), lo que propiamente el Código alemán ha tratado dentro del instituto de la asunción de deuda, es un acto jurídico abstracto. No interesa, pues, esencialmente, las relaciones entre el primitivo deudor y el nuevo deudor. 


El primero puede tener un crédito contra el segundo, y la delegación efectúase entonces como medio de facilitar la liberación del acreedor (del primitivo deudor) y evitar un doble pago. Pero también puede efectuarse la novación causa donandi. Si el tercero asumiere la obligación frente al acreedor, comprometiéndose a su vez el primitivo deudor a reembolsar al tercero lo pagado por éste, ello importaría sólo una cláusula accesoria y no esencial a la novación y a su efecto propio: sustituir un deudor por otro frente al acreedor. 


Elemental es, por otra parte, reparar en que no se trata en el caso analizado de un pago con subrogación. 


En la novación no hay un pago; sólo una promesa de pago, una asunción de deuda. El tercero, el nuevo deudor, no podría, pues, argüir de un derecho de subrogación. En la compensación, el deber de concurrencia o participación de los demás deudores solidarios frente a aquel al que fue exigida la obligación, se fundamenta en el imperativo de evitar al último un empobrecimiento indebido. Esto no existe tratándose del caso de delegación. En el caso de compensación no hay intervención de elemento extraño al vínculo primitivo, que pueda alterar las relaciones entre los deudores (deber de concurrencia); en la novación sí: el nuevo deudor, el expromisor o delegado. 


Éste, al asumir la obligación asume con ello en su caso, la posibilidad de no poder repetir contra los deudores solidarios, liberados por la novación (ni aun contra el deudor con respecto al cual en particular se efectúe la novación, en cuanto delegante). Como hemos dicho antes, la asunción de deuda es un acto abstracto. No interesa, consiguientemente, averiguar cuál haya sido la causa de ella; pudo ser una causa solvendi. Por lo tanto, en resumen, el nuevo deudor no podrá reargüir de un empobrecimiento indebido; lo que sólo tiene lugar cuando el mismo se produce sin el asentimiento del que lo padece. 


Las anteriores consideraciones principistas, expuestas sumariamente, convencen que tratándose de la novación por cambio en la persona de uno de los deudores solidarios, desaparece junto con la obligación de éstos frente al acreedor, también todo deber posterior de responder por cuotas partes frente al tercero, que asumió la obligación y la satisfizo. Y el texto de la ley parece coadyuvar a esta opinión. En efecto, tratándose de la compensación (donde, como hemos demostrado, el deber de participación ha de subsistir), el Código sólo contiene el art. 1216, que declara que ella "extingue la obligación solidaria". En cambio, tratándose de la novación (art. 1287), así como de la remisión (art. 1299), el Código, además del art. 1216, expresamente y más perentoriamente, repite el efecto extintivo de uno y otro acto con relación a los deudores solidarios. Parece, pues, que esta insistencia podría significar la oculta intención del legislador de declarar que toda responsabilidad de los deudores solidarios, favorecidos con la novación o la remisión, desaparezca totalmente, tanto en conexión con el acreedor como referentemente a un posterior deber de contribución frente al solvens. 


El derecho del solvens frente a los otros deudores, en los casos en que es procedente el deber de contribución, es, en verdad, una cessio legis del derecho del acreente. De aquí que puede exigir los respectivos pagos en la misma forma y con las mismas características como el acreedor podía exigir su crédito (salvo el caso de divisibilidad subsecuente de la obligación). De esto resulta que las garantías reales –prenda, hipoteca, anticresis– o el compromiso de presentar un fiador, subsisten. El solvens también gozaría de cualquier derecho de preferencia frente a embargos o en caso de concurso, como lo habría tenido el acreedor. 

INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN Y SOLIDARIDAD 

ARTÍCULO 1214.- Todo hecho que interrumpe la prescripción respecto de uno de los acreedores solidarios, aprovecha a los demás. Recíprocamente, el cobro a uno de los deudores solidarios, impide la prescripción respecto de los otros. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1196.- Los actos mediante los cuales el acreedor interrumpe la prescripción contra uno de los deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe la prescripción contra el deudor común, surten efecto respecto de los demás deudores o acreedores. 

Referencias: 

Código, lib. 8, tít. 40, ley 5; Código de Francia, arts. 1206 y 2249; de Italia, 1310 (2130 y 2131); de Argentina, 713; de España, 1974; de Chile, 2519; de Colombia, 2540; de Ecuador, 2501; de Guatemala, 1463; de Perú, 1292 y 1299; de Alemania, 424 y 429; chino, 288 al 290; polaco, 15 y 19; japonés, 439; mexicano, 2001; venezolano, 1228. 


La solución contenida en el art. 1214 [art. 1196 del C.C. 1984] es la tradicional y la generalmente admitida. Importa la consagración de la llamada correalidad o solidaridad perfecta, que hace que la unidad de la prestación no sólo tenga efecto para sus consecuencias primarias o esenciales (solidaridad imperfecta), sino también para sus consecuencias secundarias o accesorias. Su fundamento se halla bien en la idea de la unidad de la deuda, bien en la del mandato recíproco. Pero ninguna es satisfactoria. 


La primera no lo es, porque es contraria al carácter de la obligación solidaria, de una pluralidad de vínculos, o sea de una pluralidad de acciones, independientes en cuanto a su ejercicio. 


Y la segunda no lo es porque es definitiva la crítica a la representación recíproca, por lo artificioso de esta concepción. 


El Código alemán, que en general implanta el régimen de la solidaridad imperfecta, repudia la trascendencia de los actos interrumpidos de prescripción a los otros acreedores o a los otros deudores (arts. 425 y 429). "Los Motivos –anota Saleilles– se contentan con decir aquí, que el acreedor no ha pretendido hacer más que su negocio y que no representa a los otros, lo mismo que tratándose del deudor". 


Además, como previene Endemann, puede ocurrir que la exigibilidad en la pretensión, y por ende la iniciativa del plazo de prescripción sea distinto, para unos primero, para otros después, en relación a los varios deudores, y en su caso, también distinto en relación a los diversos acreedores. 


El Código polaco (arts. 15 y 19) da efectos extensivos a la interrupción de la prescripción tratándose de la solidaridad activa; pero no tratándose de la pasiva. 


El art. 1228 del Código de Venezuela dice que las causas de interrupción y de suspensión respecto a un deudor solidario no pueden ser invocadas contra los otros. 


El Code Civil (art. 1199), el argentino (art. 713), el brasileño (art. 176), deciden que derogándose el principio de que la interrupción prescriptoria es de efectos personales, la interrupción de la prescripción irradie su efecto para todos los interesados. La regla, adoptada en el Código nacional en el número 1214 [art. 1196 del C.C. 1984], guarda relación con el régimen general instituido respecto a la materia, tendiente a hacer desaparecer totalmente la obligación para todos los acreedores o los codeudores, cuando sobreviene alguna causal de extinción: arts. 1215 y 1219 [art. 1191, 1190 y 1188 del C.C. 1984]. El art. 1214, por lo demás, reitera lo preceptuado en el 1165; pero este último sólo contempla el caso de la solidaridad pasiva. 


El art. 1310 del Código italiano indica que la interrupción de la prescripción contra uno de los deudores solidarios o por uno de los acreedores solidarios, tiene efecto para los otros deudores o para los otros acreedores; que la suspensión en relación a uno de los deudores o uno de los acreedores, no tiene efecto para los otros. 


Es de reparar, sin embargo, que el art. 1214 [art. 1196 del C.C. 1984] hace una distinción entre el caso de solidaridad activa y el caso de solidaridad pasiva. Mientras que para la primera hace que "todo hecho interruptivo de la prescripción para un acreedor aproveche a los demás", para la segunda limita la extensión del efecto interruptivo para los otros deudores, sólo al caso de "cobro"; lo que hace pensar que fuera de este caso, los demás contemplados en el art. 1163 [art. 1996 del C.C. 1984], de interrupción de la prescripción, parece que debieran quedar fuera de la hipótesis. Cierto que el art. 1214 [art. 1196 del C.C. 1984] al hablar de "recíprocamente", etc., parece quisiera dar a entender que el mismo principio establecido para la solidaridad activa debe regir para la pasiva. No se explica, por lo demás, lógicamente, por qué se impusiera un trato diferente en uno y otro supuesto. Pero la interpretación en el sentido restrictivo resulta reforzada reparando que el art. 1165 habla sólo de "citación judicial" hecha a un obligado solidario, como capaz de hacer interrumpir la prescripción respecto a los otros. 


El art. 1165, que está ubicado en el título destinado a la prescripción extintiva, dice: "La citación judicial hecha a uno de los obligados solidarios, interrumpe también la prescripción respecto a los demás". 


El numeral 1214 [art. 1196 del C.C. 1984] sólo menciona la interrupción de la prescripción. La suspensión, por ende, actúa individualmente en favor de un acreedor determinado o en contra de un determinado deudor. 


Si la interrupción de la prescripción tiene la virtualidad de que en cuanto obra contra un deudor perjudica a los otros deudores, no ocurre lo mismo en caso de renuncia a la prescripción ya adquirida por uno de los deudores; esa renuncia, en efecto, no compromete a los otros deudores, que así podrán excepcionarse. Y es que la deuda ya se había extinguido y no cabe que renazca, salvo contra quien actuando individualmente no quiere ampararse en el beneficio discurrente de esa extinción. 

CONSOLIDACIÓN EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

ARTÍCULO 1215.- Si uno de los deudores solidarios llega a ser heredero del acreedor o éste llega a serlo de uno de los deudores, la confusión no extingue la obligación respecto de los demás, sino en la parte correspondiente al acreedor o al deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1191.- La consolidación operada en uno de los acreedores o deudores solidarios sólo extingue la obligación en la parte correspondiente al acreedor o al deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 1, fr. 71; lib. 45, tít. 2, fr. 13; lib. 46, tít. 1, fr. 5; tít. 3, fr. 1, pr. y párrafo 1. Código de Francia, arts. 1209 y 1301; de Italia, 1295 (1194-1197); de España, 1143 y 1194; de Argentina, 707 y 806; de México, 1193; de Alemania, 425 y 429; suizo, 145; uruguayo, 1519, inc. 3, y 1545, 2ª parte; portugués, 799; chileno, 1668; venezolano, 1245 y 1231; boliviano, 800; japonés, 438; colombiano, 1725; brasileño, 905 y 1051; peruano, 1294. 


La indicación del derecho romano fue en el sentido de que producida la consolidación entre el acreedor y uno de los deudores, o entre el deudor y uno de los acreedores, la obligación no se extinguía respecto a los otros deudores o respecto a los otros acreedores. 


Un segundo sistema, patrocinado por la mayoría de los Códigos modernos, hace que la confusión extinga la obligación, pero sólo en la parte que corresponda al deudor con respecto al cual se produce la confusión (solidaridad pasiva) y sólo en relación al acreedor con respecto al cual ella ha tenido lugar (solidaridad activa). 


El Código se afilia al segundo sistema. Se expone en su abono "que la confusión podrá impedir el ejercicio de la acción en la medida de la parte del codeudor o coacreedor a cuyo respecto se produce, pero ningún obstáculo hay para que la acción pueda ser dirigida contra los otros codeudores o por los otros coacreedores en la medida de la parte que a ellos corresponda" (Salvat). 


La prescripción 1215 [art. 1191 del C.C. 1984] sólo contempla el caso de solidaridad pasiva. Debe extenderse al caso de solidaridad activa. De otro lado, el precepto se refiere a tenor de su texto mismo, al caso de consolidación por sucesión universal mortis causa; pero su indicación es valedera para todo caso de confusión; lo que se confirma por el art. 1304. 


La solución anterior, referentemente a la confusión, se aparta de la instituida respecto a otros modos de extinción de la obligación como la novación, la remisión, la compensación (art. 1216) [art. 1188 y 1190 del C.C. 1984]. 


¿Hay algún motivo de verdadera convicción para ese trato singular en el caso de consolidación? ¿Es plausible el régimen del art. 1215? [art. 1191 del C.C. 1984]. 


Serias dudas se oponen a una respuesta afirmativa. Bibiloni, apreciando el art. 866 del Código argentino y comparándolo con el art. 707 del mismo, formula la siguiente crítica que nos parece definitiva: "La unión en la misma persona del crédito y la deuda solidaria, produce una verdadera extinción de ellas por imposibilidad orgánica. No se concibe que un deudor se continúe debiendo a sí mismo. Si el acreedor es, por ejemplo, heredero de uno de los deudores solidarios, no es heredero solamente en la parte de éste en la deuda, es heredero en el todo. Y no es deudor de una parte del crédito. Hay solidaridad: es deudor del todo. La unión es de dos calidades coextensas. Debe todo y es acreedor de todo. Establecer como lo hace el Código francés y lo repite nuestro art. 866, que sólo hay extinción por la parte que se tiene según las relaciones internas entre codeudores, es confundir dos cosas perfectamente distintas. La solidaridad, porque lo es, es una vinculación en la que no existen partes. Se da al acreedor o a cada uno de los acreedores una ventaja: la de cada obligado debe el todo. Por qué se ha comprometido a ello, es asunto ajeno a la relación creditoria. Son negocios que ni se comunican al acreedor, ni le afectan aunque los conozca. Por eso, exigió la prestación de uno por todos, y de todos por uno. A su vez, el deudor frente a sus codeudores, tiene otra clase de relaciones... El deudor tendrá o no, en virtud de esa situación, una acción de regreso. El acreedor, un reclamo por todo o parte de lo que su acreedor percibió, o dejó de percibir, o no tendrá ninguno. Esa faz interna se rige por las reglas de la relación que la engendra. No tienen nada que ver con la solidaridad. Si es así, la confusión debe producir su efecto sobre la obligación y debe producirlo sobre las relaciones interiores. La superposición del crédito y la deuda decidirán la extensión de la anulación recíproca. ¿Es por el todo? Por el todo; es la extinción, y en la solidaridad no hay crédito ni deuda, sino por el todo... La confusión extingue, pues, toda la solidaridad, si es permitido expresarse así; sólo deja subsistente la acción de regreso, amparada por la subrogación en los derechos del acreedor, que es lo que cabalmente produce la unión de esa calidad con la del deudor". El criterio de Bibiloni ha prevalecido: el proyecto definitivo argentino (art. 660) establece que la confusión, como cualquier otro modo extintivo de la obligación, extingue ésta, trátese de solidaridad activa o pasiva. 


El Código alemán estatuye que la confusión operada entre un deudor solidario y el acreedor común, no extingue la obligación respecto a los otros deudores; pero la operada entre un acreedor solidario y el deudor común, sí extingue la obligación para los otros acreedores. 


Respecto al caso de la solidaridad pasiva, anota Staudinger: "la influencia limitativa, subjetiva (personal), de la conjunción del crédito y la deuda, la confusión, responde al derecho romano, y justifícase por el hecho que el objetivo en la obligación no es satisfecho". Y respecto al caso de solidaridad activa, el mismo autor escribe: "La determinación de que ahora se trata, se basa en la consideración siguiente: la reunión no debe afectar el derecho del deudor de efectuar la prestación libremente a cualquier acreedor. Por el hecho de que el deudor puede considerarse autorizado para que reciba la prestación también el acreedor con respecto al cual se produce la confusión, el deudor puede producir su liberación por prestación asimismo. Producida la confusión, se considerará la prestación como realizada, extinguiéndose, por consiguiente, simultáneamente, los derechos de los demás acreedores como si el deudor hubiera cumplido la prestación efectivamente a uno de los acreedores. Este efecto se produce también en el caso de que un acreedor solidario ha causado voluntariamente la reunión, por haber cedido la pretensión al deudor. Las pretensiones de resarcimiento de los diversos acreedores solidarios entre sí, no se afectan por la reunión. En cambio, en la llamada confusión ilegítima, no se producirá la extinción de los derechos, cuando dos pretensiones solidarias se reúnan en una sola mano, debido a la herencia de un acreedor solidario; en principio, ambas obligaciones después de haberse reunido en la mano de la persona que las reúne, siguen válidas en la misma forma que tenían antes de la reunión; al acreedor solidario que recibe la herencia, corresponde varios créditos solidarios. Esto será importante cuando exista la obligación de resarcimiento entre los acreedores solidarios". 

NOVACIÓN, CONDONACIÓN Y COMPENSACIÓN EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

ARTÍCULO 1216.- La novación, remisión y compensación hecha por cualquiera de los acreedores y con cualquiera de los deudores, extingue la obligación solidaria. El acreedor que hubiese ejecutado cualquiera de estos actos, así como el que cobra la deuda, responderá a los demás de la parte que les corresponde en la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1188.- La novación, compensación, condonación o transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligación, libera a los demás codeudores. 

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicó tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 

1.- En la novación, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación primitiva o por la proporción que les habría correspondido en la nueva obligación. 

2.- En la compensación, los codeudores responden por su parte. 

3.- En la condonación, se extingue la obligación de los codeudores. 

4.- En la transacción, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación original o por la proporción que les habría correspondido en las prestaciones resultantes de la transacción. 

ARTÍCULO 1190.- Cuando los actos a que se refiere el artículo 1188 son realizados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios sobre la totalidad de la obligación, ésta se extingue respecto a los demás coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado cualquiera de estos actos, así como el que cobra la deuda, responderá ante los demás de la parte que les corresponda en la obligación original. 

Si tales actos se hubieran limitado a la parte que corresponde a uno solo de los acreedores, la obligación se extingue únicamente respecto a dicha parte. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 14, fr. 21, acápites 5 y 25, fr. 25, fr. 27; lib. 13, tít. 7, fr. 11, acápite 1; lib. 34, tít. 3, fr. 3, acápite 3; lib. 44, acápite 1; tít. 4, fr. 16, acápite 2. Código francés, arts. 1198, 1280, 1281, 1284, 1285, 1294 inc. 3º y 1295; italiano, 1300-1303 (1185, 1276, 1277, 1281 y 1290); argentino, 707, 708, 809, 810, 881 y 830; español, 1343; boliviano, 789, 872, 873, 877, 878, 888 inc. 3º; chileno, 1513, 1518, 1520, 1643 inc. 2º, 1645, 1657 inc. 4º; colombiano, 1570, inc. 2º; brasileño, 900, 906 y 1005; alemán, 422, 423, 425 y 429; suizo, 147; venezolano, 1227, 1230, 1231, 1244, 1246, 1247, 1344, 1345 inc. 1º, 1349, 1358 inc. 3º; japonés, 436 - 438; austriaco, 894; turco, 145; portugués, 751, 772, 808, 809; mexicano, 1991; peruano, 1295, 2245, 2250, 2259; polaco, 16, 20; chino, 274, 276, 277, 280, 288. 


Como principio general, todas las causas extintivas de obligación diferentes al pago, ponen fin a ella con carácter objetivo, es decir, que desapareciendo la misma, todas las personas a que se refiere el vinculum iuris, quedan apartadas de éste. Es lo que establece el art. 1216 [art. 1188 y 1190 del C.C. 1984]. 


La novación hecha por uno de los acreedores con el deudor extingue la deuda para los otros acreedores; la hecha por uno de los deudores con el acreedor libera a los demás deudores. "La última de estas dos proposiciones –razona Savigny– no puede ser objeto de duda, pues el acreedor, que es el único que tiene interés en el negocio, ha operado esta modificación por un acto libre de su voluntad. Podría, por el contrario, presentarse una duda sobre la primera proposición, atendiendo a que los otros acreedores no han asentido en la modificación. Sin embargo, precisa también admitir sin hesitar esta proposición. La novación es un equivalente del pago; es la extinción del crédito primitivo por la sustitución de un nuevo crédito; ella tiene, así, el mismo carácter que la in solutum datio". 


No obstante, la mayoría de los autores repudian el efecto extintivo de la novación con referencia a los correi credendi; pues éstos se hallarían desamparados frente a la posible colusión entre el deudor y uno de los acreedores. Pero la objeción pierde su eficacia si, como lo hace la segunda parte del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984], se responsabiliza al acreedor que realizó el acto frente a los demás coacreedores, por la parte que a cada uno corresponda. 


La novación, por lo demás, puede asumir cualquiera de sus modalidades: o cambio en la persona deudora, o en la persona acreedora, o ser objetiva, o en la causa debendi. 


En cuanto a la remisión, no se ve obstáculo para que en caso de solidaridad pasiva, favorezca a todos los codeudores. Pero tratándose de la solidaridad activa se objeta, como en el caso de la novación, y con más vigor, que los demás acreedores no pueden contemplar impotentes que se desvanezca su derecho; por lo que algunos Códigos deciden que la condonación no tendrá efecto respecto a aquéllos, sino en la parte que corresponda al acreedor condonante. Pero no hay recelo en aceptar la regla de la extinción in totum, con la consecuencia consignada en el segundo apartado del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984]. 


Como el caso previsto en éste, referente a la remisión, es el de una remisión objetiva, o sea, total por la deuda, no habría inconveniente en que condonante y condonado declarasen que el perdón sólo comprenderá la parte de la deuda que corresponda al primero (solidaridad activa) o al segundo (solidaridad pasiva). Entonces, la solidaridad subsistirá en favor de los coacreedores con sustracción de la parte del acreedor condonante, o en contra de los demás deudores deducida la parte del deudor condonado. 


Respecto a la compensación, se plantean las mismas situaciones que tratándose de la novación. La compensación entre un acreedor y uno de los deudores debe extender sus efectos a los demás deudores; pero es dudoso si debe aceptarse análogamente, que verificada la compensación entre el deudor y uno de los acreedores, ella se extienda a los demás acreedores. Si se repara en que la compensación es un medio indirecto de pago, se desciende a la conclusión que debe admitirse la afirmativa. Pero por la negativa aboga la circunstancia de que "la solidaridad no debe y no puede producir sino efectos ventajosos a todos los acreedores" según indica Laurent, y precisamente el caso previsto es propicio para un efecto contrario. Dentro del Código peruano no hay atingencia contra la regla impuesta en la primera parte del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984], concordada con la de la segunda parte. 


La compensación en la solidaridad activa, para que tenga el efecto del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984], ¿debe haberse realizado antes de ser el deudor demandado por uno de los acreedores? Algunos lo creen así; v. gr., Carvalho de Mendonça. Mas, nosotros no descubrimos razón convincente para sacar de la regla de los efectos extintivos de la obligación en general este caso de la compensación, sólo por ser posterior a la prevención. De todos modos, la compensación equivale al pago, y es intrascendente que sobrevenga antes o después de que el deudor sea demandado. Precisamente frente al acreedor demandante puede ocurrir que sólo ante él pueda oponer la compensación el deudor. 


El precepto está elaborado en vista de esta hipótesis: que la compensación se haya producido entre el acreedor y uno de los deudores o entre el deudor y uno de los acreedores. Pero puede presentarse esta cuestión distinta: si en el caso de solidaridad activa, uno de los acreedores demanda al deudor, ¿éste puede oponerle en compensación otra deuda independiente, por la cual otro acreedor se halle obligado en favor del deudor? Y análogamente, en el caso de solidaridad pasiva, si uno de los deudores es demandado por el acreedor, ¿aquél puede oponer a éste en compensación otra deuda independiente, por la cual ese acreedor se halla obligado en favor de otro deudor? 


La respuesta, en uno y otro caso, es por la negativa. 


Si en caso de pago y tratándose de la solidaridad activa, el accipiens queda sujeto al principio de la distribución respecto a los coacreedores, es justo que lo mismo ocurra en caso de novación, remisión y compensación, si, como lo dispone la ley, ellas extinguen la obligación in totum. La segunda parte del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984] se contrae a tal efecto, tanto en el caso del pago como en los otros medios indicados de extinción de la obligación. 


No se declara el efecto que en tales casos se produce tratándose de la solidaridad pasiva. La cuestión es estudiada por nosotros en el comentario al art. 1212. Por otra parte, en relación al efecto de la novación y remisión en las obligaciones solidarias, véase los arts. 1287 y 1299. 


Las operaciones mencionadas en el art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984] están concebidas dentro del mismo como teniendo una dimensión tal que reemplacen la obligación primitiva. Así ocurre siempre en el caso de novación, sea ésta subjetiva por expromisio o por delegación, o sea objetiva; así en el caso de remisión, si ésta se hubiese consentido por toda la deuda; así en la compensación, si el crédito oponible es igual al otro en que consiste la obligación solidaria. Mas, puede ocurrir que se trate de una condonación parcial. La extinción de la obligación solidaria tiene que ser, correlativamente, parcial. Por el resto, la obligación subsiste con su misma naturaleza de solidaria para los demás promitentes. Si no, resultaría un perjuicio para el acreedor, que no es de presumir. De tal suerte que una remisión o una compensación parciales, idénticamente a un pago parcial aceptado, sólo aprovechan a los otros deudores, en cuanto a la porción de tal manera extinguida. Y recíprocamente, en caso de solidaridad activa sólo reduce el crédito en lo que hace a los otros acreedores, en la parte a que se concreta en la deuda la remisión o compensación en que intervino el acreedor respectivo. 

TRANSMISIÓN MORTIS CAUSA DE LA OBLIGACIÓN SOLIDARIA 

ARTÍCULO 1217.- Si muriese uno de los deudores solidarios dejando herederos, cada uno de éstos no estará obligado a pagar sino en proporción a la cuota que le corresponda en la herencia, salvo si la obligación fuese indivisible; pero todos los herederos reunidos serán considerados como un solo deudor solidario en relación con los otros codeudores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1187.- Si muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre los herederos en proporción a sus respectivas participaciones en la herencia. 

Regla similar se aplica en caso de muerte de uno de los acreedores solidarios. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 1, fr. 4, in fine; Código, lib. 3, tít. 36, ley 6; lib. 8, tít. 32, ley 1; Código de Francia, arts. 1213 y 1220; Italia, 1298 (1198); Portugal, 757; Argentina, 712; Chile, 1523; Bolivia, 804; Venezuela, 1264; Brasil, 905. 


La muerte de uno de los deudores no hace desaparecer la solidaridad respecto a todos los deudores. Pero la parte que corresponde al deudor fallecido se divide entre sus herederos, o sea, que no trasciende a ellos el efecto de la solidaridad. En esto se distingue la obligación solidaria de la indivisible, que por su misma naturaleza obliga a todos y cada uno de los herederos del deudor a cumplir íntegramente la prestación. Por eso el art. 1217 advierte: "salvo si la obligación fuese indivisible". 


Así, pues, el acreedor puede demandar a cualquiera de sus deudores primitivos por la totalidad de la deuda, pues, como decíamos, la muerte de uno de ellos no hace desaparecer el carácter de solidaria de la obligación. Puede también demandar a todos los herederos, en conjunto, del primitivo deudor fallecido, por la totalidad de la deuda. O puede, en fin, demandar separadamente a cada uno, a cualquiera de dichos herederos, pero sólo por la parte que le corresponda al dividirse entre ellos el monto de la deuda que correspondía al causante. Esto es lo que quiere significar el artículo cuando habla de "la cuota que le correspondiese en la herencia". Si A es acreedor de B, C y D, deudores solidarios, por S/. 6.000, al fallecimiento de D, que deje como sus dos únicos herederos a E y F por partes viriles, puede A demandar a cualquiera de estos dos últimos, separadamente, pero sólo por la cantidad de S/. 3.000. 


Análoga situación a la prevista para el caso de solidaridad pasiva, debe regir respecto a los herederos de un acreedor, en caso de solidaridad activa. La obligación conserva su carácter in solidum; la parte del crédito que correspondía al acreedor fallecido se dividirá entre sus herederos. Es la aplicación de la regla nomina hereditaria pro parte inter heredes divisa sunt. Al respecto se pronuncian en el sentido indicado el art. 712 del C. argentino, el 1369 del uruguayo y el 901 del brasileño (*). 

EXCEPCIONES OPONIBLES POR EL CODEUDOR SOLIDARIO

ARTÍCULO 1218.- El codeudor solidario demandado para el pago puede oponer al acreedor las excepciones que le fuesen personales y las que tengan el carácter de comunes. Las excepciones personales y la cosa juzgada basada en ellas, no aprovecharán a los otros codeudores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1192.- A cada uno de los acreedores o deudores solidarios sólo pueden oponérseles las excepciones que les son personales y las comunes a todos los acreedores o deudores. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 14, fr. 21, acápite 5; fr. 25, acápite 1; lib. 45, tít. 2, fr. 10; Código francés, art. 1208; italiano, 1297 (1193); suizo, 145; español, 1148; portugués, 756; argentino, 715; chileno, 1520; uruguayo, 1399; boliviano, 799; venezolano, 1224; mexicano, 1995 y 1996; alemán, 425; brasileño, 911; turco, 143; polaco, 17; chino, 287 y 275; suizo, 145. 


Precisa distinguir dos clases de excepciones: las comunes, derivadas del vínculo, y las personales, concernientes a un deudor. El deudor demandado puede oponer al acreedor las excepciones de la primera clase, y las de la segunda clase sólo cuando le son propias; no puede oponer las excepciones personales, que son propias a otro deudor. 


El término excepciones, en el caso del art. 1218 [art. 1192 del C.C. 1984], tiene un significado amplio, comprensivo de todo medio de defensa; no un sentido restringido, en el sentido técnico de la palabra. 


Son excepciones comunes, por ejemplo, la falta o ilegitimidad del objeto, el vicio de consentimiento de parte de todos los deudores, la lesión, la nulidad absoluta. Igualmente asumen tal carácter, el pago, la remisión, la novación, la prescripción. Estas excepciones pueden tener su origen coetáneamente a la formación del vínculo o posteriormente. De los ejemplos antes indicados, los citados en primer lugar son excepciones originarias; los citados después son excepciones ulteriores. A las primeras se les suele llamar intrínsecas, reservándose ordinariamente el nombre de comunes para las segundas. La distinción de unas y otras carece de utilidad práctica, pues sus efectos son idénticos, y por eso el art. 1218 [art. 1192 del C.C. 1984] las engloba dentro de la denominación de comunes. 


Son excepciones personales, por ejemplo, los vicios de consentimiento de un deudor determinado, su incapacidad para obligarse; en general, las nulidades relativas; y el plazo o la condición estipulados en beneficio de un deudor. 


Son excepciones comunes las que afectan al vínculo en sí mismo (nulidad, imposibilidad fortuita de la prestación, pago efectuado por algún deudor, las operaciones jurídicas indicadas en los arts. 1216 y 1299 de nuestro Código en cuanto comportan un régimen de correalidad, esto es, la novación, la remisión, la compensación) [art. 1188 y 1190 del C.C. 1984], y también es excepción oponible por cualquier promitente la prescripción extintiva. 


El art. 145 del Código suizo concede al deudor no únicamente la facultad, sino también le impone el deber, de oponer al acreedor una excepción común existente, bajo responsabilidad de responder ante los codeudores en caso de no hacerlo. Ello deriva de la situación misma de solidaridad entre los codeudores: ninguno de ellos debe por su negligencia o colusión con el acreedor, dejar que prospere una acción destruible, que repercutirá contra todos los deudores. 


El Código formula su parecer sobre el efecto de la cosa juzgada (art. 1218, última parte) [art. 1193 del C.C. 1984]. 


Se sabe cómo han discrepado los autores sobre el particular. 


Para unos, la cosa juzgada sólo tiene efecto entre el acreedor y el deudor que fueron partes en el juicio respectivo; para los demás deudores es res inter alios acta. Para otros doctos, contrariamente, trasciende tal efecto a los demás deudores. Y para una tercera opinión, hay que distinguir según que la sentencia haya sido favorable o adversa al acreedor. En el primer caso la cosa juzgada es res inter alios acta para los demás deudores: un segundo deudor podría oponerse a la exigencia del acreedor, y éste no podría invocar la decisión producida. En el segundo caso hay cosa juzgada: un segundo deudor puede oponerse a la nueva demanda del acreedor, invocando la decisión anterior. 


Esta última opinión no es perspicaz, pues el radio de consecuencias de la cosa juzgada no se puede determinar sino por la naturaleza de ella en relación a la vinculación de los deudores; nunca por el dato circunstancial de los resultados que acarree. 


En cuanto a la segunda opinión, su decisión sólo puede explicarse concibiendo la existencia de una representación recíproca entre los deudores. Ahora bien, tal supuesto es arbitrario, está desprestigiado y como tal no debe prevalecer. 


Queda, pues, en pie el primer sistema, como el más acertado. 


Según la última parte del art. 1218 [art. 1193 del C.C. 1984], la cosa juzgada no tiene eficacia para los demás deudores, cuando aquélla concierna a excepciones meramente personales; de lo que se deduce contrario sensu, que sí la tiene cuando se trata de excepciones de carácter común. (Actas de las sesiones de la Comisión Reformadora; fascículo V, pág. 169). 


A la verdad, nadie ha pretendido que la cosa juzgada actúe tratándose de las excepciones meramente personales. La cuestión no puede presentarse más allá de las excepciones comunes. En este punto, como se ve, el Código se afilia al segundo de los sistemas antes referidos. Es la misma posición que ha preferido el Código chino (art. 1275). 


Nada indica el Código sobre la cosa juzgada habiendo solidaridad activa. Las ponencias de los tratadistas tampoco concuerdan sobre este punto. Unos opinan que la cosa juzgada no favorece ni perjudica a los otros acreedores. Hay quienes consideran lo contrario. Y un tercer parecer es en el sentido que si la decisión judicial ha sido favorable al acreedor, hay cosa juzgada, y que no la hay si le ha sido adversa. 


La intención del codificador nacional es que, asimismo tratándose de la solidaridad activa, la cosa juzgada se impondrá para todos los acreedores. De este modo se guarda armonía con lo dispuesto en el art. 1218 [art. 1193 del C.C. 1984] sobre la solidaridad pasiva. 


Carvalho de Mendonça, considerando el punto, escribe: "el derecho de demandar al deudor por la totalidad de la deuda implica el someter la procedencia o improcedencia de la acción a una decisión judiciaria. Por tanto, si ésta estuviera contra aquélla en relación a uno de los interesados, no vemos cómo pueda dejar de estar en relación con los otros. En una palabra, la sentencia dada sobre la obligación tiene vigor contra todos los acreedores, aun los extraños a la litis". 


En caso concerniente a la solidaridad activa ha merecido un dispositivo del Código chino, concebido así: "La sentencia definitiva expedida en favor de uno de los acreedores solidarios, produce efectos en provecho de todos los acreedores solidarios. La sentencia definitiva expedida en contra de uno de los acreedores solidarios, y basada sobre hechos que no les sean personales, produce efectos en relación a todos los acreedores solidarios" (art. 287). 

TRANSACCIÓN EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS 

ARTÍCULO 1219.- La transacción celebrada entre uno de los acreedores solidarios y el deudor extingue la obligación de éste respecto de los otros acreedores. Recíprocamente la transacción celebrada entre uno de los deudores solidarios y el acreedor extingue la obligación respecto de los otros codeudores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1188.- La novación, compensación, condonación o transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligación, libera a los demás codeudores. 

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicó tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 

1.- En la novación, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación primitiva o por la proporción que les habría correspondido en la nueva obligación. 

2.- En la compensación, los codeudores responden por su parte. 

3.- En la condonación, se extingue la obligación de los codeudores. 

4.- En la transacción, los codeudores responden, a su elección, por su parte en la obligación original o por la proporción que les habría correspondido en las prestaciones resultantes de la transacción. 

ARTÍCULO 1190.- Cuando los actos a que se refiere el artículo 1188 son realizados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios sobre la totalidad de la obligación, ésta se extingue respecto a los demás coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado cualquiera de estos actos, así como el que cobra la deuda, responderá ante los demás de la parte que les corresponda en la obligación original. 

Si tales actos se hubieran limitado a la parte que corresponde a uno solo de los acreedores, la obligación se extingue únicamente respecto a dicha parte. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 15, fr. 3; Código, lib. 7, tít. 60, ley 2; Código de Francia, art. 2051; Chile, 2461; Bolivia, 397; Italia, 1304 (1771); Portugal, 1716; Uruguay, 2156 y 2157; Brasil, 1031; Perú, 1707; Argentina, 853. 


Si nos remontamos hasta las fuentes romanas, la determinación parecería que debiese orientarse en sentido opuesto a la del precepto. Así resulta de la cita pertinente de Scaevola (Digesto, lib. 2, tít. 15, De Transactionibus); y en el Código (lib. 7, tít. 60) se lee: Inter alios factam transactionem absenti non posee facere praeiudicium, notissimi iuris est. Quapropter adito praeside provinciae aviam tuam mancipium tibi donasse proba, ac si hoc iure ad te pertinere perspexerit, restitui tibi providebit. Neque enim, si te absente divisionem eius fecerint, aliquid iuri tuo derogari poterit. 


Son las citas que se hacen sobre el particular. Su lectura demuestra que lo que en ellas se indica, no se refiere especialmente al caso de solidaridad. Es indiscutible la bondad del axioma, que declara el pasaje transcrito del Digesto, en el sentido que con pactos privados no se puede lesionar el derecho de terceros; que es lo mismo que reitera la primera frase del pasaje consignado del Código. Lo demás se refiere a casos distintos de obligación solidaria: efectos nulos de la transacción entre heredero y madre del difunto, respecto a terceros favorecidos en el testamento, de un lado, y del otro, disposición sobre una cosa ya donada de antemano a alguien. 


Pero la cuestión es si, tratándose del caso de solidaridad, hay razón especial para derogar la regla de que la transacción deba ser, para los otros deudores o acreedores solidarios que no la celebraron con el tercero, res inter alios. 


El Código francés dispone que la transacción hecha por uno de los interesados no obliga a los otros interesados y no puede ser opuesta por éstos (art. 2051). Se reputa que lo anterior vale en general tratándose del caso de solidaridad. Pero se insinúa una excepción, cual es que en la solidaridad activa, los acreedores podrían invocar la transacción si ella les fuese favorable; y en la pasiva los deudores en la misma hipótesis, que la transacción les fuese favorable, podrían prevalerse de ella (Guillouard). 


El Código italiano anterior (art. 1771) consignaba un precepto idéntico al 2051 del Code Civil. Borsari indica que precisa conocer si la transacción se haya hecho con el carácter de totalmente extraña respecto a las otras personas ligadas por el vínculo, que no intervinieron en ella. 


En el Código italiano (art. 1304) se prescribe que la transacción hecha por el acreedor con uno de los deudores in solidum no produce efecto respecto a los otros si éstos no declaran querer prevalerse de aquélla; y lo mismo se dice en relación a la transacción celebrada por el deudor con uno de los varios acreedores. 


El Código portugués resuelve en idéntica forma a lo anteriormente indicado. Escribe Días Ferreira respecto al art. 1716: "no puede por la misma razón ser invocada contra otros la transacción hecha por uno, porque las cláusulas de los contratos sólo obligan a quienes las estipularon". 


El Código peruano (art. 1707) anterior (*) prescribía cosa igual a los tres anteriores citados. 


El Código argentino dispone que la transacción hecha por uno de los deudores solidarios aprovecha a los otros, pero no puede serles opuesta, y, recíprocamente, la transacción concluida con uno de los acreedores solidarios puede ser invocada por los otros, mas no serles opuesta sino por su parte en el crédito. "Vale decir, los acreedores que no transigieron –escribe Colmo– pueden aprovechar de la transacción celebrada por su compañero, si les conviene y lo quieren; pero el deudor no puede alegarla en contra de ellos, sino por la parte del acreedor que transigió. Cabe preguntarse si esto es serio y si el Código tiene derecho de consagrar soluciones tan acomodaticias. O hay transacción para todos o no la hay sino para el que transigió. De ahí lo fundado de las críticas de Demolombe a propósito de una situación análoga en el Código francés". En el Proyecto definitivo de Código argentino (art. 1348) se ha mantenido la solución actualmente en vigor. 


El Código brasileño ha consagrado tesis distinta: la transacción en caso de obligación solidaria funciona para todos, trátese de correi debendi o credendi, según la modalidad de las figuras. Bevilaqua comenta así: "Sobre este último punto y en particular sobre la transacción concluida entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, escribió Alejandro Pietri, hijo, un extenso comentario al art. 1777 del Código Civil venezolano. Entre nosotros, la cuestión está resuelta por el Código, pero no por eso pierden su natural interés las disertaciones doctrinarias que la dilucidan. La conclusión a que llega el ilustre jurisperito venezolano es la misma consagrada en nuestro Código: siendo la transacción operación que importa pago y remisión, está fuera de duda que aprovecha a los codeudores solidarios". 


Nosotros, en verdad, creemos la razón plausible. Ella, por lo demás, se acomoda con la sistemática propia del Código respecto a como actúan las causas extintivas sobre la solidaridad. De allí el art. 1218 y el 1216 [art. 1192, 1188, 1190 del C.C. 1984]. La transacción es una excepción común; entre ella y la novación como causa extintiva, por ejemplo, no hay diferencia fundamental. 


A lo anterior habría que agregar que la transacción dentro del Código Civil nacional es meramente declarativa y no constitutiva de derechos. Pero lo que sí creemos que hubiera sido conveniente es que se indicase respecto a esta causa extintiva de obligación lo mismo que se ha prevenido en la segunda parte del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984], pues en el caso de varios acreedores el convenio transaccional celebrado por uno puede perjudicar a los otros, precisamente porque la transacción puede importar y generalmente conlleva renuncia de derecho. Y es que, como regla de obvia justificación, cualquier convenio entre el acreedor y uno de los deudores solidarios no puede perjudicar a los otros, agravando, aumentando sus responsabilidades (en tal sentido el art. 165 del Código de las Obligaciones suizo); como tampoco en caso de solidaridad por concurrencia de acreedores sería admisible convenio alguno de los coparticipantes credendi con el deudor común, que disminuyese o perjudicase en alguna forma los derechos de los otros acreedores. 


Lo dicho sobre los efectos de la remisión o la compensación (art. 1216) [art. 1188, 1190 del C.C. 1984], según sea por el todo o por una parte de la obligación, ha de aplicarse al caso de solidaridad. 

INEJECUCIÓN DE LA OBLIGACIÓN SOLIDARIA POR CULPA DEL DEUDOR

ARTÍCULO 1220.- Cuando se hiciere imposible la prestación por culpa de alguno de los codeudores solidarios, subsistirá para todos la obligación de pagar su valor; pero por los daños y perjuicios a que hubiese lugar, sólo responderá el culpado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1195.- El incumplimiento de la obligación por causa imputable a uno o varios codeudores, no libera a los demás de la obligación de pagar solidariamente el valor de la prestación debida. 

El acreedor puede pedir el resarcimiento de los daños y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los codeudores responsables del incumplimiento. 

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 2, fr. 18, lib. 22, tít. 1, fr. 32; Código de Francia, art. 1205; Italia, 1307 (1191); Portugal, 755; Chile, 1251; Uruguay, 1398, inc. 7º; Bolivia, 796; Brasil, 908; Suiza, 146; Argentina, 710 y 711; España, 1147; Alemania, 425; chino, 279; polaco, 14; mexicano, 1997. 


La circunstancia de que la obligación sea in solidum no puede descartar el régimen propio de toda relación obligacional, en cuanto a la liberación del deudor o deudores por imposibilidad fortuita y en cuanto a la responsabilidad en que puedan quedar incursos los mismos si la inejecución es por culpa. A esta virtud, si la prestación debida en el caso de obligación solidaria pasiva por caso fortuito deviene imposible, antes de que alguno de los deudores se halle en mora, todos ellos resultan liberados. 


La cuestión, pues, que interesa es la que atañe a cómo opera la responsabilidad frente a los deudores cuando la inejecución obedece a culpa de uno de los deudores, para determinar hasta qué punto los otros deudores, a quienes no les es imputable la culpa, resultan responsables. 


Mas, textos contradictorios de la legislación romana comenzaron por oscurecer el criterio referente al efecto de la culpa de uno de los obligados sobre los otros. Y hasta hoy no hay uniformidad de pareceres sobre el particular. 


Siguiendo a Dumoulin y a Pothier, el Código francés distingue entre la responsabilidad por el valor de la cosa y la responsabilidad por daños y perjuicios; concretando en el culpado esta última, pero haciendo que la primera alcance a los demás deudores. 


El Código español (art. 1147), el argentino (arts. 710 y 711) y el italiano (art. 1307), extienden a los demás deudores todos los efectos de la culpa, o sea, tanto en lo referente al equivalente de la cosa cuanto en lo referente a los daños y perjuicios. 


El Código alemán (art. 425) propugna un tercer temperamento: los demás deudores no son responsables en ninguna forma; la responsabilidad por el equivalente de la cosa y por los daños y perjuicios reside sólo en el deudor culpado. En igual sentido se pronuncia el Código chino (art. 279). 


El primer sistema, amparado por algunos códigos modernos como el suizo, el brasileño, el polaco, el venezolano y por la reforma argentina, se basaría según el razonamiento de Pothier, en que el hecho de un deudor no disipa la obligación de los demás ad conservandam et perpetuandam obligationem; pero no puede tener consecuencia ad augendam ipsorum obligationem. La solución, sin embargo, es criticada, diciéndose que no hay justificación para discriminar entre la responsabilidad por el daño intrínseco y por el daño extrínseco. O los codeudores son responsables por el hecho del culpado o no lo son. Si lo primero, la responsabilidad no tiene por qué limitarse al equivalente de la cosa; si lo segundo, no tiene por qué comprenderlo. 


Escribe Foignet: "esta solución es la aplicación rigurosa de las fórmulas precedentes. Los codeudores se representan ad conservandam vel perpetuandam obligationem; he aquí por qué quedan sometidos a la obligación de pagar el precio de la cosa debida, en caso de falta o de mora de uno de ellos. Pero no se representan ad augendam obligationem, y por eso no quedan sujetos al pago de daños y perjuicios. 


El segundo sistema, auspiciado por Savigny, y seguido, entre otros, por Demolombe, Laurent, Giorgi, Dernburg, Maynz, Huc, Colmet de Santerre, Planiol, se apoyaría en el principio de la representación recíproca entre los codeudores. Pero este principio responde a una mera creación artificiosa, y en el caso de la culpa conduce a resultados injustos. ¿Por qué una persona va a responder de los daños extrínsecos, por hecho ajeno? ¿Por qué ha de verse agravada su responsabilidad por hecho ajeno? 


El tercer sistema da a la culpa un carácter estrictamente personal: de ella sólo puede derivar responsabilidad para el autor. Destruida la cosa por hecho culpable de un deudor, los demás deudores quedan liberados, puesto que tal hecho es ajeno a los mismos; es, por consecuencia, caso fortuito, con su efecto liberatorio. Pero tampoco esta manera de razonar resiste a un severo análisis. ¿Puede decirse, evidentemente, que el hecho fue fortuito? No podría reputarse tal en lo que respecta al acreedor, pues la cosa ha perecido no por causa ajena a la voluntad de todos los obligados, sino por hecho imputable a uno de ellos. Y donde hay imputabilidad no hay caso fortuito. Con la liberación de todos los demás deudores se empeora la situación del acreedor, por hecho que con relación a éste no puede ser considerado como fortuito. 


Las anteriores reflexiones llevan al convencimiento de que ninguno de los tres sistemas es intachable. 


En la necesidad de optar, el sistema que sustenta el Código francés parece el mejor. Aunque se objete que no es justificable enteramente desde un punto de vista estrictamente racional, lo puede ser, conforme lo han percibido Marcadé, Toullier, Duranton, Larombière, Baudry-Lacantinerie y Barde, como un temperamento práctico de equidad. Pero, aún más, ¿por qué se le halla contradictorio? Todo deudor debe responder de la prestación. La culpa de un codeudor no debe agravar su situación: de aquí que no responda por daños y perjuicios. Pero tampoco debe liberarlo frente al acreedor por la obligación convenida –la prestación de la cosa–, porque no ha habido caso fortuito en relación al acreedor: de ahí que responde por el equivalente de la cosa. El deudor culpado responde por el equivalente de la cosa, como obligado desde un principio a la prestación; pero únicamente él debe responder por los daños y perjuicios, por el hecho personal de la culpa. El acreedor no ve su situación alterada: puede exigir el equivalente de la cosa de cualquier deudor. El pago del equivalente de la cosa y el pago de daños y perjuicios pueden disociarse en cuanto a sus causales. El primero se debe por todos y cada uno de los deudores, por la obligación misma convenida; el segundo se debe únicamente por causa del hecho circunstancial culposo, y, por lo tanto, sólo responsabiliza a su autor. Luego, es aceptable que a los deudores no culpados se les responsabilice por el equivalente de la cosa, y no por los daños y perjuicios. 


El carácter solidario de la prestación en que consiste la obligación en su misma génesis, debe mantenerse y no desaparecer por el mero hecho de no poder ejecutarse sin excusa liberatoria para uno de los correos, pues de no ser así resultaría impunemente fácil conseguir eliminar la solidaridad. En verdad, la indemnización por daños y perjuicios es sólo una subsecuencia circunstancial de la obligación en sí misma, que primigeniamente está constituida para tener una ejecución natural. 


Es de alabar, pues, la solución del art. 1220 del Código [art. 1195 del C.C. 1984]. 


Puede presentarse el caso de pérdida culpable por el deudor vinculado a varios acreedores solidarios (solidaridad activa). Entonces, aquél debe los daños y perjuicios correspondientes, que le podrán ser demandados por cualesquiera de los acreedores (art. 711, Código argentino). 


Tal situación, así acogida por el citado art. 711 del Código de Vélez Sársfield, no es susceptible de ser puesta en tela de juicio, si se pensare, en relación al Código peruano, que ella no guarda un comportamiento de reciprocidad en base a lo instituido en el caso de solidaridad pasiva, tal como la solución aparece plasmada en el art. 1220 [art. 1195 del C.C. 1984] del Código peruano. Ciertamente que aquí hay la distinción entre el monto del valor de la prestación y el quantum representativo de la prestación del riesgo y el peligro, y podría pensarse que esta distinción debe emerger mutatis mutandi para el caso de imposibilidad culpable por el deudor común frente a cualquiera de los acreedores. La solidaridad no habría de desaparecer en cuanto a la primera; pero la responsabilidad por inejecución culpable sólo debería presentarse en relación a un determinado acreedor. Esto, sin embargo, es ilógico, pues ¿por qué un acreedor va a obtener un beneficio mayor que otro, por un hecho ajeno a él, cual es la culpa o el dolo del deudor, siendo sin importancia intrínseca que uno de ellos haya demandado? No cabe concretar la imputabilidad, como en el caso de solidaridad pasiva, porque aquí en el supuesto de solidaridad activa, ya está concretada, cabalmente, por tratarse de un solo deudor. Los actos de éste, de inejecución culpable, indistintamente no atañen a todos y cada uno de los acreedores. 

RESPONSABILIDAD DE LOS CODEUDORES POR EL PAGO DE INTERESES

ARTÍCULO 1221.- La demanda de intereses entablada contra uno de los deudores solidarios, los hará obligatorios respecto de todos. [C.C. 1936] 

RESPONSABILIDAD DE LOS CODEUDORES POR MORA

ARTÍCULO 1222.- El codeudor que sea culpable de la demora responderá a los demás. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1194.- La constitución en mora de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los demás. 

La constitución en mora del deudor por uno de los acreedores solidarios, o del acreedor por uno de los deudores solidarios, favorece a los otros.  

Referencias: 

Digesto, lib. 22, tít. 1, fr. 32, acápite 4; lib. 50, tít. 17, fr. 173, acápite 2; Código francés, art. 1207; italiano, 1308 (1192); argentino, 714; uruguayo, 1398, inc. 5º; brasileño, 909; venezolano, 1227; polaco, 13, 2ª al. 


El art. 1221 [art. 1194 del C.C. 1984] guarda filiación con el art. 1207 del Código francés. Sin embargo, va tiempo en que se reparó que dicho art. 1207 del Código francés era incompatible con el 1205 del mismo, correspondiente al 1220 del Código peruano [art. 1195 del C.C. 1984]. Si un deudor no responde de daños y perjuicios por culpa de otro deudor, ¿cómo la mora de un deudor puede hacer correr intereses contra otro deudor, que no está incurso en ella? El derecho romano no lo admitió, pues como advertía Marciano, si duo rei promittendi sint, alterius mora alteri non nocet. Tampoco Pothier mismo; pero la regla del art. 1207 del Code Civil pretendió ser justificada por una analogía entre el efecto de la constitución en mora y el efecto de la interrupción de la prescripción. En el fondo, la presuposición de una representación recíproca vino en este punto a perturbar una vez más el criterio. Pero aun así, ello infringía la recomendación de que los deudores solidarios no pueden representarse ad audgendam obligationem. 


La disposición contenida en el art. 1221 [art. 1194 del C.C. 1984] puede explicarse dentro del régimen de los Códigos que confieren a la culpa de un deudor irradiación contra los otros deudores por los daños y perjuicios. Pero es inexplicable dentro del régimen consagrado en el art. 1220 del Código [art. 1195 del C.C. 1984]. No es legítimo distinguir entre el efecto del incumplimiento por culpa y el efecto de la interpelación constitutiva en mora, pues qui en mora est, culpa non vacat. 


El Código de Polonia es digno de destacar en cuanto consigna este precepto: "el hecho y la abstención de uno de los deudores solidarios no pueden agravar la situación jurídica de sus codeudores ni con referencia al acreedor, ni en las relaciones entre los codeudores. En particular, la mora de uno de los deudores solidarios, o el reconocimiento de la deuda hecho por uno de ellos, no tiene efecto con relación a los otros" (art. 13). 


El proyecto franco-italiano establece lo siguiente: "cada uno de los deudores solidarios no es responsable sino por su hecho en la ejecución de la obligación, y la constitución en mora de uno de ellos no tiene efecto respecto a los otros" (art. 134). 


No es exclusivamente la interpelación judicial la capaz de hacer correr los intereses, sino también la extrajudicial, de acuerdo con el art. 1254 [art. 1333 del C.C. 1984]. Es decir que, como indicaba Duranton, criticando en este punto el art. 1207 del Código francés, el pensamiento es que todo hecho que hace correr los intereses contra un deudor solidario, los hace correr para los demás. Pero, desde luego, ello sufre excepción en caso de que uno de los deudores se halle obligado bajo condición o a plazo, ya que entonces tal efecto sólo sobreviene cumplida la condición o llegado el plazo. 


Cornejo, empero, mira en el art. 1221 [art. 1194 del C.C. 1984] una derogatoria a la regla del 1254 [art. 1333 del C.C. 1984], es decir, que tratándose del caso de solidaridad pasiva, precisa la interposición de la demanda respectiva. No somos del mismo parecer. La solidaridad no tiene por qué modificar el régimen de la mora y las condiciones para que funcione. Hay sólo una expresión errónea en el dispositivo cuando habla de "demanda de intereses". 


No puede dudarse que el efecto transitivo de la mora a los otros deudores, requiere que en sí misma la obligación sea ya exigible de aquéllos; esto es, que si alguno se hallaba obligado bajo condición aún pendiente o bajo plazo aún no llegado, la mora no tendría eficacia contra él. 


El Código, en su art. 1222, remedia en cierta forma los efectos inequitativos, que en cuanto a sus relaciones con el acreedor, vienen a repercutir contra los otros correi debendi, por la mora de uno de ellos, al declarar dicho art. 1222, la responsabilidad del deudor culpable de mora frente a los otros deudores. 


Esta decisión es, así, acertada. La responsabilidad por intereses moratorios, que atañe a los deudores no incursos en la mora, no culpables por ella, sólo puede admitirse, en el peor de los casos, con relación al acreedor, por suponerse que los intereses son accesorios de la obligación principal, y no pueden separarse de ella sin quiebra de la solidaridad, sin alteración de la naturaleza del vínculo obligacional (Bevilaqua). 


Pero no se puede ir más allá. En las relaciones de los deudores entre sí, ha de recobrar plenamente su imperio el principio esencial de la responsabilidad propia, por hecho personal. 


Escribe Cornejo: "la mora hace al deudor, responsable de los daños y perjuicios (art. 1320); pero en las obligaciones solidarias la responsabilidad derivada de esta misma causa no puede afectar sino al codeudor moroso, por analogía a lo que se establece respecto a los daños y perjuicios causados por culpa de alguno de los codeudores solidarios. Los efectos de la mora son accesorios de la obligación principal; no puede separarse de ellas sin quebrar la solidaridad, sin alterar la naturaleza del vínculo obligacional. Por esto se divide entre todos, aunque la mora sea de uno solo. Si todos están obligados, por igual, al cumplimiento de la obligación, la demanda entablada contra uno de los codeudores no constituye en mora a éste solo, sino a todos, del mismo modo como la prescripción interrumpida contra uno de los deudores solidarios opera contra los demás y sus herederos". 


El Código no se detiene a considerar si existiendo solidaridad pasiva, al incurrir el acreedor en mora con respecto a uno de los deudores, la misma debe estimarse existente en relación a los otros deudores. El Código alemán contempla el punto (art. 424), declarándose por la afirmativa. No hay objeción sobre el particular. En igual sentido se pronuncia el Código chino (art. 278). Y la razón reside en que se toma en consideración aquí, la situación del obligado. Éste ha querido cumplir con su obligación y hecho el ofrecimiento de pago o la consignación del caso a uno de los acreedores. Se ha creado, así, una situación legal para el deudor; sobreviene la transmisión del riesgo y las otras derivaciones de la mora accipiendi; y todo esto no tiene por qué alterarse en contra del deudor, para favorecer a los otros acreedores. Entre éstos hay, pues, una conexión sobre este punto, por lo cual la mora de uno de ellos a todos perjudica. 


Nuestro Código únicamente se ha ocupado de los efectos de la mora en caso de solidaridad por concurso de prestadores; no del caso de la solidaridad activa; reiterando así la desatención sobre esta última clase de obligación en algunos de sus aspectos, acaso por la circunstancia de que en la práctica es inusitada la presentación de esta solidaridad activa. Ahora bien; es evidente que pudiendo cualquiera de los acreedores demandar el íntegro de la deuda, cualquiera de ellos puede constituir en mora al deudor, y ello tiene efecto respecto a todos los acreedores. 

DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL

TÍTULO VII: DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL 

DE LAS OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL (*) 

ESTIPULACIÓN DE LA CLÁUSULA PENAL 

ARTÍCULO 1223.- La cláusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligación, o por acto posterior. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1344.- La cláusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligación o por acto posterior. 

Referencias: 

Código brasileño, art. 916; chino, 250; mexicano, 1840; japonés, 420 y 421; italiano, 1382; venezolano, 1257. 


Con el art. 1223 [art. 1344 del C.C. 1984], reproducción del 906 del Código brasileño, el legislador nacional inicia la fijación del régimen legal concerniente a la cláusula penal. "Una pena convencional –escribe Windscheid– tiene lugar lo más comúnmente en los derechos creditorios constituidos por contrato, y de modo que ella es prometida coetáneamente a la conclusión del mismo. Pero ella puede ser prometida aun después y no únicamente cuando el derecho de crédito es contractual". 


Por lo demás, cualquiera que sea la modalidad que invista la clausula poena, ella tiene por finalidad una resarcitoria de daños, anteladamente valorizados; lo que da a dicha figura su fisonomía propia. Por lo tanto, dicha cláusula, como de su nombre mismo se infiere, tiene un carácter de accesoriedad, ya que no se concibe sino como aneja a un negocio, al cual le presta una garantía preventiva primero y civilmente represiva después. En sí misma la estipulación de la multa civil es un negocio que (como lo dice el numeral 1223) [art. 1344 del C.C. 1984] puede pactarse junto o posteriormente al acto principal. No quiere esto decir que sólo el contrato sea la matriz en que se genere la cláusula penal. Puede establecerse en testamento; como si yo digo: dejo mi herencia a Juan y le impongo el legado de entregar mi caballo "Pegaso" a Pedro; y si no cumpliese con entregarlo inmediatamente después de mi fallecimiento, le pagará S/. 10.000. Mas, de todos modos, debe haber la voluntad del responsable sometido a la cláusula penal; y así, en el caso citado, el heredero o renuncia a la herencia, o acepta el quedar sometido a la obligación del pago del legado con la entrega del caballo, o con la pena civil que se le ha impuesto. Como negocio jurídico, para la validez de la cláusula se requiere que concurran todos los requisitos que son propios de aquél en general. Especialmente en lo que hace a la forma de la cláusula, es de preguntarse si ella no puede ser convenida sino respetando la formalidad impuesta ex lege como indispensable para el negocio mismo principal al que se incorpora. Desde luego que si este último no requiere solemnidad, la cláusula penal puede ser establecida dentro de cualquier forma. Pero aun en el mismo caso contemplado en primer lugar, no creemos que sea de necesidad que la misma formalidad acompañe a la cláusula penal. Si se impone la solemnidad para el acto fundante, es por razón de su importancia en sí; mas la cláusula penal, que carece de autonomía entitativa, no requiere esa misma solemnidad. Se adhiere, simplemente a algo ya debidamente constituido. Y basta para ello que conste el consentimiento en cualquier manera que se manifieste, por aplicación de las reglas generales. No se diga que de esta guisa se pueda llegar a resultados vetados por la ley, en cuanto se logre mediante una cláusula penal, sin utilizar solemnidad, el resultado que no se ha producido dentro del acto principal, por carecer este último de la solemnidad legal exigida. El argumento es vano, pues la cláusula no opera sino como garantía indemnizatoria de una obligación principal. El deudor ha de aceptar el quedar sometido a la responsabilidad en los términos que ésta se ha concretizado en la cláusula, con la anuencia del acreedor; y esa doble voluntad coincidente hace contrato. Tal el punto de vista defendido por Peirano Facio. 


Por lo demás, la cláusula penal puede servir para el caso de no cumplimiento de la obligación misma pactada a cargo del deudor, o también para garantizar determinada cláusula del negocio, o para el caso de mora (Coelho da Rocha). Así resulta, por otra parte, del art. 1225 [art. 1342 del C.C. 1984], que habla de "seguridad de algún pacto determinado"; es decir, de algunas de las modalidades para el pago; ad exemplum, sobre el lugar de efectuación del mismo. Como escribe Peirano Facio, "si en virtud de determinado negocio jurídico surge un complejo de obligaciones a cargo del deudor, puede la cláusula penal ser establecida para sancionar el incumplimiento de todas las eventuales obligaciones comprendidas en este complejo o, por el contrario, establecerse respecto de algunos aspectos aislados del mismo, dejando los restantes aspectos librados al régimen general de los principios relativos al cumplimiento de las obligaciones". 


Endemann expresa el concepto del instituto en los siguientes términos: "La pena convencional es una prestación determinada, prometida por el deudor al acreedor, para el caso de incumplimiento de su obligación o para el caso de cumplimiento no regular. Su fin consiste tanto en ofrecer al acreedor un medio conminativo severo contra el deudor, especialmente para disuadirle de adoptar un proceder contrario a lo prometido, cuanto también consiste en descargar al acreedor de la estimación de su petición por razón de los perjuicios. La prestación prometida es pena, en cuanto de antemano importa un interés ya estimado". 


La cláusula penal puede adherirse a cualquier clase de obligaciones, sea de dar, hacer o no hacer. 


Conforme se desprende del numeral 1229 [art. 1348 del C.C. 1984], la pena no tiene por qué consistir necesariamente en una cantidad pecuniaria, es decir, que podrá consistir sea en la prestación de cualquier cosa, sea en un hecho o en una abstención. 


Por el carácter propio de la penal, ella no surte efecto cuando la obligación principal desaparece (por imposibilidad, prescripción, remisión u otra causa extintiva). Tampoco cuando la obligación principal es nula; no acarreando en cambio la nulidad de ésta la de la penal (art. 1226) [art. 1345 del C.C. 1984]. 


Por ese mismo carácter accesorio de la penal, si la obligación principal es condicional, también lo será aquélla (Huc). Y por idéntica causal, la cesión de crédito arrastra por regla, salvo estipulación en contrario, la transmisión de la penal en favor del cesionario. 


La utilidad de la cláusula penal es notoria. En primer término, excusa de tener que probar la existencia misma del perjuicio (art. 1224) [art. 1343 del C.C. 1984]; en segundo lugar, hace innecesario demostrar el quantum del perjuicio, pues, como indican Chironi y Abello, la principal finalidad de la multa poenitentialis, es precisamente la liquidación de los daños compensatorios o moratorios. De otro lado, como observa Endemann, ofrece al acreedor un medio severo de conminación contra el deudor. Por último, hace posible el surgimiento de una responsabilidad, que se concreta en el pago de la penal, en casos en que de otro modo no cabría acción propia y eficaz contra el que se ha sometido a la cláusula. Así, en el caso de promesa de hecho de tercero, el promitente, frente al incumplimiento por el tercero, puede garantizarla con una cláusula penal, a exigirse de parte del estipulante (art. 1120 del Código de Napoleón). Igualmente se destaca la utilidad de la cláusula penal en otros casos más de imposibilidad o nulidad de la obligación principal. Escribe Demolombe: "También la cláusula penal será válida aunque la obligación penal sea nula, si esta obligación, a pesar de la nulidad que la vicia, es, sin embargo, de naturaleza a dar lugar a una obligación de daños y perjuicios... Ahora bien, la cláusula penal es la representación de los daños y perjuicios, que pueden ser debidos por una de las partes de la otra; ella no es, entre las demás, más que la determinación que de antemano hacen en su integridad. De consiguiente, es evidente que ella puede ser válidamente estipulada cuando la obligación principal, aunque nula, puede dar lugar a una obligación subsidiaria de daños y perjuicios". 


Otro motivo que favorece la producción de la cláusula penal puede hallarse en que ella es un modo factible de precisar la responsabilidad y su monto, frente a la violación de ciertos deberes que no tienen un carácter patrimonial, pero que comprometen intereses de orden moral. Por eso el art. 127 del Código derogado (*) se refería a la estipulación de una pena pecuniaria para el pago de daños y perjuicios por ruptura de esponsales. Podrá, conforme al Código vigente, pactarse la cláusula penal para indemnización del daño moral sobrevenido por idéntico motivo: ruptura de esponsales (hecho previsto en el art. 79) [art. 240 del C.C. 1984], pudiendo el juez aplicar la reducción a que se contrae el art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984], si la pena pudiere estimarse como excesiva. Apunta Crome: "Cláusulas penales son frecuentes en el tráfico y relaciones convencionales. Tienen especial significación cuando una prestación de carácter no pecuniario es debida. Pues una reparación pecuniaria en estos casos no siempre puede ser demandada (art. 253, B.G.B.). Por el contrario, puede asegurarse una de tal naturaleza, por medio de una determinación convencional". 


Por reflejo de los principios generales, acerca de la responsabilidad por daños y pérdidas, es evidente que el deudor sometido a la pena, para que ésta le sea exigible, debe estar constituido en mora, trátese de dammi compensatorio o de dammi moratori. La interpelación es necesaria, si como sucede dentro de la disciplina del Código peruano (art. 1254) [art. 1333 del C.C. 1984] la mora no funciona ex re. El acreedor no necesita –como indica Heilfron– más que demostrar que el deudor está constituido en mora; no necesita demostrar la inejecución de la obligación, correspondiendo más bien al deudor probar que ha cumplido con su obligación, pero claro está que si se trata de obligación de no hacer, el acreedor deberá probar el hecho cometido por el promitente, en violación de la obligación. 


La cláusula penal se distingue de la obligación alternativa, de la facultativa, de la condicional y de la figura conocida con el nombre de arras. 


Demogue escribe: "La obligación no teniendo aquí sino un solo objeto, se distingue de la alternativa, que comprende dos objetos. También cuando la cosa prometida con cláusula penal se destruye fortuitamente, el deudor queda liberado. La deuda alternativa no comporta sino una obligación que se fijará sobre un objeto o sobre el otro. La elección corresponde en principio al deudor (art. 1190). La obligación con cláusula penal se aproxima a la obligación facultativa en cuanto su validez se aprecia según la deuda principal. Pero el deudor no tiene aquí una facultas solutionis. La cláusula penal se asemeja también a la obligación condicional cuando la condición depende de un acto librado a la voluntad del deudor; pero existe la diferencia de que el deudor bajo condición es libre de no realizar la condición. Aquí, al contrario, el deudor está obligado a no provocar la realización de la condición. Él es, pues, un deudor puro y simple". 


En lo que se refiere a la obligación condicional, se lee en Lacerda de Almeida: "La obligación condicional y la penal tienen de común que dependen ambas de un elemento potestativo, pero el objeto de una es diferente del objeto de otra. En la penal, si fuese condicional, el objeto de la obligación sería la pena. La prestación por ésta garantizada no pasaría de ser una mera condición, esto es, un evento incierto del que dependería la obligación. En la condicional, si fuese penal, el objeto sería la prestación garantizada. Una es, como se ve, lo inverso de la otra en lo tocante al objeto. En la condicional (que siempre es potestativa) el hecho es apenas condición, no prometido, pero puesto en incertidumbre (si fundum non dederim. L. 44, Ë 5, D. de obl. et act.); en la penal el acto está positivamente prometido (fundum dare spondeo, et si non de lerim... L. 115, Ë 2, in fine. D. de verb, obl.)". 


En lo que respecta a las arras, esta figura no puede confundirse con la stipulatio poenal. Las arras pueden considerarse como prueba o señal de conclusión del contrato (art. 1348) [art. 1477 del C.C. 1984] o como un pactum displicintae (art. 1349) [art. 1481 del C.C. 1984]. En ninguno de los dos casos se da el supuesto que caracteriza a la cláusula penal, como determinación anticipada de daños y perjuicios por incumplimiento de la obligación. 


El pago de la pena no está en facultate solutionis. No importa, de consiguiente, la existencia de una obligación facultativa. O sea que la cláusula penal no da derecho al deudor para oponerse a la existencia de la obligación principal, ofreciendo la pena (Smith). Pero no habría obstáculo para que las partes convinieran en el pago de una cantidad por el deudor, con el derecho de eximirse de cumplir la obligación principal. 


Pero en tal hipótesis, uno se encuentra ante un pactum displicintae; figura que por ser liberatoria y no confirmativa de una obligación principal, se ha de distinguir de la cláusula penal. 

CONDICIONES PARA LA  EXIGIBILIDAD DE LA PENA

ARTÍCULO 1224.- Para exigir la pena convencional no es necesario que el acreedor alegue perjuicio. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los daños y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sólo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario. 

Referencias: 

Digesto, lib. 4, tít. 8, fr. 32; lib. 31, tít. 1, fr. 56; lib. 45, tít. 1, fr. 38, acápite 17; lib. 29, tít. 1, fr. 13, acápite 26; lib. 22, tít. 1, frs. 44 y 49; lib. 4, tít. 32, fr. 5. Código francés, art. 1152; italiano, 1383, 2ª p.; argentino, 655, 656 y 522; español, 1154; uruguayo, 1321; boliviano, 745; japonés, 420; chileno, 1544; colombiano, 1601; suizo, 161; turco, 159; suizo, 163; alemán, 340 y 344; mexicano, 1842; brasileño, 927; peruano, 1275; polaco, 84 al. 1. 


Como la pena convencional importa la fijación anticipada de las pérdidas y los daños, está de más que el acreedor alegue y compruebe el perjuicio, y el deudor no podría pretender liberarse comprobando que el mismo no ha existido. "La razón de esta prescripción –escribe Bevilaqua– es triple: primero, las partes acordaron la pena para el caso de inejecución o de mora; ocurrido el hecho previsto, la pena se aplica. La inejecución y la mora equivalen a condiciones suspensivas, a que está subordinada la presentación de la pena; segundo, la pena es establecida para evitarse la discusión de las pérdidas y daños; consecuentemente, no hay que debatir esa materia. Las partes previamente aceptaron que la inejecución o la mora sería perjudicial. Es una presunción que favorece al acreedor y que no se destruye por alegaciones contrarias del deudor; tercero, además de ser una prefijación de las pérdidas y daños, la pena también funciona como fuerza coercitiva para constreñir al deudor a cumplir su promesa, y como reacción punitiva contra el delito civil de inejecución o de mora. Bajo esta relación, está excusada la prueba del perjuicio". 


No sólo es exigible la pena, así el acreedor no alegue perjuicio; más aún, también en el caso de que el deudor lograre demostrar la inexistencia de tal perjuicio. Esto es generalmente admitido. 


Si no es necesario que se alegue perjuicio para la existencia de la stipulatio poenae, es indiscutible que el incumplimiento debe derivar de una falta imputable al promitente, y, en su caso, después de estar constituido en mora (art. 677 del Código portugués). Y es que la pena no es sino sustitutoria de daños y de perjuicios, y éstos no son debidos sino conforme a las reglas generales; es decir, que en caso de imposibilidad no imputable al obligado, no hay lugar a indemnización. La cláusula penal, en otros términos, no es un pacto de seguro o garantía (Secretan). 


No obstante, hay que advertir que la anterior indicación es la regla, pues que admite la excepción consistente en que se diga expresamente que la pena sea exigible ante el incumplimiento, aunque éste derive de caso fortuito o fuerza mayor, pues el deudor puede asumir tal riesgo (*). 


Por aplicación de los principios generales sobre cumplimiento de las obligaciones al régimen de la cláusula penal, como pacto accesorio que es, se comprende que por incidencia de la excepción de non adimpleti contractus, no se puede, al presentarse ésta, reclamar la indemnización correspondiente. "De esos principios resulta que si una de las partes reclama la aplicación de la pena en contra de la otra, pero a su turno ha incurrido también en violación de lo pactado, cesa su derecho a la pena, aunque la otra parte esté también incursa en incumplimiento" (Continentino). 

EXIGIBILIDAD DE LA CLÁUSULA PENAL Y DE LA OBLIGACIÓN PRINCIPAL 

ARTÍCULO 1225.- Cuando se estipuló la cláusula penal para el caso de mora, o en seguridad de algún pacto determinado, tendrá el acreedor derecho de exigir la satisfacción de la pena estipulada, juntamente con el cumplimiento de la obligación principal. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1342.- Cuando la cláusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene derecho para exigir, además de la penalidad, el cumplimiento de la obligación. 

Referencias: 

Digesto, lib. II, tít. 15, fr. 16; Código francés, art. 1229, parte 2ª; italiano, 1382, p. 2ª (1212); chileno, 1537; argentino, 695; brasileño, 919; alemán, 341; suizo, 160, al 2ª; polaco, 83; chino, 250 al 2; ruso, 141; mexicano, 1840 y 1846; turco, 158; peruano, 1301 y 1303; venezolano, 1258. 


La stipulatio poenae puede referirse a la ejecución completa de la obligación o a alguna cláusula especial o simplemente al caso de mora. En efecto, siendo la cláusula penal la determinación anticipada de los daños y perjuicios que deriven en cierta forma de alguna obligación, aquélla puede referirse perfectamente a las distintas modalidades dentro de las cuales tales daños y perjuicios pueden presentarse. Si la pena concierne al caso de incumplimiento, puede referirse a la obligación total o a una parte de ella. Como escribe Bevilaqua, "siendo un modo de actuar en el ánimo del deudor para que cumpla su obligación con exactitud y puntualidad, la cláusula penal comprenderá el punto de mayor interés para el acreedor que la estipule; por eso, en vez del cumplimiento mismo de la obligación, puede concretarse a un perjuicio especial que el acreedor quiera preferentemente evitar". Por la misma razón, la pena puede dirigirse concretamente al caso de mora. 


Si la pena fue estipulada para el caso de incumplimiento, no podrá el acreedor exigir conjuntamente la obligación y la pena, pues esta última importa la fijación anticipada de los perjuicios compensatorios, y el pago de los mismos se verifica en sustitución del cumplimiento de la obligación in natura. 


"Se ha sostenido –escribe Demogue– que la regla no era de orden público y que se podía establecer que el acreedor pueda demandar las dos prestaciones. Esto parece dudoso a primera vista, pues el acreedor tendría entonces dos veces la prestación: en la forma de pena y la prestación en su forma natural. Pero se puede responder que el acreedor pueda tener un gran deseo de asegurar la ejecución. Esta acumulación no se puede presumir". 


Si la pena fue estipulada para el caso de mora, desaparece absolutamente todo inconveniente para que se acumule el cumplimiento de la obligación principal y el pago de la pena. 


La misma acumulación puede verificarse si la pena fue estipulada en garantía de alguna cláusula determinada, es decir, que no se refiere a la prestación misma objeto de la obligación sino a una cláusula especial; tal como se prevé en el art. 1225 [art. 1342 del C.C. 1984]. Puede señalarse como ejemplo de tales cláusulas, la inejecución en lugar convenido, cierto vicio de la cosa objeto de la prestación. 


No hay inconveniente para que se estipule una pena convencional para el supuesto de inejecución, y otra para el de retardo; y en tal caso ambas penas podrían acumularse, para considerar daños y perjuicios diferentes (Demogue). También podría estipularse la cláusula penal, sin perjuicio de que el deudor quede responsable por daños y perjuicios compensatorios; teniendo entonces la cláusula penal el carácter de un simple mínimum en relación al monto de la reparación por la culpa contractual. 


El Código no se pronuncia sobre el alcance del derecho del acreedor en caso de cláusula penal pactada para incumplimiento, una vez sobrevenido éste. Algunos Códigos establecen que en tal supuesto, la obligación es alternativa en provecho del acreedor, o sea, que puede demandar ya la obligación in natura, ya la pena. El Código peruano (*) al no declarar tal alternativa, no autoriza para que se permita tal cosa; mucho más cuanto que el propósito del legislador es contrario a ello (actas de las sesiones de la Comisión Reformadora, V, p. 174). 


Creemos, pues, que es pertinente al Código peruano la reflexión de Colin y Capitant, al comentar el art. 1228 del Código francés: "No es de necesidad comprender este texto –escriben– como significando que el acreedor podría a su elección (tal como lo permite el Código Civil alemán, art. 340, y el antiguo peruano, art. 1303) (*) demandar sea la ejecución de la obligación, sea el pago de la deuda estipulada. Si ello fuera así, estaríamos en presencia no de una obligación bajo cláusula penal, sino de una obligación alternativa. Lo que el art. 1228 quiere decir, es que la estipulación de la cláusula penal no impide al acreedor demandar la ejecución de la obligación principal. Es sólo en el caso en que ésta es imposible, que él debe contentarse con los daños e intereses". 


Quiere decir, pues, como muy bien lo expresa Peirano Facio, "que el acreedor conserva a pesar de la estipulación de la cláusula penal, los mismos derechos que relativamente a exigir el cumplimiento de la obligación principal tendría en ausencia de la cláusula penal: la cláusula penal no es una convención restrictiva de los derechos del acreedor, sino una estipulación extensiva de esos mismos derechos, por lo cual si el acreedor desea puede renunciar a ella y volver a los principios del derecho común". 


Puede haberse convenido la cláusula sin especificación sobre si es para el caso de incumplimiento, de retardo o en garantía de una modalidad. La cláusula no es nula por dicha circunstancia. Coincidiendo con la solución doctrinaria francesa, debe pensarse que ha de reputarse que la pena se estipuló para el caso de la inejecución de la prestación misma, porque éste es el asunto primordial de la obligación. No puede pensarse, dentro de la estructura de nuestro art. 1225 [art. 1342 del C.C. 1984], que una sola pena sirva para dos o más supuestos de su pactación. Se pueden acumular las penas, una para el caso de incumplimiento, por ej., y otra para el caso de retardo; pero entonces ya nos hallamos fuera del terreno en que se sitúa la cuestión presentemente tratada: de una cláusula penal sin especificación de su aplicación a alguno de los tres casos contemplados en el art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984]. 


Como cláusula accesoria, no es exigible la pena sino a partir de que la obligación principal misma sea exigible, o, en otras palabras, sólo cabe considerar si esta última puede originar responsabilidad en el deudor, y entonces es como determinación anticipada de los daños y perjuicios debidos que la pena opera. 


No obstante, hay que advertir que la anterior indicación es la regla; pero que admite la excepción consistente en que se diga expresamente que la pena sea exigible ante el incumplimiento, así derive de caso fortuito o fuerza mayor; pues el deudor puede asumir tal riesgo. 

ACCESORIEDAD DE LA CLÁUSULA PENAL 

ARTÍCULO 1226.- La nulidad de la cláusula penal no lleva consigo la de la obligación principal. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1345.- La nulidad de la cláusula penal no origina la de la obligación principal.  

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 1, frs. 69, 126, acápite 3; Código, lib. 8, tít. 39, fr. 2. Código francés, art. 1227; alemán, 344; suizo, 163; portugués, 673; español, 1155; argentino, 663; chileno, 1563, inc. 1º; uruguayo, 1364; boliviano, 818; brasileño, 922; mexicano, 1841; turco, 161; peruano, 1302. 


Siendo la pena convencional una cláusula accesoria, en relación de dependencia con la obligación principal, aquélla no puede influir sobre la existencia de ésta: la nulidad de la cláusula no acarrea la de la obligación. El acreedor exigirá los daños y perjuicios comunes. Por el contrario, la nulidad de la obligación principal acarrea la de la cláusula, pues ésta sólo equivale al resarcimiento por causa de inejecución de una obligación, de suerte que si la obligación no es exigible, porque es nula, no hay lugar a resarcimiento alguno. 


En suma –como dice Endemann– si la cláusula penal tiene por objeto asegurar la ejecución de una prestación prometida, su razón de ser es, así, dependiente de la eficacia de la obligación principal; y en consecuencia, la cláusula penal no puede colocar bajo exigibilidad jurídica a promesas prohibidas o ilícitas, ni a aquellas a las cuales el orden jurídico niega su reconocimiento, por carencia de un interés digno de ser protegido. Agrega Endemann, que la cláusula penal es un medio de seguridad para el cumplimiento de una promesa eficaz; no teniendo, pues, la fuerza para generar por sí misma intereses jurídicamente reconocidos. 


No modifica la consecuencia anotada, de que la pena es sin efecto si es inexigible la obligación principal, la circunstancia de que las partes conocieran la ineficacia de la obligación y pretendieran cancelarla con la estipulación de una cláusula penal. Si la obligación es nula, no hay medio subrepticio para prestarle validez. Si es anulable, la cláusula penal sólo tendría valor si se practicara posteriormente, para el efecto de confirmar la obligación principal. 


Numerosos autores han indicado que el principio de que la nulidad de la obligación principal conlleva la de la cláusula penal, sufre excepción tratándose de estipulación para tercero, en que se hubiese convenido el pago de una cantidad por el promitente al estipulante, en caso de incumplimiento de la prestación en favor del beneficiario, y tratándose de promesa de tercero, garantizada con el pago de una cantidad por el promitente en favor del estipulante, si el tercero no cumple con la promesa. Mas, como lo demuestran Baudry-Lacantinerie y Barde, no hay en tales casos estipulación de cláusula penal, sino de una obligación principal. "Esta obligación se halla sometida, es verdad, a la condición de que la estipulación o la promesa por otro no será ejecutada; pero ella no constituye por eso una obligación accesoria". 


El Código mexicano dice sobre este particular en su art. 1841: "la nulidad del contrato importa la de la cláusula penal; pero la nulidad de ésta no acarrea la de aquél. Sin embargo, cuando se promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por ésta lo prometido, valdrá la pena aunque el contrato no se lleve a efecto por falta del consentimiento de dicha persona. Lo mismo sucederá cuando se estipule con otro, a favor de un tercero, y la persona con quien se estipule se sujete a una pena para el caso de no cumplir lo prometido". 


El Código argentino señala una excepción más; según el art. 666, la cláusula penal tendrá efecto, aunque sea puesta para asegurar el cumplimiento de una obligación que no pueda exigirse judicialmente, siempre que no sea reprobada por la ley. La decisión no es elogiable, pues no se puede subvertir los términos, haciendo que la validez de la obligación principal dependa de la cláusula penal. La opinión predominante es que una cláusula penal adherida a una obligación natural, es ineficaz. O sea, como remarca Bevilaqua, pronunciándose sobre el mencionado art. 666 del Código argentino, para criticarlo, si la obligación principal es inoperante, debe ser insubsistente la cláusula penal accesoria. 


Además, anota Cornejo, otro caso de excepción a la regla del art. 1226 [art. 1345 del C.C. 1984]: "La cláusula sería válida, no obstante la nulidad de la obligación principal, cuando esa nulidad sea tal que dé lugar a acción de resarcimiento de daños; por ejemplo, de la venta de cosa ajena, cuando el comprador ignoraba que fuera de otro. Y esto, porque la pena es el equivalente del daño y se debe cuando haya materia para reparación de daños, aun los no propiamente contractuales". 


Contrario sensu, del art. 1226 [art. 1345 del C.C. 1984] deriva, aunque parezca superfluo destacarlo, que la nulidad de la obligación principal determina la nulidad de la penal. 


La indicación contenida en el numeral 1226 del Código nacional [art. 1345 del C.C. 1984], ha de entenderse, a mayor abundamiento, sin perjuicio de que la cláusula penal venga a constituir en realidad la obligación principal misma, por carecer el acreedor de interés en la que aparece como tal (Aubry y Rau). Además, puede ocurrir "que la nulidad de la cláusula –escribe Larombière– pueda tener, en ciertos casos, alguna influencia sobre la validez de la obligación principal. Así, cuando la nulidad de ella está fundada en el hecho que su causa o su objeto es contrario a las buenas costumbres, al orden público o a las prohibiciones de la ley, ella puede influir sobre la obligación principal haciendo que ella quede afectada por el mismo vicio, a pesar de las precauciones tomadas por las partes para disimularlo. Se trata entonces de una cuestión sujeta a examen y apreciación". 


Como consecuencia del principio accesio cedit principale, se comprende que no podrá exigirse la pena estipulada cuando tenga por objeto sancionar una obligación ilícita o que repugne a las buenas costumbres. De otro lado, no podrá aquélla ser demandada, cuando se haga imposible el cumplimiento de la obligación por culpa del acreedor y también por caso fortuito. A esto último se refieren las prescripciones 677 del Código de Portugal, 655 del argentino, 923 del brasileño. La fundamentación es obvia. La pena es expresiva de los daños y perjuicios por incumplimiento, y no puede haber lugar a los mismos cuando el incumplimiento no es imputable al deudor, pues en tal hipótesis se resuelve la obligación principal. 


Por lo demás, el principio mismo que informa la recíproca relación entre la pena y la obligación principal, está constituido porque la extinción de la última acarrea la de la primera. Por eso si se cumple la obligación mediante su pago, la pena no tiene posibilidad de actuar; lo mismo si se incumple sin culpa del deudor. Lo dicho sobre ejecución por pago se aplica cuando se extingue la obligación por compensación, confusión, mutuo disenso, remisión; pudiéndose proceder a eliminar la pena por estas dos últimas causales, subsistiendo la obligación principal. En lo que atañe a la novación, cuando es por cambio de deudor ella comporta la desaparición de la penal (salvo que se declare que ésta subsiste), y cuando es por cambio de acreedor la cláusula se conserva (salvo que se diga cosa contraria). Así resulta del art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984]. 

REDUCCIÓN JUDICIAL DE LA PENA

ARTÍCULO 1227.- El juez reducirá equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida. 

Referencias:

Digesto, lib. II, tít. 11, fr. 9, acápite 1; lib. XIX, tít. 1, fr. 47; Código de Francia, art. 1231; Italia, 1384 (1214); Portugal, 675; España, 1154; Argentina, 660; Chile, 1539; Uruguay, 1370; Venezuela, 1260; Bolivia, 822; México, 1844 y 1845; China, 251 y 252; Polonia, 85; Alemania, 343; Suiza, 166 in fine; Rusia, 142; Brasil, 924; Turquía, 161, in fine. 


Si el deudor no ejecuta la obligación, funcionará la cláusula penal por los daños y perjuicios compensatorios. Pero si la pena es la compensación de las pérdidas y perjuicios por incumplimiento de la obligación, es de equidad que si el cumplimiento es sólo parcial o irregular, la pena sea reducida. De otra suerte, habría acumulación de la ejecución de la prestación y el pago de la pena; lo que es contrario a la naturaleza accesoria de ésta, sustitutoria de la primera. 


La disposición únicamente puede funcionar si el acreedor acepta la ejecución parcial o irregular; no podría obligársele a aceptar el cumplimiento no total o imperfecto, so pretexto que se le compensará con parte de la pena. Así el mandato del art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] no es imperativo para el juez, como podría suponerse por la redacción de aquél. 


Tampoco habrá lugar a la reducción, si las partes así lo han estipulado; la regla del art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] no es de carácter público. 


Según creen Larombière y Demogue, el principio del art. 1231 del Código francés (1227 del Código nacional) [art. 1346 del C.C. 1984] se aplica a cualquiera que sea el objeto de la obligación, así él sea indivisible, o aunque la cláusula penal tenga por objeto una prestación indivisible. 


Para la reducción de la pena por ejecución parcial o ejecución no regular, el juez considerará el grado de ventaja que el acreedor haya podido obtener con tal ejecución (art. 251 del Código chino). 


Es de preguntarse si la disminución de la pena procede no sólo en el caso de la inejecución, sino también en el caso de mora o cuando fue establecida en resguardo de algún pacto determinado. Desde luego hay que distinguir los dos supuestos que pueden presentarse a tenor del art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984]: 1º) cuando la obligación ha sido en parte o irregularmente cumplida, y 2º) cuando la pena sea excesiva. En lo que hace a lo primero, al hablarse de irregularmente cumplida, se podría comprender que se quiere aludir a una prestación ejecutada fuera del plazo o en desarmonía con la modalidad convenida. Pero no cabe entonces reducción, porque precisamente la pena fue convenida para esa eventualidad, de retardo o de faltamiento a la manera de efectuarse la prestación. Y hay esa mora y ese cumplimiento irregular o no los hay. Por ejemplo: tú y yo convenimos en que te compro tu caballo, que me lo entregarás en Lima el día 26 de abril, y agregamos que si me lo entregas en otro lugar pagarás S/. 1.000, o que si te retrasas en la entrega me pagarás S/. 10 por día. Me lo entregas en Trujillo. Pues bien, me tendrás que abonar los S/. 1.000 por la pena. Me lo entregas con diez días de tardanza. Pues me pagarás S/. 100. Cuando el art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] habla de "irregularmente", quiere decir no prestación parcial (pues de esto habla expresamente también), sino cumplimiento cuantitativamente completo, pero defectuoso por otras circunstancias; v.gr., la inferior calidad del objeto u objetos pagados, lugar del pago distinto del convenido, etc. 


En lo que hace a la segunda situación contemplada en el art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984], no vemos nosotros inconveniente para que la rebaja proceda en toda hipótesis; es decir, se haya pactado para el incumplimiento, para la mora o en respaldo de alguna modalidad. La razón es la misma: el imperativo de justicia y equidad para atemperar el rigor de la cláusula, como antítesis frente a la primera posición tética de la libertad convencional. Lo excesivo y por lo tanto injusto del monto de la pena puede presentarse en cualquiera de los casos indicados. El Código argentino (art. 660) indica que la reducción puede operar en cualquiera de los supuestos considerados; aunque la doctrina y la jurisprudencia francesas se han inclinado a una solución restrictiva, para el caso de incumplimiento de la obligación misma. 


Como el artículo dice que la reducción ha de hacerse "equitativamente", se deja, pues, a la apreciación discrecional del juez la medida de tal reducción. Escribe Demogue: "Si hay ejecución parcial (o defectuosa, podría agregarse), ¿en cuál medida el juez reducirá la cláusula penal? La Corte de Casación ha hablado sobre este particular de un poder soberano de apreciación del juez. En doctrina, si la inejecución parcial no causa perjuicio, se admite que una reparación es debida a pesar de ello. Si hay perjuicio parece, sin embargo, más razonable el considerar la importancia de la cláusula penal para otorgar una parte proporcionada a aquella parte de la obligación que ha quedado incumplida. No parece que el juez pueda ir hasta suprimir la reparación a falta de daño real. Hay siempre un hecho de inejecución, que se ha querido sancionar. Pero la cláusula penal puede referirse al caso de ejecución parcial: por ejemplo, establecer que en el caso que un cierto número de objetos no fueran entregados en determinada fecha, se incurrirá en una pena proporcional al número de objetos no entregados. El juez no puede modificar la cláusula. De otro lado, las partes pueden estipular que en caso de inejecución parcial la pena será la misma que en caso de inejecución total. En efecto, el art. 1231 no es de orden público". 


Pero fuera del caso de ejecución defectuosa de la obligación, el precepto 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] también consiente en la reducción de la pena cuando ella sea manifiestamente excesiva. Se le confiere en tal virtud a la autoridad judicial una gran libertad de apreciación, y el Pretor habrá de inspirarse para su decisión, en los principios de equidad. "Una cláusula penal –escribe Func– exagerada no es nula, pero podrá ser objeto de una reducción. El juez deberá pronunciar esta reducción de oficio sin que el deudor la demande, desde el momento que él constate que la pena es excesiva. Él aprecia libremente, pero debe, sin embargo, respetar la convención de las partes en tanto que ésta no esté en contradicción evidente con las reglas de derecho y de la equidad. El juez tomará ante todo en consideración el interés del acreedor (inclusive un sentimiento de afección: art. 43) e indagará hasta qué punto han sido lesionados sus intereses. Tomará en cuenta también la gravedad de la falta y la situación de las partes. La pena debe ser razonablemente proporcionada al daño sufrido por el acreedor y a los intereses en juego. Eventualmente el juez podrá aun suprimir toda pena. El deudor no podrá renunciar de antemano a la reducción, pero si él ya ha cumplido con la pena, el juez no podrá reducirla posteriomente". 


Nosotros no vemos cómo dentro de nuestra legislación, el juez pueda descartar toda pena. El art. 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] sólo habla de reducción, no de eliminación absoluta de la pena. En realidad, con la facultad otorgada al juez, de reducir la pena, ya se ha vulnerado el principio de utilidad que la cláusula tiene; fijar anteladamente los daños y perjuicios. Se sacrifica esta conveniencia en aras de un imperativo de equidad, permitiéndose la reducción. Bien. Pero no se debe ir más allá. De otro modo, la stipulatio poenae quedará expuesta a ser rezagada como una de existencia precaria y de fortuita eficacia. 


Por lo demás, la reducción equitativa de la pena es problema no uniformemente apreciado o decidido. ¿Qué debe primar? ¿La razón de la utilidad, que concurre con la tesis de la inmutabilidad de la pena, esto es, las ventajas prácticas que afluyen para dar seguridad y estabilidad a lo pactado? ¿O debe primar, antes bien, los postulados de una vigilante y acuciosa justicia y los imperativos de la equidad? 


Se sabe cómo los pandectistas no estaban contestes en cuanto a la interpretación de las reglas del derecho romano sobre el particular, aunque la opinión más generalizada ha sido en el sentido de que no se debe modificar la pena, salvo casos excepcionales, en que haya estipulación usuraria de intereses; en cuyo supuesto, por lo demás, actuaba para recomendar la modificación, una consideración independiente al carácter estimativo de la cláusula penal. 


Pero desde Voet se reaccionó contra el ortodoxo criterio de la intangibilidad de la pena. Y Dumoulin y Pothier admitieron la facultad del juez para modificarla si era exagerada. El Código francés, empero, optó firmemente por la inmutabilidad, y la mayoría de las legislaciones le han seguido en este punto. Pero el B.G.B. y el Código Federal de las Obligaciones han sido de parecer distinto. El juez puede reducir la pena, si se acredita que ella es desproporcionada. 


Staudinger escribe sobre el particular: "El derecho común permite una rebaja de la pena convencional sólo a base del principio general de la significación o importancia (Bedeutung) de la moral (Sittlichen), cuando ella, la penal, pugne contra bonos mores... El B.G.B. ha concedido, distinguiéndose del derecho común, en el art. 343, una facultad especial al juez, la de rebajar la pena; pero desde luego, en la confianza que no se haga un empleo impropio o abusivo de dicha facultad, de suerte que no haya que temer que el precepto pueda servir de estímulo a la deslealtad comercial. El objeto principal del precepto es impedir un abuso de la llamada libertad contractual, con mira de explotar usurariamente a la parte económicamente más débil. De otro lado, el objeto de la pena convencional es, muchas veces, el de sustraerse a la comprobación, frecuentemente difícil, del interés que exista en la ejecución del contrato. Por consiguiente, el juez no debe obligar al demandado, por razón del art. 343, a exponer los motivos o causas determinantes o justificativas de su interés; pero al deudor le incumbe demostrar que en el caso de que se trate, exista una desproporción notable entre la pena y el interés del acreedor. Queda al libre arbitrio del juez apreciar si la pena impuesta es excesiva. Al hacer uso de la facultad de imponer la rebaja, el juez debe tener en cuenta todos los factores y circunstancias que le parezcan de importancia, y particularmente los intereses del acreedor, según las diversas épocas (época del convenio, de la afectación de la pena, de la sentencia); además debe considerar el volumen del daño, tanto del posible como del real, la situación económica de los contratantes y el grado de culpabilidad por el lado del deudor". 


El derecho inglés también se alía al punto de vista de que la cláusula penal es modificable por decisión judicial. "La máxima –anota Strauss– según la cual la equidad considera antes bien la intención que la forma, constituye el principio fundamental de toda la jurisprudencia relativa a las cláusulas penales. En efecto, el punto de vista de la equidad puede ser definido de la siguiente manera: cuando la cláusula penal esté inserta en un contrato a fin de asegurar la ejecución de un acto o la prestación de una ventaja, esta ejecución y esta prestación son consideradas como que corresponden a la intención de las partes, no constituyendo la cláusula penal sino un accesorio del acuerdo real destinado a proporcionar un equivalente en caso de incumplimiento de una de las partes. Y la equidad, en virtud de la máxima de que aquélla considera más la intención que la forma, ha tendido hacia la anulación de las cláusulas penales, sustituyéndolas por condenaciones equivalentes a los daños y perjuicios generalmente sufridos". Agrega el mismo autor: "Es evidente que este poder amplio que ha sido atribuido a los tribunales ingleses, no ha dejado de suscitar algunos difíciles problemas. El debate se ha dirigido a la distinción entre el caso en que las partes se contentan con estimar de antemano el monto real de los daños y perjuicios, y el caso en que aparece que realmente existe una cláusula penal. De una manera general, cuando las partes han previsto que una suma debe ser pagada por la parte que resultara culpable de una infracción al contrato, si esta suma representa simplemente la pérdida que el acreedor estaría obligado a soportar, el tribunal no intervendrá. La revisión del contrato no podrá tener lugar sino cuando los daños previstos aparezcan haber sido impuestos al deudor simplemente in terrorem, según la expresión empleada por los tribunales ingleses". 


Conforme al Restatement, "para la liquidación de los daños, un acuerdo anticipado al incumplimiento que señale la compensación respectiva, no es exigible como un contrato y no afecta la reparación demandable por el incumplimiento, a menos que: a) el monto de tal suerte fijado sea una razonable previsión de una compensación justa por el daño causado por el incumplimiento; b) cuando el daño causado por incumplimiento sea de tal naturaleza que escape o sea muy difícil de computar con precisión" (Nº 339). 


Otras cuestiones débense analizar, brevemente, relativas a la modificación discrecional de la pena. 


La inmutabilidad de la pena exclusivamente se refiere al perjuicio considerado por las partes, de suerte que si el acreedor experimentase otro imprevisto, podría reclamar, fuera de la pena, indemnización por tal perjuicio no previsto. Pero lo dicho únicamente puede entenderse en relación a un perjuicio que ha sobrevenido fuera de toda previsión de los contrayentes, que no ha podido por tanto ser considerado al estipularse la cláusula. Mas, en referencia al perjuicio mismo que deriva del incumplimiento, pero que no deriva como una consecuencia imprevista, no sería aceptable una exigencia del acreedor para el aumento del monto de la pena, en base a que el perjuicio ha sido más considerable. A lo menos, esto parece inadmisible dentro de nuestra legislación, pues el precepto 1227 [art. 1346 del C.C. 1984] habla exclusivamente de reducción. Pero otro sería el criterio si hubo dolo o culpa inexcusable de parte del deudor, pues entonces sí cabría demandar una reparación especial o suplementaria, ya que de otro modo se vulneraría subrepticiamente la regla fundamental de que no hay dispensa anticipada de dolo o de falta inexcusable. 


De otro lado, en todo caso, las partes pueden también convenir explícitamente que el acreedor se reserve el derecho de reclamar una indemnización suplementaria, si la pena no satisface el perjuicio sufrido; y tal convenio tendrá eficacia. 


Nuestro Código no contiene la taxativa que el brasileño (art. 920), en el sentido que el monto de la pena no puede exceder de la obligación principal. Y, en efecto, una disposición así es desechable. "Resulta de este dispositivo (escribe Continentino, reprochando el referido art. 920 del Código brasileño) que para ser aplicable la pena, se hace indispensable estimar previamente su valor, a fin de determinar si ella sobrepasa a la obligación principal. Tal evaluación, sin una base cierta, resultante de cálculos a base de una precariedad notoria, cuya solución puede ser inevitablemente arbitraria, además de suprimir una de las ventajas de la pena, cual es la fijación previa extrajudicial de la indemnización, dificulta en vez de simplificar el proceso de liquidación de las pérdidas y daños". 


La prueba de que la pena es excesiva corresponde al deudor. 


"El criterio de si una pena pronunciada es desproporcionadamente elevada, queda a juicio discrecional del juez. En el ejercicio del derecho de reducción de la pena, el juez debe considerar todas las circunstancias que le parezcan de importancia, especialmente el interés del acreedor en relación a las circunstancias relativas al tiempo (el tiempo del acuerdo, aquel en que se incurre en la pena, el de la realización de la pena, el de sentencia), el grado del daño posible y del real, la situación económica de los contratantes y el grado de culpa por parte del deudor" (Staudinger). Según el derecho alemán, la reducción de la pena sólo procede, por lo demás, a petición del interesado (Warneyer). 

DIVISIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

ARTÍCULO 1228.- Sea divisible o indivisible la obligación principal, cada uno de los codeudores o de los herederos del deudor, no incurrirá en la pena sino en proporción a su parte, siempre que sea divisible la obligación de la cláusula penal. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1347.- Cada uno de los deudores o de los herederos del deudor está obligado a satisfacer la pena en proporción a su parte, siempre que la cláusula penal sea divisible, aunque la obligación sea indivisible.

INDIVISIBILIDAD DE LA CLÁUSULA PENAL 

ARTÍCULO 1229.- Si la obligación de la cláusula penal fuese indivisible, cada uno de los codeudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer la pena entera. 

Si fuese solidaria pero divisible cada uno de los herederos del deudor queda obligado en proporción a su cuota en la herencia; pero todos los herederos reunidos serán considerados como un solo deudor solidario en relación con los otros codeudores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1348.- Si la cláusula penal es indivisible, cada uno de los deudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer íntegramente la pena. 

ARTÍCULO 1349.- Si la cláusula penal fuese solidaria, pero divisible, cada uno de los deudores queda obligado a satisfacerla íntegramente. 

En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide entre sus herederos en proporción a las participaciones que les corresponda en la herencia. 

DERECHO DE LOS CODEUDORES NO CULPABLES

ARTÍCULO 1230.- Los codeudores que no sean culpables tienen expedito su derecho para reclamar de aquel que dio lugar a la aplicación de la pena. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1350.- Los codeudores que no fuesen culpables tienen expedito su derecho para reclamar de aquél que dio lugar a la aplicación de la pena. 

Referencias: 

Digesto, lib. 45, tít. 1, fr. 2, acápite 5; fr. 4, acápite 5; fr. 4, acápite 1; Código de Francia, arts. 1232 y 1233; Chile, 1540; Uruguay, 1371 a 1373; Venezuela, 1261 y 1262; Bolivia, 823 y 824; Argentina, 661 y 662; Brasil, 925 y 926; México, 1850. 


Por la naturaleza misma de la obligación con cláusula penal, cabe descomponer la misma en sus dos elementos integrantes: el objeto principal de la obligación y el objeto de la pena. No parece que se pueda dudar acerca de que debe haber alguna diferencia entre uno y otro objeto, pues ello está dentro de la naturaleza misma de la figura. Pero cabe detenerse en la diferenciación basada en el carácter de uno y otro objeto, según que uno u otro consista en dinero y según que uno u otro objeto sea divisible o indivisible. 


Según se observa, el Código admite que la pena pueda consistir en una prestación divisible o indivisible. Esto último parece inconveniente; la pena debe consistir siempre en una cantidad de dinero, debido a que ella es la predeterminación de los daños por incumplimiento o retardo; es la fijación convencional de los mismos, y éstos se resuelven en pago de una cantidad pecuniaria. Una cláusula penal que no consista en dinero, pierde en gran parte su utilidad. El deudor rebelde a cumplir la prestación principal se negará, las más de las veces, a cumplir con la pena, y será preciso entonces proceder a la ejecución forzosa contra el patrimonio del deudor y al resarcimiento en dinero; de tal modo que siempre se llega al mismo resultado, pero por un procedimiento complicado, que se evitará si la pena consiste en dinero. 


Además, el carácter indivisible de la pena promueve dificultades en caso de pluralidad de acreedores o deudores. 


Por lo demás, nuestro Código no impone restricción o reserva alguna acerca de aquello en que pueda consistir la pena; de tal suerte que si consiste en una prestación dandi puede ésta ser pecuniaria o no; y no hay tampoco obstáculo para que finque en una prestación facendi o non facendi. Así Peirano Facio se refiere a estas decisiones: pérdida de calidad de asociado, prohibición de enajenar un bien (con ciertas limitaciones), prohibición al donatario de atacar una determinada liberalidad so pena de perder la donación. 


Habiendo un único deudor y un único acreedor no hay dificultad alguna con respecto al pago de la pena; ésta se pagará íntegra, sea ella divisible o indivisible, sin que tampoco influya para nada el que la obligación principal sea divisible o indivisible. 


Pero se presentan dudas cuando hay pluralidad de deudores o acreedores. 


La pluralidad de deudores puede ser concomitante con el título o producirse posteriormente, por muerte del deudor, en cuyo caso sus herederos asumen la obligación. 


Si son varios los deudores y la obligación se incumple por culpa de uno de ellos, la solución racional dentro del régimen del Código debería ser apreciar tanto el carácter de la obligación principal como el de la pena. 


Pueden presentarse las siguientes hipótesis: a) obligación principal divisible y pena divisible; b) obligación principal divisible y pena indivisible; c) obligación principal indivisible y pena divisible; d) obligación principal indivisible y pena indivisible; e) obligación principal solidaria y pena divisible; f) obligación principal solidaria y pena indivisible. 


a) Si la obligación principal es divisible y la penal es divisible también, cada uno de los codeudores o los herederos del deudor responderán por sus respectivas partes. Así se decide contrario sensu del art. 1229 [art. 1348 del C.C. 1984], que hace responsable a cada uno de los correos por la pena entera, si ésta es indivisible. 


b) Si la obligación principal es divisible, pero la penal es indivisible, los obligados responderán cada uno por la totalidad de la pena. Es el caso que contempla el precepto 1229 [art. 1348 del C.C. 1984]. Como se ve, el carácter de la obligación principal carece de influencia; sólo se toma en cuenta el carácter de la penal, pues el art. 1229 para nada se refiere a dicha obligación principal, a que ella pueda ser divisible o indivisible, sino únicamente atiende a la circunstancia de que la obligación de la cláusula penal sea indivisible. 


c) En el caso que la obligación principal sea indivisible y la penal divisible, la solución es la misma que en el caso "a". Se tiene solamente aquí en consideración la naturaleza de la pena, que por ser divisible, hace que se cumpla por sus partes respectivas por los codeudores. 


d) Si la obligación principal es indivisible y también lo es la penal, la solución es idéntica a la del caso "b", por aplicación del art. 1229 [art. 1348 del C.C. 1984]. 


e) Si la obligación principal fuese solidaria y la penal divisible, rige lo previsto en el segundo apartado del art. 1229 [art. 1349 del C.C. 1984]. 


Nosotros, en este punto, hablamos de obligación principal solidaria. El art. 1229, apartado 2º [art. 1349 del C.C. 1984], empero, se refiere a que la cláusula penal sea solidaria. Pero tal cláusula en sí, según nuestro sencillo parecer, no puede ser susceptible de adoptar dos modalidades, ya de la solidaridad, ya de la mancomunidad. Esto específicamente puede concernir al título mismo de la obligación, es decir, a la obligación principal. Varios deudores asumen una obligación solidariamente. Allí está la fuente de la solidaridad (y en su caso, la ley). Ahora, esa obligación puede descomponerse en dos objetos distintos: uno, el principalmente debido; el otro, accesorio, en el caso que se analiza, lo que constituye la cláusula penal. Ésta, pues, no puede ser jamás en rigor de principio, calificable ora como solidaria, ora como mancomunada, puesto que la solidaridad o mancomunidad se establecen en relación al título obligacional. Lo contrario será suponer que tales modalidades podrían derivar del carácter mismo de la prestación; lo que es incomprensible. 


Es, en consecuencia, el carácter solidario del vínculo que hace que se plantee la cuestión de cómo debe cumplirse, en su caso, con la prestación que constituye el objeto de la cláusula penal. Y aquí hay que distinguir según que este objeto sea divisible o indivisible (la naturaleza de divisible o indivisible de la obligación principal no juega a este respecto rol alguno). 


Si el objeto de la cláusula penal es divisible, la solución surge del apartado 2º del art. 1229 [art. 1349 del C.C. 1984]. Cierto es que el mismo sólo habla del caso de los herederos; pero su interpretación integral conduce a que también funcione apropiadamente en el caso de varios deudores solidarios. La pena será debida íntegramente por cada uno de ellos. El carácter de la obligación principal se impone sobre la accesoria. No importa que la penal sea divisible; ella se deberá íntegramente por razón de la solidaridad del vínculo. Pedro y Juan son deudores solidarios de Pablo; se ha estipulado una pena consistente en suma de dinero, por ejemplo S/. 10.000. Incumplida la obligación, el acreedor puede demandar por los S/. 10.000 bien a Pedro, bien a Juan; no tiene por qué limitarse su exigencia a S/. 5.000 con respecto a uno u otro. Sería ilógico pensar que pudiendo demandar por la totalidad de la prestación principal, en cambio tratándose de la penal, mera sustitutoria de aquélla, no goce de igual derecho. ¿Por qué no? ¿Por el carácter divisible del objeto establecido como pena? Ésta es accesoria; lo esencial es el título mismo de la obligación que determina, en el caso dado, la solidaridad. 


Pero el mismo art. 1229, en su segundo apartado [art. 1349 del C.C. 1984], se refiere especialmente al caso de que uno de los deudores solidarios sea sustituido por sus respectivos herederos. El dispositivo habla de que en tal circunstancia "cada uno de los herederos del deudor queda obligado en proporción a su cuota en la herencia, pero los herederos reunidos serán considerados como un solo deudor solidario en relación con los otros codeudores". Así que la solidaridad se mantiene respecto a la cláusula penal en cuanto a los codeudores originarios. Los que representan al fallecido, responden en conjunto con la totalidad de la pena. La división de la pena se produce no en lo que respecta a la situación de los demás deudores y la situación de los que como herederos de uno de los deudores solidarios representan al mismo; la división sólo se produce en relación a esos herederos entre sí, si el acreedor dirige su acción contra ellos como sucesores del deudor fallecido. Un ejemplo aclarará debidamente el pensamiento de la ley. Cayo y Ticio se obligan como deudores solidarios en favor de Mario, pactándose una penal consistente en una prestación divisible, por ejemplo el pago de S/. 3.000. Muere Cayo dejando como herederos, por iguales partes, a Sempronio, Marco y Mevio. El acreedor Mario puede reclamar, en virtud de la cláusula penal, los S/. 3.000 de Ticio. Esto es evidente. En relación a Cayo, puede también cobrar los S/. 3.000 de los herederos; pero en proporción a sus cuotas en la herencia, es decir, S/. 1.000 de cada uno. 


Y la decisión es plausible. La solidaridad del vínculo comprende el pago total de la pena, por cada una de las partes deudoras, pues como lo hemos advertido antes, esto último desciende del carácter mismo del título, ya que lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal. Pero en lo que se refiere a los herederos de un deudor solidario, la pena se dividirá entre ellos, por aplicación de la regla propia de las obligaciones solidarias, que la solidaridad no trasciende a los herederos. 


f) Lo anterior explicado nos excusa de justificar cómo en el caso de obligación principal solidaria y penal indivisible, esta última se deberá íntegramente por cada una de las partes deudoras. En este caso con tanta mayor razón, cuanto que la exigibilidad por el íntegro se impone, por la naturaleza propia del objeto de la pena. 


Pero a diferencia del caso anterior "e", si uno de los deudores solidarios fallece, la obligación referente al pago de la pena no puede dividirse entre sus herederos, por imposibilidad propia, que consiste en la naturaleza indivisible del objeto debido como pena. Por eso el art. 1229, apartado 2º [art. 1349 del C.C. 1984], sólo se refiere al caso en que tal objeto fuese divisible. Si fuese indivisible, se aplicaría como concordante lo dispuesto en la última parte del art. 1202 [art. 1174 del C.C. 1984]. 


Nuestro Código no se ha colocado en la hipótesis de que exista pluralidad de acreedores. Desde luego, se comprende que si la principal es divisible y la penal es divisible, no hay dificultad alguna: deberá aplicarse la misma regla que el art. 1228 [art. 1347 del C.C. 1984] consigna para el supuesto de concurrencia de deudores, o sea que cada acreedor no tendrá derecho sino a una parte de la pena. Si la obligación principal es indivisible pero es divisible la penal, se aplicará, frente a la pluralidad de acreedores, la divisibilidad derivante de la naturaleza de la penal, con prescindencia de la indivisibilidad de la obligación principal; así, por ejemplo, en el caso de concesión de servidumbre de pasaje, con cláusula penal consistente en dinero, si el deudor no consiente en tal pasaje a los tres de los acreedores, cada uno podrá demandar por la tercera parte de la respectiva indemnización pecuniaria pactada como cláusula penal. Si la obligación penal es indivisible, será exigible ésta íntegramente por cada uno de los acreedores. Es decir, que se aplicará a la hipótesis de la pluralidad de acreedores, mutatis mutandi, las mismas reglas consignadas por la ley para el caso de concurrencia pasiva. 


En lo que se refiere a lo ordenado en el número 1230 [art. 1350 del C.C. 1984], su justificación salta a la vista. Es lo mismo que manda la última parte del art. 1232 del Código de Napoleón; con la diferencia que éste utiliza una fórmula defectuosa, ya que sólo habla de coherederos. Justificando la solución, Laurent escribe: "La ley da a los herederos (codeudores dentro de la previsión diligente del art. 1230 de nuestro Código) [art. 1350 del C.C. 1984] no culpables un recurso contra aquel que ha hecho incurrir en la pena. Este recurso está fundado en la equidad. Si los herederos que no contravinieron a la obligación, han tenido que pagar su parte en la pena, ello es debido a la falta del coheredero que contravino a la obligación, que no cumpliendo con una obligación indivisible ha hecho exigible la pena por el todo; pero la pena supone la imputabilidad; no se concibe que aquel a quien la inejecución de la obligación no es imputable, deba soportar una parte de la pena; si él ha debido pagar en virtud del rigor legal, la equidad exige que tenga un derecho a ejercer contra aquel que siendo sólo culpable, debe también soportar las consecuencias de su falta". 
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FORMA DEL RECONOCIMIENTO DE OBLIGACIONES

ARTÍCULO 1231.- El reconocimiento puede hacerse por testamento o por acto entre vivos, y en este último caso, si para constituir la obligación primitiva, se hubiese prescrito alguna forma determinada, deberá hacerse el reconocimiento en la misma forma. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1205.- El reconocimiento puede efectuarse por testamento o por acto entre vivos. En este último caso, si para constituir la obligación primitiva se hubiera prescrito alguna forma determinada, el reconocimiento deberá practicarse en la misma forma. 


Bajo el término "reconocimiento" puede comprenderse dos operaciones distintas. Bien puede consistir el reconocimiento en otorgar el deudor a su acreedor un medio de prueba sobre su crédito; bien puede consistir en la constitución de un título de deuda, en la creación misma de una obligación. Así es como se habla de reconocimiento declarativo y de reconocimiento constitutivo. 


Escribe Warneyer: "Un reconocimiento de deuda por el deudor puede presentarse en una doble manera: ora en el sentido de que se confirme únicamente el origen y existencia de la deuda ya constituida (reconocimiento declarativo), ora en el sentido de que se cree una nueva causa con respecto a la deuda (reconocimiento constitutivo). Sólo un reconocimiento constitutivo comprende el art. 781. El reconocimiento declarativo no funda una nueva relación de deuda, sino que sustrae la relación existente, dentro del contenido de lo que es objeto del reconocimiento, de duda y discusión; excluyendo demandas que opongan objeciones conocidas por el deudor antes del reconocimiento. La intención del declarante debe ser en el sentido de asumir una obligación abstracta, autónoma. No basta que el reconocimiento elimine únicamente dudas sobre la eficacia jurídica o acerca de la interpretación de una declaración de voluntad en que se expresa una obligación; y no basta que se confirme la antigua obligación con la antigua causa de deber". 


Saleilles ha hablado de tres clases de reconocimiento: uno, en cuanto se otorga al acreedor un simple medio de prueba; otro, en cuanto el deudor se compromete a no desconocer la confesión de deuda que hace; y un tercero, en cuanto se crea un título autónomo de obligación. Pero, en verdad, la primera y segunda forma no son sino modalidades de una misma figura. Por eso sólo cabe hablar propiamente de dos clases de reconocimiento, los antes mencionados, el declarativo y el constitutivo. 


Entre uno y otro hay diferencia fundamental, de naturaleza. Por eso conviene precisar en qué consiste cada uno de ellos, para examinar si el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] comprende a ambos o a alguno de tales. 


La figura del reconocimiento aparece tratada en el art. 781 del B.G.B. y en los arts. 718 y ss. del Código argentino. También es pertinente hacer mención del art. 17 del Código suizo y de los arts. 1337 y 1338 del Código francés. 


Indudablemente, es en el precepto referido del Código alemán, y en los preceptos anotados del Código argentino, donde se destaca con netos caracteres el instituto, en una y otra de las dos formas que puede presentar: como reconocimiento-prueba y como reconocimiento-título. 


Dentro del sentido del art. 781 del Código alemán, el reconocimiento de deuda (Schuldanerkenntnis), importa un acto abstracto. Por eso es tratado a continuación de la promesa de deuda (Schuldversprechen), de que se ocupa el art. 780; el cual importa también un acto abstracto. 


No se podría, consecuentemente, precisar el fidedigno carácter del reconocimiento constitutivo, si no se tiene presente qué es el acto abstracto. Nosotros hemos tratado el punto en el tomo I (*) de esta obra, al comentar el art. 1075, en donde expusimos cuestiones concernientes a la teoría de la causa. Deseamos ahora volver a tocar el punto. 


Si se adopta una posición causalista, el acto que comporta una transmisión patrimonial, es ineficaz si él es carente de causa. No precisa enmarañarse en discusiones bizantinas y análisis dialécticos, sobre qué es la causa. Ella existe y se impone como un dato de consideración racional imprescindible. Escribe Dernburg: "es inconcebible que una relación obligacional surja sin causa. Ello estaría en oposición a los principios de un actuar racional. Pero es posible dar a las relaciones obligacionales una impronta, según la cual podrán hacerse valer independientemente de su causa". 


En verdad, sin la idea de causa no podríamos atribuir determinada naturaleza jurídica a las operaciones que importan transmisión patrimonial (Zuwendung). Yo te prometo, me obligo a pagarte S/. 1.000. ¿Por qué y para qué? Puedo hacerlo en virtud de que recibo de tu parte una contraprestación; he aquí la causa credendi, que imprime carácter a los contratos onerosos. O puedo hacerlo en virtud de que quiero efectuar una liberalidad en tu favor: he aquí la causa donandi, que da su significado propio a los actos gratuitos. O puedo hacerlo, por último, en razón de un deber de restitución que he contraído; y he aquí la causa solvendi, que fisonomiza a los contratos de devolución. Si no se considerase la causa, ¿cómo se distinguiría la tipología de las tres clases de actos? No por el objeto, pues éste es el mismo en las tres clases de actos relatados: los S/. 1.000, que me obligo a pagar. Tampoco por el consentimiento. Éste no se confunde con la causa, pues como lo expresa Capitant, "el consentimiento, es decir, el hecho de obligarse, no basta por sí solo ni constituye él solo todo el acto de volición del contratante. Hay en este acto, otro elemento, que es el hecho esencial, primordial, decisivo, cual es el deseo de alcanzar una finalidad jurídica determinada. De estos dos factores de la manifestación de la voluntad es el último el principal, pues si el contratante consiente a obligarse, es únicamente porque él quiere obtener un resultado determinado". 


La causa tiene de tal suerte una enérgica autenticidad. Es pueril confundirla con el motivo, que es lo que la ley por general no toma en cuenta. (Una excepción es el motivo declarado, elevado a la categoría de elemento determinante del negocio, la llamada causa convencional, que prevé el art. 1084) [art. 205 del C.C. 1984]. Y es que el motivo supone la razón impulsiva, subjetiva, completamente intimista, variable en cada caso; en tanto que la causa supone una razón de orden general, que se aplica a todos los casos de negocios, según los tipos de ellos; tipos categoriales que precisamente resultan conformados, configurados por la característica de la causa que le son propios: fundamentalmente, causa credendi, causa donandi, causa solvendi. 


La causa es un elemento que se impone racionalmente, de tal suerte que puede decirse no hay legislación civil en el mundo, que en buena cuenta prescinda de ella. Un Código que aparezca con la más desenfadada prestancia anticausalista, en el fondo se refiere a la idea de causa, pues instituyendo el acto jurídico que contenga una Zuwendung, con el carácter de abstracto, empero permite que se tome en consideración si tal transmisión patrimonial fue causada o no, para no consentir o amparar que obre una acción por enriquecimiento sin causa. 


Así el asunto es mirable desde el punto de consideración que enseguida se expresa. Dentro de un Código causalista, la falta de causa acarrea que el acto respectivo sea ineficaz, y no se puede exigir, en consecuencia, la prestación o prestaciones de que se trate, y en su caso, cabe dejar sin efecto lo prestado. Dentro de un Código no causalista, se prescinde de la causa, es decir, de la razón de ser jurídica que explica el acto con Zuwendung. No se puede entonces atacar el acto por nulidad, para paralizar ab initio sus efectos. Pero, como la transmisión es sin causa, se abre el camino a la conditio, a la acción por enriquecimiento indebido. La causa obra, en este supuesto, a posteriori, después de ejecutada la prestación a que concierne el acto. Tal es la posición, por ejemplo, que adopta el Código peruano, que en su art. 1075 no indica entre los requisitos del acto, la causa (es, así, anticausalista) (*); pero impone con carácter general el principio de la repetición por enriquecimiento injusto, en el art. 1149 [art. 1954 del C.C. 1984]. 


El Código francés es uno típico que adopta la posición causalista. Por lo tanto la figura del enriquecimiento sin causa no tiene por qué operar tratándose de los contratos, pues éstos han de ser siempre causados (sólo opera la figura tratándose de obligaciones extracontractuales). Para el Código peruano el acto es siempre abstracto. El enriquecimiento sin causa es susceptible, pues, de funcionar en todo caso. 


El Código alemán es uno causalista. Por regla, todo acto con Zuwendung debe tener una causa. Dice Endemann: "toda relación obligacional debe basarse en una causa de deber, legalmente reconocida. Ésta sirve para enjuiciar el contenido de la promesa de prestación y su eficacia legal. Por más indispensable que sea la causa del deber para el origen de una obligación, al referirse a ella (el acudir a ella) puede afectar la seguridad y rapidez de la consecución de los efectos jurídicos, pues ella hace siempre necesario examinar si una prestación puede no estar ligada con la efectuación de una contraprestación". 


Pero el Código alemán admite por excepción que algunos actos obligacionales tengan carácter abstracto. Así ha surgido el acto abstracto, una de cuyas especies es el reconocimiento de obligación, que contempla el art. 781. 


¿Qué es el acto abstracto? La historia del acto abstracto aparece descrita por Dernburg en los siguientes términos: "La historia de los contratos abstractos se halla en estrecha conexión con las directivas respecto al derecho de obligaciones, las cuales requieren ora en nombre del interés del comercio, efectiva eficacia del crédito, ora en nombre de la humanidad, la mayor protección del deudor. El antiguo derecho romano ofrecía un ejemplo acabado de una relación obligacional abstracta con la estipulación C. dare spondes, C. dare spondeo. La estipulación no indicaba por qué se había dado la promesa, y en la actio certae pecunia, surgida de tal estipulación, tampoco se preguntaba al respecto. Esto varió recién con el derecho imperial, ya que la exceptio non numeratae pecuniae o la excepción dolis generalis dieron al deudor la posibilidad de alegar en el proceso que la contraprestación no le había sido prestada, en virtud de la cual él había hecho su promesa. Cuando más tarde se dio un paso más y al acreedor, en caso de oposición, se le impuso la prueba de que la prestación, en virtud de la cual el deudor había hecho su promesa, había sido realizada, perdió entonces la estipulación fundamentalmente su carácter abstracto. Esto vino a corresponder a las concepciones nuevas, que procuraban en lo posible proteger al deudor del peligro de poner el crédito en duda". 


"Después de la recepción, al derecho común fueron extraños los actos obligacionales abstractos. Se aceptó luego, la así llamada cautio indiscreta, esto es, que el documento de deuda en el cual el fundamento de ésta no fuese indicado, carecía de fuerza. Sólo dentro del ambiente mercantil creóse para las operaciones de cambio una obligación independiente de su causa. Este estado de cosas hubo de variar en la segunda mitad del siglo XIX, puesto que se hicieron más notorias y premiosas las necesidades impuestas por el crédito y el cambio y la conveniencia de una rápida realización de la obligación. Las obligaciones de orden cambiario y con ellas las promesas de deudas (Schuldversprechen), en virtud de las leyes alemanas sobre derecho cambiario, fueron accesibles a las gentes no comerciantes. El libro de Von Bahr, Die anerkennung als Verplichtungsgrund, desarrolló y justificó su uso, que se había abierto paso en la práctica alemana, conforme a la cual documentos de deuda (Schuldscheine) y reconocimientos podían generar obligaciones abstractas, de modo que ellos sin referencia a su causa determinante, eran exigibles. También en el dominio del derecho prusiano se consideraba este punto". 


"De este modo reputóse especialmente el contrato de reconocimiento, en base de compensación y liquidación de cuentas, como obligatorio. Así resultó evidente que con relación al que efectuaba el reconocimiento, no eran válidas las objeciones apoyadas en la causa del negocio". 


Según el B.G.B. la promesa de deuda (art. 780) y el reconocimiento de deuda (art. 781) son actos abstractos. Uno y otro no se distinguen sino en la forma de la expresión. "La promesa de deuda y el reconocimiento de deuda no se diferencian en cuanto a su naturaleza, sino sólo formalmente. En realidad no hace ninguna diferencia si se dice: yo te prometo pagar cien marcos y yo reconozco serte deudor de cien marcos" (Dernburg). 


Tenemos, pues, ya caracterizado el reconocimiento dentro del art. 781 del B.G.B. Es un reconocimiento creador de obligación autónoma, porque importa un acto de carácter abstracto. 


Ahora bien, el reconocimiento a que se contrae el art. 1231 de la ley nacional [art. 1205 del C.C. 1984], ¿tiene el mismo carácter del Schuldanerkenntnis del Código alemán? 


Opinamos que no. Pues como lo hemos recordado antes, la figura en tal Código se yergue con el carácter de un contrato abstracto, es decir, como excepción al régimen común de los actos causados. Por eso constituye un título independiente de obligación. Su necesidad surge, precisamente, de querer prescindir de la causa. "Cuando la transmisión patrimonial (Zuwendung) es independiente de la existencia objetiva de la causa, que en sí misma siempre debe existir, de tal modo que el negocio jurídico debe mantenerse aun cuando la finalidad que explica la transmisión patrimonial no se cumpla, entonces tal negocio es llamado negocio abstracto" (Staudinger). 


En el Código peruano todo acto es abstracto (*). Luego, no precisa erigir el reconocimiento como figura creadora autónoma de obligación como un reconocimiento-título. Así que el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] sólo tiene el significado de un reconocimiento-prueba en favor del acreedor; es decir, el mismo sentido que le confiere el Código argentino. 


Empero, parece como que la anterior consideración no se compadeciese con el pensamiento del autor de la ley. En efecto, en la Exposición de Motivos se lee: "esta operación (el reconocimiento) puede tener el sentido de fondo que le atribuye el Código alemán, cuando equipara el reconocimiento de las obligaciones a la promesa abstracta de deber, resultando instalado el título respectivo después de la compraventa, del arrendamiento, de la transacción, de la indivisión, de la renta vitalicia y de otras figuras jurídicas, y antes de los mandatos de pago, de las obligaciones al portador y de los actos ilícitos". 


Mas, o nosotros andamos muy errados, o el punto de vista anteriormente insinuado no debe prevalecer. ¿Para qué va a tener el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] el sentido de fondo del art. 781 del B.G.B., si este último tiene por objeto hacer de la obligación una independiente de su causa debendi, lo que siempre tiene lugar dentro de la economía de la ley peruana? Y hay que reparar en que el numeral 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] sólo se contrae a determinar la forma cómo se debe practicar el reconocimiento. Así que supone no más que un mero acto recognoscitivo, en el sentido corriente del término. No indica más el precepto; nada sobre creación misma autónoma de obligación nueva. Por el contrario, habla de "obligación primitiva", vale decir, preexistente al acto de reconocimiento, a la cual este último no hace otra cosa que prestarle una forma dada para prueba de ella. 


Nosotros, en tal virtud, no creemos de necesidad entrar a tratar de las características y efectos del reconocimiento constitutivo, y solidariamente de la promesa de deuda; concretándonos a tratar del reconocimiento-prueba. En el anterior sentido "reconocimiento de una obligación es la declaración que hace una persona de estar sometida a una obligación respecto de otra. El reconocimiento es un acto jurídico, y está, en consecuencia, sujeto a todas las condiciones de los actos jurídicos" (Rivarola). 


El art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] está inspirado en los arts. 720 y 719 del Código argentino. En el primero, en cuanto indica que el reconocimiento puede hacerse por disposición de última voluntad o por acto entre vivos; en el segundo, en cuanto precisa que si en el último supuesto se exige alguna formalidad especial respecto al acto que se reconoce, el reconocimiento se hará con tal formalidad. En efecto, el art. 719 del Código argentino reza así: "El acto del reconocimiento de las obligaciones está sujeto a todas las condiciones y formalidades de los actos jurídicos". 


Mas, se le interpreta en la siguiente manera: "Se aplica esta disposición siempre que se trate de obligaciones emergentes de actos jurídicos solemnes: el reconocimiento debe entenderse ser otorgado con las mismas formalidades impuestas para el acto de que se trate, por ejemplo; el reconocimiento de la obligación de entregar una cosa donada debe ser hecho en escritura pública" (Salvat). 


El reconocimiento es un acto jurídico; importa una declaración de voluntad, que expresa la existencia de una deuda, para que ésta produzca sus efectos propios. Debe contener en general los requisitos propios del acto: art. 1075 [art. 140 del C.C. 1984]. En cuanto a la forma del reconocimiento, hay que reparar en lo que el propio precepto 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] sobre el particular manifiesta. Sobre ello nos ocuparemos más adelante. 


Como correlato lógico de lo anterior, el acto del reconocimiento es impugnable, si no tiene los requisitos propios del acto jurídico. 


Es un acto unilateral. Efectivamente, lo único que interesa es la declaración del obligado. Pero, desde luego, es una declaración recepticia. Por su propia naturaleza, es irretractable. 


El reconocimiento se distingue de la novación y de la confirmación. De la novación se distingue, pues ésta crea una nueva obligación, en sustitución de la primitiva, que se extingue; mientras que recognitio nihil dat novi. Con la confirmación es inconfundible, pues en esta última se renuncia a objetar el título de la obligación afectada por un motivo de anulabilidad; lo que no tiene lugar tratándose del reconocimiento, en que sólo se confiesa la existencia de la obligación, sin que esto importe, en principio, renuncia a atacarla por su invalidez intrínseca. 


Según el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984], el reconocimiento puede hacerse por testamento (en cuyo caso el reconocimiento produce su efecto a la muerte del declarante) o por acto entre vivos (en cuyo caso produce su efecto inmediatamente). Así, él debe ser expreso. Nuestra ley no admite el reconocimiento tácito, como el Código argentino (art. 720), que según este cuerpo, resultará de pagos hechos al deudor (art. 721), o aun de otros actos. 


¿Debe el título nuevo contener transcripción del título antiguo? No; no es necesario. "El título nuevo –escribe Salvat–, el acto del reconocimiento, como dice la ley, otorgado con todas las formalidades prescritas para la índole de instrumentos de que se trate y conteniendo, además, las enunciaciones que acabamos de ver, equivale plenamente al título patrimonial y tiene la misma fuerza probatoria que tendría este último: la ley no lo dice expresamente, pero a falta de disposiciones en contrario, deben aplicarse los principios generales sobre el valor probatorio de los instrumentos públicos o privados. En el derecho francés se hace una distinción, según que el título nuevo contenga o no la transcripción del título primordial: esta distinción, criticada por la generalidad de los autores, ha sido repudiada por nuestro legislador". 


Como el reconocimiento supone la referencia a una deuda anterior, debe, pues, hacerse indicación de tal deuda; tratándose del reconocimiento declarativo. Si no, se estaría dentro de la hipótesis del reconocimiento constitutivo, ajeno a la comprensión del art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984]. 


Empero, puede haber casos que originen ciertas dudas. 


A) Si escribo en un documento: "te debo mil soles"; en este caso no hay duda que se trata de un reconocimiento constitutivo, o sea, de algo distinto al carácter propio del art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984]. 


B) Si en un documento digo: "reconozco deberte mil soles, en virtud de servicios que me has prestado"; en este caso es indudable que se trata de un reconocimiento simplemente declarativo, el mismo a que se contrae el precepto. 


C) Si en un documento digo simplemente: "reconozco deberte mil soles"; entonces, es dudoso si se trata de un reconocimiento-título o de un reconocimiento-prueba. 


En el primer caso (A), se trata de un acto que crea en sí la obligación. Es, pues, un reconocimiento constitutivo, con el mismo carácter que tiene una declaración en el sentido de un Schuldversprechen, de una promesa de deuda, en el Código alemán (art. 780). No tiene por qué usarse precisamente la forma del ejemplo: "te debo mil soles". Igual es una fórmula empleable, como por ejemplo, "me obligo a pagarte mil soles", o "constituyo en tu favor un derecho de crédito por mil soles". No se requiere, así, una declaración en determinados términos irremplazables; basta; pero es necesario que la declaración contenga explícitamente la voluntad de declarar la obligación. Aquí es procedente mencionar que con referencia a los arts. 780 y 781 del Código alemán, es decir, a la promesa de deuda y al reconocimiento de deuda (esto último en el sentido de un reconocimiento constitutivo), ambas figuras no se diferencian sino en la forma de expresión. 


En suma, en el caso de una declaración por la que una persona se constituya deudor de otra, tal declaración debe interpretarse conforme a los principios generales de los actos jurídicos, pues conforme al Código peruano (*), a la idiosincracia de éste, como Código anticausalista que es, una tal declaración no tiene por qué diferenciarse de cualquiera otra; y ella en su caso, y dada su naturaleza propia, no significa el acto de reconocimiento en el sentido del art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984], que hemos de repetir, según nuestro humilde criterio, exclusivamente concierne al caso de un reconocimiento declarativo. 


En el segundo caso (B) se está, como lo hemos manifestado, dentro del reconocimiento-prueba. Es de aplicación el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984], de consiguiente. Se menciona la obligación primitiva. El reconocimiento no significa otra cosa, pues, que confesar esa obligación. 


En el caso tercero (C), es dudosa la decisión. No se hace referencia a obligación primitiva; pero se usa la palabra "reconozco". No obstante lo último, no puede tomarse la palabra en un sentido literal, que es el propio técnico de la misma dentro del art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984]. Se puede hablar de reconocerse deudor, en el sentido de asumir entonces una obligación. La cuestión es más de interpretación según el caso, según la intención que se tuvo y los antecedentes que puedan mediar. La no indicación concerniente a una deuda anterior, hará presumir que se trata de un reconocimiento constitutivo. 


La distinción a hacer, según se trate de un reconocimiento constitutivo o de uno declarativo, no es por lo demás, sin importancia práctica. Pues si se trata de lo segundo, el título nuevo no puede en principio imponer una obligación mayor que la primitiva, que se reconoce. En este caso, en principio, prevalecerá el título primordial. El acto recognoscitivo, como anotan Baudry-Lacantinerie y Barde, no siendo sino una repetición del título primordial, resulta que las adiciones y modificaciones que contenga el acto de reconocimiento carecen absolutamente de valor. Es lo que resulta del art. 1337, inc. 2º, del Código de Napoleón. Es evidente que en caso de disconformidad entre los dos títulos, es el primordial el que debe prevalecer. Poco importa que el acto recognoscitivo enuncie una obligación más fuerte o aun menor, puesto que él no se hace para disminuir o para aumentar la deuda que se encuentre establecida en el título anterior. Recongnitio nil dat novi. 


Además, es de interés la distinción, pues el art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] impone que se use una forma determinada cuando para la obligación primitiva se ha prescrito tal forma. En cambio, tratándose de la promesa de deuda, se aplican las reglas generales sobre la forma, es decir, el art. 1122 [art. 143 del C.C. 1984], que dice que los interesados pueden, salvo disposición expresa, emplear la forma que juzguen conveniente. 


Puede ocurrir que el título nuevo contenga una modificación favorable al deudor. "A falta de una disposición expresa en contrario –escribe Salvat– pensamos que la cuestión debe resolverse teniendo en cuenta la naturaleza esencial del acto del reconocimiento: por medio de él las partes quieren únicamente constatar la existencia de la obligación, pero sin modificarla en ningún sentido, ni aun en el sentido de su disminución; por consiguiente, a menos de demostrarse que ellas habían querido hacer una novación, prevalecería siempre el título primordial. Sin embargo, considerado como acto de interrupción de la prescripción, el título nuevo sólo produciría ese efecto por la suma reconocida y la prescripción se cumpliría por el excedente; pero si la obligación del deudor se encuentra en este caso disminuida, no es por el efecto del acto de reconocimiento, sino por el efecto de la prescripción. 


El art. 1231 [art. 1205 del C.C. 1984] no dice, precisamente, que el reconocimiento se haga en forma escrita. Mejor sería exigir concretamente dicha forma, por lo mismo que el reconocimiento importa otorgar al acreedor una prueba de su derecho. El precepto, en cambio, contempla explícitamente la necesidad de utilizar para el reconocimiento la misma forma que corresponda a la deuda primitiva. Y el requisito se comprende; de otra suerte se burlaría el propósito de la ley, de someter ciertos actos a formalidades determinadas, pues se emplearía el medio del reconocimiento sin esas formalidades, sabiéndose que el resultado sería crear un efecto jurídico allí donde la ley lo repudia en principio, por ausencia de dicha formalidad exigida. 
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DISPOSICIONES GENERALES

TÍTULO I

DISPOSICIONES GENERALES

TRANSMISIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN 

ARTÍCULO 1232.- La obligación, cuando no es inherente a la persona, se transmite a los herederos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1218.- La obligación se transmite a los herederos, salvo cuando es inherente a la persona, lo prohíbe la ley o se ha pactado en contrario. 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 4, tít. 11. Código francés, art. 1122; español, 1257; boliviano, 725 y 756; venezolano, 1264, 1266 y 1278; uruguayo, 1291 y 1292; brasileño, 928; argentino, 1195; peruano, 1260; portugués, 703; austriaco, 918. 


"A pesar de toda la transformación –escribe Lafaille– que ha experimentado en el transcurso del tiempo la teoría de las obligaciones, siempre ha quedado en pie el principio de que la obligación es un vínculo entre personas determinadas en el momento de formarse, o que deben estarlo en el momento de cumplirse. De modo que es entre esas personas que la obligación produce sus consecuencias. Para eso fue constituida por voluntad de las partes o por ministerio de la ley". 


La obligación no tiene, pues, efecto respecto a terceros, para los cuales es res inter alios. Exceptúase el caso de las estipulaciones en favor de terceros (arts. 1345 y ss.) [arts. 1457 y ss. del C.C. 1984]. 


Pero no sólo inter partes producen sus efectos las obligaciones. También con relación a los herederos de aquéllas, pues heres personam defuncti sustinet. El art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984] por eso dice que la obligación se transmite a los herederos, es decir, que los sucesores singulares quedan fuera de la transmisibilidad. La transmisión a título singular se produce únicamente en relación a determinado crédito u obligación, por acto especial en tal sentido, cesión de crédito, asunción de deuda, subrogación. 


Esa aptitud de trascender el crédito y la deuda a los herederos del acreedor o del deudor, está en la naturaleza aunque no en la esencia de la obligación. La obligación en sí misma, en cuanto a su sustancia, en lo que comporte como objeto debido, y en cuanto a los elementos que se le pueden adjuntar (modalidades, garantías), permanece la misma y sólo hay cambio en lo que atañe a los sujetos vinculados, al haber desaparecido de la escena el sujeto causante de la transmisión y haber venido a recaer la situación que le correspondía al transmisario. 


La razón, por lo demás, para que como regla haya transmisibilidad de las obligaciones a los herederos de los intervinientes originarios, se explica diáfanamente. Como escribe De Diego, "la razón es que las necesidades prácticas mostraron aquí, antes que en parte alguna, los defectos inherentes a la intransmisibilidad de las obligaciones, la imperfección del sistema se vio en la sucesión universal antes que en la singular. El hecho de que créditos y deudas no pasen a los herederos, impide toda seguridad en las relaciones jurídicas y oponen al desenvolvimiento del crédito un obstáculo insuperable, subordinando a las contingencias de la vida humana la existencia del derecho personal. La sucesión en las obligaciones a título universal significa, pues, una necesidad de urgente satisfacción en toda legislación medianamente avanzada. Mas, para llegarla a concebir técnicamente, es menester remontarse al concepto de patrimonio como un conjunto o entidad jurídica; pasando éste al heredero, en él y con él pasan créditos y deudas como con el todo pasan las partes". 


De modo, pues, que a tenor del art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984], la obligación se transmite causa mortis a los sucesores universales, activa y pasivamente, esto es, tanto en lo que se refiere a los derechos del acreedor como a la responsabilidad del deudor. 


Lo anterior es del efecto propio de la transmisión hereditaria. Así como con la muerte se transmite al heredero la propiedad y derechos que constituyen la herencia (art. 657) [art. 660 del C.C. 1984], así aquél ha de responder por las deudas del de cujus, con la limitación de que esta responsabilidad no puede exceder al importe de la herencia (art. 658) [art. 661 del C.C. 1984]. 


La transmisión a herederos se limita a los derechos de orden patrimonial. Los de orden extrapatrimonial y los que corresponden a relaciones de familia, son intransmisibles causa mortis; de la misma forma que no son transferibles por acto inter vivos. 


Pero si la obligación se transmite activa y pasivamente, esto no ocurre cuando aquélla "es inherente a la persona". Efectivamente, hay obligaciones que son personalísimas o, como las llama Teixeira de Freitas, inherentes a las personas, las cuales de consiguiente no se transmiten a los herederos. Cornejo indica los siguientes casos de obligaciones personalísimas con relación a nuestra ley civil: la de prestar alimentos; las de hacer, cuando se ha tenido en cuenta la persona del deudor a quien se eligió por su industria, arte o cualidades personales; el pacto de preferencia incorporado en la venta; la facultad de revocar la donación; el contrato de locación de servicios; el mandato; el usufructo vitalicio, que no se transmite a los herederos, ni tampoco los derechos de socio, salvo estipulación en contrario. 


La intransmisibilidad de la obligación a los herederos, en suma, se fundamenta en el carácter adhesivo intrínsecamente de la obligación a la persona a que ella concernía; y ese carácter no depende de la mera voluntad de las partes, cuanto de la naturaleza misma de la obligación respectiva, según como es apreciada por el orden jurídico vigente; de modo que entonces no precisa declaración convencional. 


Puede ocurrir, por lo demás, que una obligación tenga el carácter de inherente a la persona con relación a una de las partes, y no en relación a la otra. Así, en el caso de renta vitalicia, si se señala como duración para ésta, la vida del acreedor; en el caso de una estipulación concerniente a la constitución de un derecho de usufructo, uso o habitación (arts. 943, 944, 945 y 951) [arts. 1021 inc. 4, 1022 y 1026 del C.C. 1984]. 


Las obligaciones, aunque en sí no sean inherentes a la persona, no se transmiten a los herederos, si así se convino por las partes, como lo indica el art. 1922 del Código de Napoleón. Los comentaristas de éste consideran que no es necesario que la respectiva intención sea formulada en términos expresos; basta que al respecto se haya manifestado, siempre que resulte en forma indubitable. 

DERECHOS DEL ACREEDOR COMO EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 

ARTÍCULO 1233.- Son efectos de las obligaciones: 

1) autorizar al acreedor para emplear los medios legales, a fin de que el deudor le procure aquello a que está obligado; 

2) autorizarlo para hacérselo procurar por otro a costa del deudor; 

3) autorizarlo para obtener del deudor la indemnización correspondiente; 

4) autorizarlo para ejercer los derechos de su deudor, con excepción de los que son inherentes a la persona. 

Para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, el acreedor no necesita recabar previamente autorización judicial, pero deberá citar a su deudor en el juicio que promueva. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1219.- Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente: 

1.- Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que está obligado. 

2.- Procurarse la prestación o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor. 

3.- Obtener del deudor la indemnización correspondiente. 

4.- Ejercer los derechos del deudor, sea en vía de acción o para asumir su defensa, con excepción de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohíba la ley. El acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar previamente autorización judicial, pero deberá hacer citar a su deudor en el juicio que promueva. 

Es posible ejercitar simultáneamente los derechos previstos en este artículo, salvo los casos de los incisos 1 y 2. 


La disposición, en sus incisos 1º, 2º y 3º, contempla el derecho primordial del acreedor, de ser satisfecho en su crédito. En el inc. 4º le concede un derecho auxiliar, el de la acción subrogatoria u oblicua, que tiene por finalidad posibilitar la satisfacción del crédito. Los incisos 1º y 2º se refieren al cumplimiento in natura de la obligación. El inciso 3º, al caso en que él no tenga lugar, resolviéndose en el pago por las pérdidas y daños compensatorios. 


Los tres primeros incisos del art. 1233 [art. 1219 del C.C. 1984] están tomados del art. 505 del Código argentino. 


Todos ellos responden a un solo principio: la existencia de una relación obligatoria importa eo ipso la posibilidad de exigir la satisfacción para el acreedor y la consiguiente responsabilidad del deudor. Como muy bien dice Von Tuhr, "el derecho a exigir el cumplimiento de la obligación y la demanda congruente son, en el derecho actual, secuelas naturales del crédito. Aquellos que no autorizan a reclamar su cumplimiento, sino solamente la indemnización de los daños y perjuicios producidos por el incumplimiento, representan casos excepcionales". 

Ejecución directa 


A) En primer término, el acreedor puede exigir el cumplimiento de la prestación en su forma natural. Si el deudor se resistiese, la ley concede al acreedor los medios apropiados para vencer tal resistencia. El acreedor tiene a su disposición la acción respectiva, como medio de ejercer su derecho y obtener de este modo el cumplimiento de la obligación por el deudor. Se produce, entonces, la ejecución forzada. "A falta de ejecución voluntaria, el acreedor puede recurrir a la ejecución forzada por la intervención de la autoridad pública. De allí la acción o ejercicio judiciario del derecho; la acción no es otra cosa que el derecho mismo en cuanto él es ejercido judiciariamente. De allí, entre otras cosas, las vías de ejecución forzada o medios a disposición del acreedor para realizar su crédito" (Beudant). 


Tratándose de la obligación de dar, la regla es susceptible de frecuente aplicación en lo que respecta al inc. 1º [art. 1219 inc. 1 del C.C. 1984]. Éste tiene una más limitada aplicación, tratándose de las obligaciones de hacer y de no hacer, por la máxima de nemo praecise ad factum. 


Mas la posibilidad de la ejecución forzada aparece de los arts. 1186 y 1190 [arts. 1150 inc. 1 y 1159 del C.C. 1984], pues cabalmente se refieren a la conversión de la responsabilidad en daños y perjuicios cuando sea imposible ejecutar lo que debía hacerse o destruirse lo que no debía hacerse. 


En materia de obligaciones de dar, este principio tiene una aplicación general. Sin embargo, se presentan ciertos casos en los cuales no puede tener aplicación, por haberse hecho imposible la entrega de la cosa debida; ejemplos: 1) si la prestación debida consiste en la entrega de un objeto determinado y el deudor lo destruye, por ejemplo, la entrega del reloj que él usa; 2) si la prestación debida consiste en una cosa determinada sólo en cuanto a su género, pero éste es raro y en realidad no puede encontrarse, por ejemplo, en el caso de la obligación de entregar una orquídea poco común; etc. En estos casos el acreedor tendrá que conformarse con indemnización de perjuicios; pero esto no será en virtud de una excepción al principio, sino más bien por imposibilidad material de conseguir la ejecución de la prestación prometida (Salvat). 


Por lo demás, la autorización que otorga la ley al acreedor, conforme al inc. 1º del art. 1233 [art. 1219 inc. 1 del C.C. 1984], para conseguir que el deudor le procure aquello en que consista la obligación, no es una autorización ad nutum. El acreedor solamente puede emplear medios legales. Sea que el acreedor logre la ejecución por el mismo deudor o por un tercero a su costa, u obtenga la reparación consiguiente a la no verificación de la prestación original, no puede emplear sino procedimientos jurídicos, vale decir acciones ante los jueces, pues a nadie le está permitido hacerse justicia por mano propia. ¿Por qué se demandaría un resultado en las relaciones intersubjetivas en nombre de la justicia, si el agente comenzó por cometer una injusticia? El acreedor puede demandar, solicitar reconocimiento y aseguramiento de su derecho, ejecutar, etc., es decir, emprender todo medio judicial dentro de la órbita de lo establecido, como medio permitido y conducente al fin que persigue. 

Ejecución por otro 


B) En cuanto a la hipótesis considerada en el inc. 2º del art. 1233 [art. 1219 inc. 2 del C.C. 1984], ofrece relativa facilidad de aplicación en las obligaciones de dar y de no hacer (mediante la destrucción de lo hecho en contravención); en cuanto a las de hacer, su aplicación sólo tiene lugar cuando el hecho "pudiese ser ejecutado por otro" (art. 1187) [art. 1150 inc. 2 del C.C. 1984]; pero correspondiendo esta apreciación al acreedor. El Código en su art. 1189 prevé la ejecución forzosa, tratándose de las obligaciones de no hacer [art. 1158 inc. 1 del C.C. 1984]. 


Propiamente la ejecución forzada por obra de un tercero (inc. 2º) no tiene una categoría propia, distinta de la ejecución forzada impuesta al deudor (inc. 1º), que comporta una ejecución in natura, y de la ejecución indirecta, o sea el pago de los daños compensatorios (inc. 3º). Más bien, tiene un carácter mixto. Con respecto al deudor tiene el carácter de una ejecución por vía de indemnización, desde que el tercero efectúa la prestación "a su costa", y con respecto al acreedor constituye una ejecución en su forma natural. 


Por lo demás, como observa Cornejo, "aparte de los casos especiales en que no es posible la ejecución de la prestación por un tercero, como principio general, se admite que el pago pueda hacerlo cualquiera, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, con o sin conocimiento del deudor (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]. Si el acreedor rechazare la prestación que le es ofrecida por un tercero, incurre en mora accipiendi frente al deudor, salvo que el deudor mismo se opusiere a la prestación; sólo excepcionalmente un tercero puede tener derecho a pagar, incluso contra la oposición del deudor (art. 1269) [art. 1260 del C.C. 1984], dándose en tales casos la subrogación legal". 

Ejecución por equivalencia 


C) En principio la obligación debe ejecutarse en su forma natural; el acreedor no tiene derecho a exigir cosa distinta de la prestación pactada (o impuesta ex lege), ni el deudor a efectuar pago diferente. Pero en la imposibilidad de que la obligación se cumpla en su forma natural, voluntariamente por el deudor, o por ejecución forzada contra él, o expresada en la intervención de un tercero, entonces sobreviene la ejecución en su forma indirecta, en vía de indemnización (inc. 3º) [art. 1219 inc. 3 del C.C. 1984]. Esto ocurre en caso de cumplimiento defectuoso o tardío (en caso de mora) y cuando existe propiamente inejecución, es decir, incumplimiento total. 


Las condiciones necesarias para que tenga lugar la ejecución en forma indirecta, y la respectiva evaluación de la indemnización correspondiente, son consideradas por el Código en su art. 1318 y siguientes [arts. 1314 y ss., del C.C. 1984], donde examinaremos el punto. 


Cabe también recordar que la indemnización puede haber sido convencionalmente estipulada (cláusula penal); y precisamente el inc. 3º del art. 1233 [art. 1219 inc. 3 del C.C. 1984] habla de "indemnización", sin más, o sea que comprende en cuanto significa una consecuencia del incumplimiento y la no ejecución natural, tanto la indemnización que judicialmente se ordene como la convencionalmente prefijada. 

Ejecución subrogatoria u oblicua 


D) El inc. 4º [art. 1219 inc. 4 del C.C. 1984] instituye el ejercicio de la acción subrogatoria, oblicua, indirecta o refleja. 


Como antecedentes pueden citarse en el derecho romano, el Código, lib. 4, tít. 15; los arts. 1168 del Código de Francia; 2900 del de Italia; 1111 de España; 1196 de Argentina; 757 de Bolivia; 1430 de Guatemala, 1261 del Perú (*). 


El acreedor tiene como garantía de su crédito, el patrimonio del deudor. Tal garantía podría devenir vana si no le reconociere al acreedor la facultad para asegurar la integridad de dicho patrimonio. Para tal efecto la ley le franquea varios medios. En primer término, le permite ejercer las medidas conservatorias tendientes a tal finalidad. Pero aún más, le permite ejercer dos clases de acciones de suma importancia, tendientes a salvaguardar la integridad del patrimonio del obligado. Éstas son las acciones subrogatoria y revocatoria, que constituyen, como se las llama, derechos auxiliares del acreedor. De la acción revocatoria tratan los arts. 1098 y ss [art. 195 y ss. del C.C. 1984]. 


La acción pauliana se distingue de la oblicua, pues por la última el acreedor ejercita un derecho que, correspondiente al deudor, no es ejercitado por éste; en cambio, la acción pauliana tiene por objeto dejar sin efecto un acto practicado por el deudor. Tratándose de la primera, el acreedor obra ex iuribus debitorio; en tanto que tratándose de la segunda, obra por derecho propio. Éstas son las diferencias esenciales. Otra es que en la acción revocatoria, sólo el acreedor cuyo crédito sea anterior al acto en que incide la impugnación, puede demandar ésta (art. 1102); mientras que tratándose de la acción indirecta, puede ejercitarla también el acreedor por crédito posterior al derecho ejercitado. 


Tratándose de las medidas conservatorias, hay que distinguir según tengan por objeto conservar el derecho del crédito mismo, según importen intervención en el patrimonio del sujeto pasivo de la obligación, pero sin importar aún la acción oblicua, la pauliana o la separación de patrimonios (Planiol y Ripert). 


Así, entre las primeras medidas tendientes a mantener en vigor el derecho, que descienden del título respectivo, puede recordarse la posibilidad de interrumpir la prescripción, de inscribir una hipoteca, entre otras más. 


Entre la segunda clase de medidas, puede indicarse la facultad de solicitar que se proceda a la confección de inventario, a raíz del deceso del deudor; de que se lleve a cabo una inscripción o de que se renueve; y otros casos que son reflejo del principio general, referente al derecho de realizar actos conservativos del patrimonio del deudor. 


Se comprende sin mayor esfuerzo la justificación ínsita en la acción subrogatoria, en cuanto es un medio idóneo para llegar a la conclusión última que legítimamente pretende obtener el acreedor; la satisfacción de su crédito. De esta manera, en cuanto la acción refleja conduce a ese resultado, ella es cronológicamente, como hecho, anterior a la ejecución; pero intrínsecamente esta última, en principio, le es superordinante, en cuanto viene a ser su causa final. 


El Código es sumamente sobrio en lo relativo a la acción subrogatoria, concretándose a instituir la facultad en el acreedor. Pero en cuanto a las condiciones dentro de las cuales la acción pueda emplearse, surgen cuestiones que la doctrina no ha vencido en definitiva forma. 


No todos los derechos del deudor son susceptibles de la acción subrogatoria. La disposición legal, en efecto, dice que se exceptúan "los que son inherentes a la persona" (del deudor). La fórmula, tomada del Código de Napoleón, acusa vaguedad. Los comentaristas franceses hallan que ella no ofrece base por sí sola para conclusiones precisas. Como observa Planiol, el texto da el resultado de la distinción a hacer; pero no su criterio. 


Desde luego, puede haber sido el propósito del autor del Código peruano exceptuar únicamente a los derechos no patrimoniales, que son propiamente los derechos inherentes a la persona. Aun dentro de los patrimoniales, algunos escapan a su incidencia. 


Insistiéndose sobre lo que debe entenderse como derechos inherentes a la persona del deudor, algunos autores reputan como tales que son indecibles e intransmisibles a los herederos. Baudry-Lacantinerie y Barde consideran los derechos patrimoniales que no son pasibles de embargo y las acciones que a ellos respectan. Aubry y Rau han estimado que deben considerarse los derechos y acciones que no presentan interés pecuniario actual y aquellos que, ora en virtud de una disposición especial de la ley o por interpretación analógica, ora según el motivo o la finalidad en virtud de la cual el derecho o la acción es concedida, no pueden ser ejercidos sino por el deudor, o a lo menos no pueden ser ejercidos contra su voluntad por tercero. 


Como anotan Demante y Colmet de Santerre, ante la dificultad de dar una definición precisa sobre los derechos inherentes a la persona, se debe indicar las reglas generales destinadas a solucionar la cuestión. 


En primer lugar, como la acción indirecta se basa en el principio de que el patrimonio del deudor representa la garantía virtual del derecho del acreedor, quedan descartados de dicha acción todos los derechos y acciones que por su naturaleza no son afectados por dicha garantía, porque no tienen un carácter patrimonial; y así ocurre, principalmente, con los derechos relativos al estado de las personas y a las relaciones de familia. 


Se comprende en el número de los derechos no patrimoniales, todos los que no están ligados, ni siquiera indirectamente, a un interés patrimonial actual, debiéndose por el contrario enumerar entre los patrimoniales incluso aquellos que si bien por su índole no son tales, están, sin embargo, relacionados indirectamente con un interés patrimonial ya nacido (Giorgi). El acreedor no tiene interés, no puede tenerlo, en ejercitar el derecho que no redundará en aumento o mejoría patrimonial del deudor, de suerte que es por esta circunstancia, más en verdad que por la naturaleza propia del derecho, que la acción queda descartada. 


Pero aún precisa advertir que hay ciertas acciones que aun cuando en su sentido real se comprenden dentro de las del estado de una persona, o son afines a las mismas, empero pueden generar interés en los acreedores, y así legitiman el que obre con respecto a ellas la oblicua. Así, en el caso de la acción de nulidad absoluta de matrimonio, porque el legislador concede el ejercicio de ella a todo el que tenga interés legítimo al respecto (art. 104, C. italiano anterior; art. 134 del C. nacional) [art. 275 del C.C. 1984]. Así, la acción por desconocimiento de la paternidad y la acción para reclamar el estado legítimo del hijo, cuando haya muerto el padre o el hijo, si dichas acciones quieren ejercitarlas los acreedores del uno o del otro; pues Giorgi –a quien seguimos en esta materia– anota que conforme al Código italiano (arts. 167 y 178, que corresponden al 317 y 839 del Código de Napoleón), con la muerte del padre o del hijo, estas acciones pasan a los herederos y cambian de carácter (conforme al Código nacional, esta transmisión se produce dentro de los casos contemplados en los arts. 303 y 310) [art. 367 y 374 del C.C. 1984]. Así, el caso tratándose de las cuestiones referentes a la simple cualidad personal. "Una cosa es en rigor la cuestión de estado y otra la cuestión de simple cualidad personal; por ejemplo, si el deudor es heredero, tutor, mandatario. Las razones que según hemos visto se oponen al ejercicio de los primeros no proceden en nuestro sentir respecto de estos últimos" (Giorgi). 


Tampoco se compadecen con la acción oblicua los derechos que por razón de su propia naturaleza o en fuerza de un mandato legal son intransmisibles e inembargables, pues si bien tienen carácter patrimonial, para el acreedor resultan como si no formasen parte del patrimonio del obligado. 


En cuanto a los derechos incedibles (verbigracia, los derechos de usufructo, uso, habitación, el derecho de alimentos), tal carácter los hace inconciliables con el ejercicio de la acción subrogatoria. Sobre este punto es atinada la observación, en el sentido de que los derechos de carácter accesorio, pudiendo ejercitarse separadamente de los principales, son susceptibles de ser objeto de la acción oblicua, como por ejemplo es posible que ocurra con referencia a las medidas de conservación que el acreedor puede ex iuribus de su deudor ejercitar contra terceros. Así, no podría cederse el derecho de renovar una hipoteca contra el deudor del primitivo deudor, pero se puede emprender por el acreedor la renovación. 


Sobre los derechos inembargables, no parece acertada la atingencia de Giorgi, en cuanto no conviene hablar de tales derechos como necesariamente ajenos a la acción oblicua. No se trata, propiamente, de determinar si los derechos ejercitables por los acreedores sean sólo los secuestrables, sino que hay una razón práctica que descarta la utilidad de la acción subrogatoria, tratándose de los derechos inembargables; cual es, que ningún beneficio reportaría tal cosa al acreedor, desde que un derecho de tal índole no serviría para que, por su realización respectiva, se pagase al acreedor accionante. 


Son incompatibles con la acción subrogatoria, los derechos que aunque formando parte del patrimonio del deudor, y debiendo así servir de garantía virtual al acreedor, empero tienen un carácter moral y no patrimonial, o como también se dice, "cuyo ejercicio supone la apreciación del interés moral". Por ejemplo, la demanda de separación de bienes, revocación de una donación por ingratitud, reparación por injuria, retracto sucesorial, la revocación de estipulaciones en favor de terceros, el derecho de la mujer casada de pedir la separación de la dote de los bienes del marido, el derecho de la misma de administrar su patrimonio, el derecho de celebrar contratos, el derecho de publicar una obra literaria o artística todavía inédita. 


Pero, en cambio, la aceptación de la herencia y de legados sí es ejercitable por el acreedor, según resulta del art. 678 del Código nacional [art. 676 del C.C. 1984]; por lo que es ocioso abrir polémica sobre el particular. 


Si el derecho tiene un fundamento a la vez pecuniario y moral, será procedente o improcedente la acción, según que prevalezca el primero o el segundo; correspondiendo al juez la apreciación. Conforme a la indicación de Demogue, la guía a este respecto podría ser según que el derecho sea embargable o no; pues en general el derecho o bien inembargable no puede ser objeto de la acción indirecta, ya que aquél no sirve entonces de garantía al crédito del pretensor. 


Quedan excluidas de la acción subrogatoria las que conforme a la terminología se denominan "facultades" y no son propiamente derechos. "La facultad no aparece realmente sino en el caso en que se trate de la cuestión de los bienes del patrimonio que se prestan a combinaciones diversas: concluir, demoler, arrendar, explotar de una manera como la indicada en el primer caso. Es necesario apreciar el interés relativo que hay en cuanto a respetar la libertad del deudor y a proteger al acreedor. En principio la ley prefiere el primer interés. Ella estima que el acreedor ha contado con los bienes y no con las simples facultades de adquisición del deudor" (Demogue). 


La restricción del campo de la oblicua, conforme a los casos antes expuestos que la excluyen, se comprende en cuanto se piensa en el carácter mismo de la acción, ex iuribus debitoris. "Lo único permitido, escriben Planiol y Ripert, a los acreedores es pues una acción dirigida por ellos contra un tercero, ejerciendo bajo la forma de dicha acción un derecho perteneciente al deudor. Se supone que el deudor tendría una acción a ejercer: un crédito a cobrar, un bien a reivindicar, un derecho sucesorio, o una reducción a demandar contra un donatario, una indemnización a obtener por un perjuicio sufrido, etc.; se supone, de otro lado, que esta acción está en peligro de perderse, sea por el efecto de la prescripción, sea por la bancarrota próxima de aquel que está obligado, y que el deudor, provisto de esta acción no la ejerce y la va a dejar perecer; los acreedores actuarán en su lugar y ejercerán su derecho en su nombre. Ellos no pueden, al contrario, sustituir al deudor en cuanto a la administración de sus bienes, si ellos consideran que los explota mal, que otorga un arrendamiento a precio muy bajo, que cultiva en malas condiciones. La jurisprudencia, en verdad, ha considerado algunas veces que el art. 1166 permite a los acreedores realizar en lugar del deudor algunos actos jurídicos, tales como hipotecar o arrendar los bienes. Pero la solución contraria parece prevalecer cada vez mayormente". 


Los autores citan casos relativos a facultades que quedan al margen de la oblicua. Así, la facultad de adquirir y disponer, la de administrar el patrimonio, la de contratar en general. Como requisitos para el ejercicio de la acción refleja pueden indicarse fundamentalmente dos: 1) una situación concerniente al acreedor, consistente en un interés legítimo del mismo, en base a estar premunido de un crédito; 2) una situación concerniente al deudor, consistente en un estado que haga temer que el deudor no tenga medios de hacer el pago de su obligación. 


a) En lo que hace a lo primero, cabe preguntarse qué calidades debe reunir el crédito. En primer lugar, él puede ser posterior al derecho ejercitado; lo cual es admitido sin hesitación. Pero hay desacuerdo entre los tratadistas, en cuanto para unos, que ven en la acción un acto de ejecución, sólo el crédito exigible es título bastante; mientras para otros, que ven en ella una medida de conservación, puede ser utilizable también por los acreedores a término y los condicionales. 


No hay dato seguro de cuál es el sentir del codificador peruano sobre el particular. Urge escoger, por lo mismo, entre las dos opiniones. Parece preferible la segunda. El carácter de medida conservatoria es más determinante para tipificar la acción oblicua, que el de acto de ejecución. El bien o derecho sobre el que tal acción recae, no hace otra cosa que ingresar al patrimonio del deudor; ella no comporta el pago mismo, que sólo se producirá a posteriori. Y aún más, el acreedor que ha utilizado la subrogatoria, no tiene derecho de preferencia por efecto de ella. No se objete, de otro lado, que para los acreedores a plazo o sub conditione el ejercicio de la acción sería sin provecho, porque carecen de título para hacerse pagar. Tal atingencia no sería convincente, pues "es evidente que el acreedor a plazo o condicional tiene interés para impedir la desaparición de un valor sobre el cual él podrá más tarde hacerse pagar; y un interés futuro o eventual basta para justificar el ejercicio de la acción" (Colin y Capitant). 


Parece, por lo demás, que debe inclinarse el criterio en el sentido de que la ley peruana conceptúa que la acción subrogatoria es una medida de conservación. La última parte del inc. 4º del art. 1233 [art. 1219 inc. 4 del C.C. 1984] limita la exigencia de la citación judicial al deudor; no indica la citación a los otros acreedores, y sábese que si se reputa la oblicua como una medida de ejecución, deberá procederse a tal citación. Como corolario de lo anterior, amén de que no precisa crédito de carácter que apareje ejecución, el acreedor no puede estar munido del derecho de reivindicar el bien del obligado; todo lo cual concurre para calificar la acción indirecta como una medida conservatoria más que de ejecución. 


El crédito, por lo demás, debe ser uno ya in actu; es decir, ya constituido, no siendo eficaz un mero crédito sólo potencialmente existente. El crédito ha de entenderse lato sensu, o sea que es irrelevante en qué consista la prestación exigible. 


b) El segundo requisito para el ejercicio de la acción –interés de parte del acreedor– se concreta en la circunstancia de no ser solvente el deudor. Si no, carece de razón de ser el ejercicio del derecho del deudor por su acreedor. 


En verdad la situación de insolvencia se vincula al interés del acreedor, como requisito de la oblicua, pues si el deudor puede pagar el crédito con su patrimonio actual no se justifica la intromisión del acreedor en el ejercicio jurídico que representa tal acción por cuenta del deudor, ya que carecería de utilidad para el acreedor tal intervención. 


La acción igualmente es improcedente, por la misma causal, si el deudor ejerce por sí mismo su derecho; la subrogatoria, como de su nombre se transparenta, presume la inercia del titular del derecho. Como el acreedor procede ex iuribus del deudor, si éste asume el ejercicio de su derecho, queda paralizada la acción iniciada con anterioridad por el acreedor, sin perjuicio de sus facultades de vigilancia; y así, si el deudor después de incoar la acción, descuida de perseguirla, puede entonces intervenir el acreedor. 


La acción refleja comporta el ejercicio por el acreedor de un derecho perteneciente a su deudor, que éste por negligencia no ejercita. De este modo si el deudor ya ha iniciado tal ejercicio la acción del acreedor sería improcedente, no pudiendo intervenir en cuanto a tal ejercicio ya iniciado por su deudor. Es éste, como observa Sánchez de Bustamante, un punto vulnerable de la acción oblicua: "No da seguridad completa al acreedor de poder ser él quien prosiga los trámites cuando los inició o los puso en actividad después de haber sido abandonados; pero lo contrario significaría una expropiación del derecho a su titular o tener al acreedor por mandatario del deudor, cosas ambas opuestas a los principios que la rigen". Empero, "los autores reconocen, por lo general, que los acreedores tienen derecho también de intervenir en las instancias cuando la actuación del deudor se aparta de lo normal y bajo la falsa apariencia de una cierta actividad, pretende demostrar que no hace abandono de sus derechos. Esa facultad surgiría del art. 1196, C.C., como una emanación de la acción oblicua, o del art. 961, C.C., para evitar la colusión fraudulenta, o de ambas a la vez, dada su finalidad conservatoria del patrimonio del deudor; o consistiría en el ejercicio de un derecho propio fundado en el crédito y su garantía de pago representada por la prenda común. Esta solución parece contemplar mejor los principios generales del derecho y la naturaleza de las acciones oblicua y revocatoria, dado que cuando actúa el deudor aquélla no funciona y la pauliana supone un acto consumado" (Sánchez de Bustamante). 


No precisa, por otra parte, que el crédito sea ejecutivo. Ni que sea simplemente quirografario o goce de una seguridad real. No es necesario constituir al deudor en mora. Ni que el acreedor carezca personalmente de otra acción, pues la subrogatoria no tiene carácter subsidiario. Ni tampoco es necesaria la discusión previa de los bienes del deudor. 


Así sea de la naturaleza de la acción indirecta que el actor proceda en nombre del titular auténtico del derecho (del deudor), como se desprende ya del significado mismo de "indirecta", no es menester que en la demanda se diga tal circunstancia, pues esta última trasciende del carácter mismo de la acción que se incoe. Por lo demás, la subrogación misma no requiere decisión previa que pronuncie aquélla, pues tal subrogación resulta y existe como nota inherente a la acción misma, de suerte que la subrogación se produce ipso jure. 


El inc. 4º (segunda parte) del artículo que ahora analizamos [art. 1219 inc. 4 del C.C. 1984], remarca que no es de necesidad recabar previamente autorización judicial. El caso ha sido objeto de discusiones con relación al Código francés. Sin duda por eso el legislador nacional ha creído preferible consignar la regla. Pero, en verdad, en la doctrina y en la práctica francesa la cuestión está supeditada, en el sentido de que no es preciso la subrogación judiciaria, esto es, que se procederá en la misma forma que acertadamente indica nuestro Código. 


El acreedor debe hacer citar al deudor, en la acción que siga contra terceros, según lo ordena el inc. 4º del art. 1233 [art. 1219 inc. 4 del C.C. 1984]. En silencio de otras legislaciones sobre el particular, ha hecho que los autores vacilen entre la necesidad de tal citación o no. Una razón de notoria utilidad hace preferible que se imponga el criterio afirmativo. "Esta formalidad que la ley no impone –escribe Planiol– es en el hecho de una extrema utilidad: ella sólo permitirá dar a la decisión en que intervenga, fuerza de cosa juzgada con respecto del deudor, titular real del derecho ejercido por sus acreedores. De no tomarse esta precaución, se chocaría con las más graves dificultades para determinar el efecto de la acción ejercida por los acreedores. Si el acreedor demandante descuidase de citar a juicio al deudor, el tercero demandado que está aún más interesado que él en que el proceso sea definitivamente juzgado, tendría el derecho de exigírselo". Están por esta misma tesis, la mayoría de los autores, sobre todo los modernos, y la jurisprudencia. El Anteproyecto argentino contiene una disposición explícita en el mismo sentido. Nuestro Código ha elegido, pues, en esto un camino apropiado. 


La acción de que ahora se trata es una individual; no precisa acuerdo plural, pues no tiene carácter colectivo, y la circunstancia de que otros acreedores distintos al actor resulten beneficiados por efecto emanente de la oblicua, no quita a ésta tal carácter individual. 


¿Qué efectos genera la acción indirecta? 


El acreedor, en cuanto no tiene un derecho privativo emanante de la acción oblicua, no puede demandar directamente al deudor de su deudor lo que a este último deba el primero. El tercero demandado debe, pues, pagar a su respectivo acreedor y el acreedor de éste (el actor de la oblicua) puede hacer efectivo a su vez su crédito contra su propio deudor. El pago antes referido, que resulta de la subrogatoria, debe hacerse sobre la cosa debida de acuerdo con la relación existente. 


Por el mismo carácter con que procede el acreedor, ex iuribus debitoris, no puede transigir aquél con el perseguido mediante la oblicua, le faltaría calidad de obrar para ello. Y es que "el principio fundamental en la materia es el de que el deudor no sufre desmedro alguno en cuanto a los poderes jurídicos de que está investido su derecho subjetivo. Todo el mecanismo de la acción oblicua se reduce a dejar actuar al acreedor como si fuera el deudor quien lo hiciera mientras éste permanece en la inacción. No hay desapoderamiento, apropiación, despojo, ni causa alguna parecida que obste a la enajenabilidad del derecho" (Sánchez de Bustamante). 


En lo que hace a las relaciones del subrogado con el deudor de éste, el tercero contra quien se dirige indirectamente el reclamo subrogatorio, debe prevalecer la opinión generalmente seguida en el sentido que inter partes la relación no se perturba porque la demanda se entabla por otra persona distinta del subrogado. Esto desciende del anterior carácter remarcado, propio de la acción indirecta. De este modo, el subrogado puede recibir en pago lo que a él se le debe, compensarlo y aun transigir sobre su crédito, siempre que no incurra en un abuso de derecho, sobre todo en cuanto a esto último, para perjudicar al subrogante. 


En cuanto a la recíproca situación entre el acreedor accionante y el tercero, aquélla resulta determinada fundamentalmente a partir de la consideración de que dicho acreedor no obra sino en nombre del subrogado, por una especie de mandato legal. Consecuentemente, el tercero puede oponer al acreedor accionante todas las excepciones oponibles al deudor, en cuyo nombre dicho acreedor ejerce la acción. Se comprende que se trata de las excepciones anteriores al planteamiento de la acción. ¿También son oponibles las que se produzcan posteriormente a la iniciación de la acción? Laurent, Larombiére y Mourlon han justificado la respuesta afirmativa, con un argumento incontestable: la acción no importa un embargo (saisie); no quita al deudor la libre disposición de sus derechos. Esto, salvo el caso de fraude. El tercero no puede oponer al acreedor excepciones personales existentes entre él y el acreedor, debido a que este último actúa en calidad de procurator in rem suam. Así, si A es acreedor de B, que a su vez es acreedor de C, y A por la acción subrogatoria exige el pago de la deuda que C tiene contra B; y si por una relación directa personal, A es deudor de C; en estas circunstancias, frente al ejercicio de la acción subrogatoria C no podría oponer a A compensación. El tercero sí puede oponerse al derecho a ejercitar por el acreedor, demostrando que a la acción faltan los requisitos o condiciones que la hagan viable. 


Conviene, además, hacer una acotación, que consigna Sánchez de Bustamante. Es la siguiente: "si con motivo de la citación del deudor se presenta y niega el derecho que le atribuye el acreedor, mientras éste sostiene lo contrario y ofrece demostrarlo, el punto quedará librado a la sentencia final como cuestión de fondo de la relación procesal trabada entre las partes. Sería antijurídico desestimar de plano la demanda ante la sola afirmación del deudor, quien juzga desde su punto de vista personal, sin mayor interés y quizá con intención de perjudicar a su acreedor. El juez declarará oportunamente el derecho". 


Pregúntase si la facultad del acreedor ha de limitarse al monto de su crédito, en caso de que la deuda del tercero sea superior. Algunos autores así lo creen; pero ello no tiene fundamento, pues, como demuestra Laurent, el acreedor no ejercita una acción propia, sino de su deudor; por lo que es indiferente el monto del crédito del acreedor contra el deudor. 


Giorgi ha insinuado un temperamento contemporizador entre las dos postulaciones. "Si el acuerdo –escribe– tiende a la cobranza inmediata, la opinión que ha de seguirse, es la primera (la acción no irá más allá del monto del crédito del actor). Si tiende a ingresar o conservar en el patrimonio del deudor el provecho de la acción es, por el contrario, la segunda opinión la que merece preferencia". (La acción será por el monto de lo debido por el tercero). Esta sugerencia de Giorgi no ha prosperado. 


El acreedor que ha utilizado la acción oblicua, no goza de ninguna preferencia respecto al derecho ejercitado, frente a los demás acreedores, aunque aquélla sea ejercitable sólo individualmente, a diferencia de la missio in bona del derecho romano. En efecto, la acción la ha ejercido el acreedor ex iuribus debitoris; el derecho, pues, ha entrado en el patrimonio del deudor y sirve de garantía para sus acreedores en general. El acreedor que ejercitó la acción, concurrirá con los otros acreedores, en cuanto a la ejecución forzada recayente sobre el patrimonio del deudor. 


En determinados casos se concede al acreedor una acción directa, referente a un derecho de su deudor ante un deudor de este último. No obra entonces el acreedor ex iuribus debitoris, sino en propio nombre. Caso de acción directa se encuentra, por ejemplo, en el contrato de empresa (art. 1568). 


Cuando se concede la acción directa, el acreedor no puede accionar sino hasta por el monto de lo que a su deudor le deba el subdeudor. El crédito del segundo acreedor debe ser exigible y también debe serlo el del primer acreedor. No es necesario que el acreedor primero haya iniciado acción contra su deudor y que éste sea insolvente (Solus). 


El efecto de la acción directa es que desde el día en que la acción es intentada, el segundo deudor deviene deudor directo del acreedor accionante. Sobre el derecho en el que recae la acción directa, no hay concurso con otros acreedores del acreedor accionante, como ocurre en la acción oblicua. El segundo deudor podrá oponer al primer acreedor las excepciones que habría podido oponer al segundo acreedor (es decir, al acreedor propio del accionado); pero únicamente las excepciones anteriores a la acción, no las posteriores –como sucede con la acción indirecta–; desde que iniciada la demanda, el segundo deudor ha dejado de serlo frente a su acreedor propio y sólo lo es frente al acreedor de este último. Si varios acreedores ejercen conjuntamente la acción directa, el producto del derecho sobre el que se ejerce aquélla, se divide entre ellos, según las reglas que rigen tratándose del concurso de créditos. 

DEL PAGO

TÍTULO II

DEL PAGO

NÓCION DE PAGO 

ARTÍCULO 1234.- No se entenderá efectuado el pago sino cuando se hubiese cumplido por completo la prestación en que la obligación consiste. [C.C. 1936] 

Concordacias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1220.- Se entiende efectuado el pago sólo cuando se ha ejecutado íntegramente la prestación. 

Referencias: 

Código español, art. 1157; alemán, 362; mexicano, 2076; italiano, 1181 y 1197; venezolano, 1291. 


La Exposición de Motivos dice: "el pago tiene dos acepciones, una amplia y otra restringida. Según la primera, el pago abarca todas las formas de solución de las obligaciones, y conforme a la segunda, el pago es el cumplimiento directo de la obligación". También suele hablarse de pago en un sentido más restringido; es la expresión común, de pago aplicable a sumas de dinero. 


El Código (*) no inserta como el derecho de 1852 (art. 2212) un precepto enumerativo de los medios de extinción de las obligaciones. Trata de algunos de ellos, de carácter general, como el pago, la novación, la compensación, la condonación, la consolidación, la transacción, el mutuo disenso, la inejecución de la obligación. Hay además, con relación a determinadas obligaciones, otros modos especiales de extinción de las mismas. 


La nulidad y la prescripción no se pueden reputar propiamente como medios extintivos de obligaciones. La primera concierne a los actos jurídicos y afecta su existencia misma o su validez. La segunda acarrea el perecimiento de los derechos, o, mejor, de sus acciones respectivas, aunque dichas dos situaciones jurídicas lleven consigo la extinción de las obligaciones respectivas. Como dice Crome, la prescripción o la interposición de alguna otra excepción, no significa la desaparición de la obligación. Pueden haber también otros hechos que circunstancialmente dejen a las obligaciones sin efecto. Así se indica al respecto, el vencimiento de cierto plazo, en los casos de obligaciones dies ad quem. Así, la muerte del acreedor o del deudor, que si por regla no ponen fin a la obligación, en algunos casos sí acarrean este resultado, como ocurre con relación a contratos de renta vitalicia, derechos de usufructo, uso y habitación, obligaciones derivadas de contratos de sociedad, de mandato. 


Hay diferentes criterios en relación a clasificar los medios extintivos de obligaciones. Stolfi distingue dos categorías. Una (A), en la cual el acreedor recibe lo que le es debido, en una u otra forma; como ocurre con el pago propiamente dicho, la datio in solutum, la novación, la compensación. Otra (B), en la cual desaparece la obligación, sin que el acreedor resulte en modo alguno satisfecho; como la remisión, la pérdida de la cosa debida, la prescripción. 


Planiol y Ripert distinguen según que el acreedor haya obtenido la prestación misma debida, esto es, el pago; o según que reciba satisfacción en otra forma (dación en pago, novación, confusión, compensación); o según que obren, por excepción, determinadas causas que extingan la obligación, sea porque ésta concluya (término extintivo), sea porque el acreedor consienta en la inejecución (remisión), sea porque la ejecución se ha hecho imposible. 


Bevilaqua se refiere también a los tres modos antes indicados de extinción de obligación; incluyendo en el segundo grupo la transacción, y agregando una nueva modalidad: la ejecución forzada que resulte de mandato judicial. 


Giorgi, haciendo una enumeración completa de los medios extintivos de las obligaciones, sea que aquéllos tengan ese carácter, sea que aunque no tales, produzcan dicho resultado, dice: "reuniendo, pues, según el orden lógico, los modos de extinguir las obligaciones conocidas por el Código que nos rige bajo las tres categorías en que racionalmente van a parar, hallamos: a) modos de extinción que consisten en el cumplimiento de la obligación: pago, oferta real; b) modos de extinción consistentes en un acuerdo liberatorio: datio in solutum, remisión de la deuda, mutuo disenso en los contratos, convenio en las quiebras, novación; c) modos de extinción que hacen posible natural o legalmente la ejecución: compensación, confusión, pérdida de la cosa debida, anulación o rescisión, condición resolutoria, término ad quem, muerte del acreedor o del deudor en las obligaciones vitalicias, desistimiento unilateral en los contratos en que se tolera, cesión de los bienes del heredero beneficiado, liquidación de la herencia vacante, concurso de dos causas lucrativas, prescripción". 


El derecho romano distinguió las causas que dejaban sin efecto las obligaciones en dos: unas que actuaban de pleno derecho, por ejemplo el pago, la compensación, y otras que obraban ope exceptionis, por ejemplo la prescripción; esto es, según que la extinción de la obligación se produjera sin necesidad de que el deudor hiciese valer la respectiva causal, o según que ella debiera ser invocada, pues entretanto la obligación subsistía. 


El Código alemán trata en la parte referente a la extinción de las obligaciones, del pago, la compensación y la remisión, como modos que operan ipso jure. En cuanto a la confusión, aunque se le reconoce igual carácter, fue eliminada según explican los Protokolen (I, 376), pues su efecto se comprende como algo que desciende en forma inmediata de la naturaleza de las obligaciones. En lo que se refiere a la novación, la razón de ser de su eliminación se explica porque ella, en sus diferentes formas, resulta absorbida por otras figuras, como se explicará al tratar de aquélla, al comentar el título III de nuestro Código Civil. En lo que respecta al mutuo disenso, conforme a las indicaciones de Windscheid y Dernburg, se consideró que no es necesario referirse a él, pues se comprendía como consecuencia de la libertad contractual. La imposibilidad de la prestación ha sido tratada en los arts. 275, 282, 323 a 325. 


Ocupémonos del pago, materia a que corresponde el Título II del libro del derecho de las obligaciones del Código peruano. Analicemos el art. 1234 [art. 1220 del C.C. 1984]. 


Se ha indicado ya las distintas acepciones que se da a la palabra pago. Se trata, con referencia al título que se analiza, del cumplimiento directo de la obligación. Como escribe Warneyer, "el pago (el cumplimiento) es la solución regular y adecuada de la obligación; el acreedor recibe lo que le corresponde, conforme con la obligación, y a consecuencia de este hecho se extingue ésta". O, como sucintamente indica Kretschmar, pago es "la liberación mediante la realización de la obligación, no mediante un acto de remisión del acreedor". Así que el pago presupone una obligación preexistente (primer requisito del pago); su cumplimiento, pero efectuado animo solvendi (segundo requisito); que aquello que se pague sea precisamente lo debido (tercer requisito). Y como se trata de una obligación que se cumple, el pago supone, naturalmente, una persona que realiza la prestación, el solvens (cuarto requisito), y otra que recibe el pago, el accipiens (quinto requisito). El Código se refiere a la persona del solvens en los arts. 1235 y 1237 [arts. 1222 y 1223 II parte del C.C. 1984]; al accipiens en los arts. 1238 a 1242 [arts. 1224 a 1228 del C.C. 1984]. Ahora nos vamos a ocupar, antes de analizar los indicados requisitos, de la naturaleza jurídica del pago. Staudinger enjuicia la cuestión en los términos que en seguida vamos a trascribir. 


Escribe: "El B.G.B. ha dejado a la ciencia la contestación de la pregunta de si el cumplimiento es o no un negocio jurídico, especialmente uno bilateral (contrato) o unilateral. La pregunta es de práctica importancia, porque se tendría que exigir en general, en todo caso, la capacidad necesaria del deudor que paga, siempre que se considere al cumplimiento como un negocio jurídico; y además, porque se tendría que exigir también la capacidad del acreedor, así como el consentimiento del mismo (aceptación por su parte del cumplimiento), si se reputa como un contrato. Debe distinguirse dos puntos de vista extremos y uno intermedio. Mientras que se afirma de un lado (Klein, Diss. über die Natur der causa solvendi), que el cumplimiento es siempre un negocio jurídico, e incluso es un contrato, se sostiene, de otro lado, que nunca constituye un negocio jurídico (Pfersch, Bereicherungklagen, p. 100). La verdad está en el término medio, o por mejor decir, para el concepto acerca de lo que es el cumplimiento, carece de significación propia el factor de negocio jurídico de aquél (Kretschmar, Die Erfüllung, Leipzig, 1906, p. 107). El cumplimiento puede ser un negocio jurídico (especialmente también un contrato); pero puede ser también un simple acto jurídico en el sentido más amplio de la palabra, pues todo depende de la naturaleza de la prestación: el pago sólo adquiere una significación de negocio jurídico secundariamente, cuando existiendo cierta prestación de determinado carácter, el acto de voluntad le atribuye normalmente, como su finalidad, la de cancelar una obligación determinada (Kretschmar, p. 107). Por consiguiente, deben distinguirse especialmente los siguientes supuestos: A) El deber de prestación consiste en una omisión. Si se trata del concepto del cumplimiento de una obligación consistente en una omisión, estamos entonces frente a un caso en el cual el legislador no ha pensado indudablemente al redactar el art. 362, ya que lógicamente no se puede sostener que se efectúa una omisión frente al acreedor. En este caso no se debe denominar, sin duda alguna, el cumplimiento como negocio y menos aún como contrato; aquél, en efecto, no necesita ser una declaración de voluntad cuyo objeto (deliberado) tenga en mira el producir una consecuencia jurídica; más bien no es otra cosa que un hecho o un proceder de importancia jurídica (en el sentido más amplio, que incluye la omisión). Es cierto que en este caso el cumplimiento coincide con la mera consecución de determinado objetivo. De ninguna manera es necesario que la omisión se produzca con la conciencia de que se trata de cumplir un deber jurídico (animus solvendi); basta el hecho objetivo de la omisión. Así ocurría ya desde el más antiguo derecho romano. Compárese, por ejemplo, L. 49, párrafo 2 D. de V.O., 45, I (Paulus), y además Kretschmar (ps. 29 y ss.). B) El deber de prestación concierne a un acto positivo (obligación de hacer), pero respecta sólo a la prestación de un servicio real que no requiere la coparticipación para su ejecución del acreedor. 


Tampoco en este caso tiene el cumplimiento carácter de acto jurídico, y un acto positivo es necesario sólo en tanto requiere en general una determinada voluntad dirigida por motivaciones naturales (psicológicas). No es de necesidad, por lo demás, la capacidad requerida para celebrar negocios jurídicos. Es posible, de otro lado, el cumplimiento sin que el acreedor tenga que aceptarlo y aun sin que él sepa de la ejecución al tiempo de ésta, como sucede por ejemplo en la locación de servicios. C) El deber de prestación puede dirigirse a un acto positivo (obligación de hacer), pero que requiere para su consecución la participación del acreedor. En este caso hay que distinguir las siguientes subhipótesis: a) La prestación tiene un carácter completamente fáctico (por ejemplo, la prestación de un servicio), pero que no es verificable sin la coparticipación del acreedor. El acreedor cae en mora por negarse a esta coparticipación: consúltese el art. 295. El deudor no incurre en mora: consúltese el art. 285. Pero el pago no llega a ser por eso un negocio jurídico unilateral (de carácter recepticio) o bilateral. b) La prestación ha de cumplirse sólo mediante un negocio jurídico, pudiendo ser éste ora unilateral (de carácter recepticio), por ejemplo la aceptación de una declaración de efecto trascendental (verbigracia, una renuncia), ora bilateral (contrato); esto es, que la consecuencia jurídica respectiva, a alcanzar mediante la prestación, requiere un negocio jurídico bilateral entre deudor y acreedor, como sería el caso de transferencia de dominio de la cosa debida. Compárese Schollmeyer, II, p. 275; Dernburg, II, SS 55; Rosenberg, en Anales de Ihering, vol. 27, p. 211. Pero se requiere aquí un acuerdo sólo en consideración a la consecuencia jurídica inmediata (objetiva), no en referencia a la así llamada causa solvendi. Es necesario aquí sólo la voluntad de parte del deudor de cumplir la obligación, y esta determinación unilateral es la única decisiva. Compárese art. 366, apartado 1. (Esta facultad de determinación no importa una singularidad, sino que es simplemente consecuencia de un principio de carácter general. Consúltese Kretschmar, ps. 110 y ss.). El negocio jurídico dirigido a la liberación del deudor mediante satisfacción al acreedor, y el cumplimiento en cuanto importa la realización del contenido de la obligación, deben ser, desde un punto de vista ideológico, separadamente considerados. Ellos actúan sobre campos distintos; pero sus radios de acción se compenetran en cuanto, en el caso concreto, es exigible una declaración voluntaria del deudor para caracterizar la prestación como una cancelación de la obligación, y además en tanto que la ejecución de la prestación como tal hace exigible un negocio jurídico (Kretschmar, 117). Si el acreedor no quiere en lo absoluto obtener la cosa que se le transfiere, entonces impide la realización de la prestación, y, como consecuencia, la cancelación de la obligación; cancelación que se efectuaría en tal forma. Pero si acepta la transferencia, entonces él no puede válidamente declarar que la acepta en virtud de causa distinta a la del pago de que se trate; por ejemplo, por razón de donación o de cancelación de otra deuda. (Oertmann, 3ª y 4ª, edición, p. 256. En sentido contrario: Klein, p. 11; Von Tuhr, en Anales de Ihering, t. 48, p. 6, nota 9; Planck, 2, c. art. 362, quienes sobre este punto exigen un contrato especial de cumplimiento, a falta del cual el deudor podría incoar la conditio sine causa: arts. 812 y ss.). Ciertamente, en todos los casos que caigan dentro del supuesto C, b, es requerible en ambas partes la capacidad para celebrar el negocio jurídico, puesto que el acto del cumplimiento la presupone. Compárese comentario Nº 2 al art. 362. D) El pago puede consistir en un negocio jurídico unilateral de carácter no recepticio, cuando el deber de prestación concierna a la concertación de un negocio jurídico con tercero; por ejemplo en el caso de mandato. Consúltese Schollmeyer, II, p. 275". 


Al margen de todo lo anterior, atinente a la naturaleza del pago, éste puede revestir diferentes modalidades, según como él se efectúe; y así puede hablarse de un pago real, en cuanto el deudor ejecuta la misma prestación debida aceptándola el acreedor; de pago por consignación, en cuanto el deudor pone a disposición del acreedor lo debido; de pago por subrogación, en cuanto verificándose una cancelación de determinado debitum, hay la circunstancia de que con tal pago se genera un nuevo crédito en favor del accipiens; de la dación en pago, cuando se extingue la obligación mediante la recepción por el acreedor de cosa que sustituye a la debida. Además, en el caso de existir varias deudas y cancelarse una de ellas por el pago, se conoce la figura de la imputación. 


El título II del Código nacional se ocupa de las diferentes modalidades del pago. Del art. 1234 al 1257, en general del pago, del pago real; del art. 1258 al 1263, de la consignación; del art. 1264 al 1268, de la imputación; del art. 1269 al 1273 de la subrogación; del art. 1274 al 1279, de la datio in solutio; además, se ocupa del pago indebido del art. 1280 al 1286. Los arts. 1254 a 1257 tratan de la mora. 


El primer requisito del pago, la preexistencia de una obligación, que por aquél se extingue, está inserto dentro del precepto 1234 [art. 1220 del C.C. 1984]. El pago, en efecto, no puede significar otra cosa que cumplir con aquello que se debe: solvere dicimus eum, qui fecit, quod facere promisit. Si no existiere obligación preexistente, habría lugar a que funcionase el recurso de la repetición respectiva, la conditio indebiti (arts. 1280 y ss.) [art. 1267 y ss. del C.C. 1984]. 


El segundo requisito del pago, que la prestación se efectúe animo solvendi, es también de inmediata evidencia. Si dicha intención falta, no hay propiamente pago. "Si se realiza la prestación –escribe Planck– con la intención de efectuar una donación, entonces no se puede decir que la obligación ha sido pagada. Se trata, sin duda, de una prestación idéntica a aquella que era el objeto de la relación obligacional, pero no se ha cumplido con la prestación debida. La relación obligacional puede eventualmente extinguirse en virtud de una prestación como la indicada en primer lugar, puesto que la prestación no puede satisfacerse dos veces; por ejemplo cuando la obligación consista en la transmisión del dominio de una cosa determinada. El acreedor, que de tal modo, por transmisión a título gratuito, ha obtenido la cosa, no puede exigir de nuevo la misma cosa. La extinción de la obligación tiene lugar en tal caso; pero no en mérito del cumplimiento, sino de una imposibilidad sobreviniente respecto a tal cumplimiento (art. 275); las consecuencias, naturalmente, son esencialmente diferentes, especialmente en relación a contratos sinalagmáticos". 


El tercer requisito del pago consiste en que se pague aquello que se debe. De otra suerte, el acreedor no queda obligado a recibir la prestación del solvens, aunque ésta sea de mayor valor que la debida: aliud pro alio invito creditori solvi non potest. Pero este principio, instituido en favor del acreedor, puede ser eliminado, si en ello consiente el acreedor. Así, en caso de dación en pago o de obligación facultativa, el acreedor recibe otro objeto distinto del que le es debido, sin que la operación presente ninguna irregularidad. El principio también resulta descartado en el caso de datio in solutum necessaria, por inferencia de la regla nemo ad factum praecise cogi potest, concerniente a las obligaciones de hacer. En cuanto a lo que constituye el objeto debido y la forma de prestarlo, es materia que corresponde a las diferentes clases de obligaciones, de dar cuerpo cierto, de cosa genérica, de hacer o de no hacer. 


Con relación a aquello que es objeto de la obligación, el mismo debe pagarse íntegramente, como indica el art. 1234 [art. 1220 del C.C. 1984]. Esto, a menos que por ministerio legal o ex stipulatione se permita cosa diversa (art. 1247, 1ª parte) [art. 1221, 1ª parte, del C.C. 1984]. 


En principio, el deudor no está autorizado a cumplimientos parciales (art. 266, Código alemán). Si no se pactó, pues, que se pagase por partes, el acreedor no puede ser compelido a recibir un pago parcial. De otro modo, se transformaria el objeto de la obligación y el acreedor resultaría recibiendo cosa distinta a la debida. De aquí que como regla, el pago es indivisible, así la obligación sea divisible, si sólo existe un pretensor y un prestador. La presunción es que en el interés del primero esté que el pago se haga íntegro. 


Como aplicación de la regla, se decide que si la deuda consiste en dinero, el pago no se reputa íntegro sino pagándose todos los intereses junto con el capital. 


Lo ordenado respecto al pago total no es, empero, sino meramente un principio. En ciertas circunstancias, el derecho del acreedor a contentarse sólo con un cumplimiento total, ha de limitarse en mérito a la consideración fundamental de que los pactos deben ejecutarse conforme a la buena fe; y también es de estimar que el pago parcial valga, siempre que en mérito de las circunstancias del caso, el rechazo del accipiens a tal pago parcial, pueda entrañar un abuso de derecho (Staudinger). 


De otro lado, el pago parcial procede en determinadas situaciones. Así, cuando él fue consentido, sea expresa o tácitamente. La regla del art. 1234 [art. 1220 del C.C. 1984] sobre cumplimiento total, es meramente complementaria. En el caso de la compensación, se extingue una obligación parcialmente, si ella es de un monto superior a otra, que se extingue totalmente. El Código, en el art. 1247, segunda parte [art. 1221, II parte del C.C. 1984], indica que si la deuda tuviese una parte líquida y otra ilíquida, podrá exigir el acreedor y efectuar el deudor, el pago de la primera, sin esperar que se liquide la segunda. 


No necesita mayor explicación el que el acreedor no caiga en mora, si se realiza un pago incompleto, cuando no está obligado a aceptar uno parcial, y que, por el contrario, entonces el deudor cae en mora. 


Cuando el deudor articule estar autorizado para un cumplimiento parcial, a él le corresponderá la prueba de ello (Rosenberg). 

PAGO POR TERCERO

ARTÍCULO 1235.- Puede hacer el pago cualquiera persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, ora lo conozca, ora lo ignore el deudor. 

El que pagase por cuenta de otro, podrá reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. 

En este caso, sin embargo, puede repetir del deudor aquello en que le hubiese sido útil el pago. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1222.- Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, sea con el asentimiento del deudor o sin él, salvo que el pacto o su naturaleza lo impidan. 

Quien paga sin asentimiento del deudor, sólo puede exigir la restitución de aquello en que le hubiese sido útil el pago. 

Referencias: 

Institutas, lib. 3, tít. 29, pr.; digesto, lib. 46, tít. 3, frs. 17 y 53; Código francés, art. 1236; italiano, 1180 (1238); español, 1158, 1159 y 1256; portugués, 747; argentino, 726 a 728; chileno, 1572 y 1533; japonés, 474; brasileño, 930 a 932; peruano, 2215 y 2216; alemán, 267, inc. 2º; mexicano, 2078; venezolano, 1283. 


El pago puede ser verificado por el propio deudor o por tercero. 


En principio es indiferente quién efectúe el cumplimiento. Pero hay situaciones en que la obligación debe ejecutarse personalmente por el deudor. Que el cumplimiento sea realizado personalmente por el deudor, puede resultar de la convención o de la naturaleza de la obligación. Tratándose de ciertas relaciones jurídicas, como la locación de servicios, mandato, depósito, sociedad, en la duda debe sostenerse que la prestación tiene carácter personal. En el caso de un deber de abstención, éste sólo puede cumplirse por el propio deudor. Tratándose de las obligaciones de hacer, deberá tenerse en cuenta la disposición del art. 1183, que dice: "El hecho podrá ser ejecutado por distinta persona que el deudor, a no ser que de las circunstancias resultare que la persona del deudor fue elegida por su industria, arte o cualidades personales" [art. 1149 del C.C. 1984]. 


Al referirse la ley al pago efectuado por el deudor, se refiere tanto al deudor originario como a los herederos del mismo. 


El tercero puede estar interesado en el pago. Tal es el caso del coobligado, del fiador, del tercero poseedor de un inmueble hipotecado, del beneficiario con una liberalidad sub modo. Demandables los terceros en tal caso por el acreedor, "es justo que puedan conjurar esta eventualidad, ejecutando la obligación" (Baudry-Lacantinerie y Barde). 


Un tercero no interesado puede, también, pagar. En principio es indiferente, pues, la persona del solvens; la obligación se aprecia más como una relación de orden económico que como una vinculación enteramente personal. Este pago puede hacerse con el asentimiento del deudor, en la ignorancia de éste, y aun contra la voluntad del mismo. 


No precisa justificar que el deudor pueda hacer el pago. "Extinguir su deuda por el pago, es para él tanto un derecho como una obligación, y si el acreedor rehúsa recibirlo sin motivos legítimos, el deudor puede conminarlo y hacerle, si es preciso, ofertas reales seguidas de consignación" (Dalloz). 


También se explica que un tercero que tenga interés en el pago pueda efectuarlo, por razón de dicho interés. No habría razón alguna para impedirle que resguarde dicho interés, satisfaciendo la respectiva obligación. 


Si el tercero no es interesado en el pago, pero lo verifica con la aprobación expresa o tácita del deudor, o aun con ignorancia de éste, el pago no tiene por qué no ser admitido, puesto que al acreedor –salvo caso excepcional– le es indiferente la persona del solvens. 


Y aunque dicho tercero proceda contra la voluntad del deudor, el pago es realizable. Esta solución viene desde el derecho romano, fue propugnada por Pothier y es respetada por casi todos los autores modernos. "¿Por qué el deudor podría oponerse al pago? Cuando él rehúsa o descuida cumplir la deuda, lo menos que él pueda hacer es no impedir que sea pagada por otro" (Baudry-Lacantinerie y Barde). 


Es necesaria la anuencia del deudor. Basta, pues, como dice Carvalho de Mendonça, la coincidencia de voluntades del acreedor y del tercero. 


Puede sobrevenir otra hipótesis: que el tercero quiera hacer el pago, no sólo contra la voluntad del deudor, sino también contra la del acreedor. El pago parecería que no debiese ser admisible, de considerarse que el tercero es entonces "un perfecto extraño, al invadir jurisdicciones totalmente ajenas, y en que no se consulta el favor de ninguno de los interesados, sino el propio" (Colmo). 


Este criterio, empero, es impugnable. Si no se trata de una prestación de índole netamente personal, es irrelevante quién sea el agente del pago. Lo que interesa y la ley debe prohijar, es que se dé cumplimiento normal a la obligación, con el hecho mismo del pago. 


Nuestro Código, por lo demás, en el art. 1235 [art. 1222 del C.C. 1984] sólo determina la facultad de que el pago lo verifique un tercero, aun no interesado, no condicionando el ejercicio de esa facultad a la anuencia del acreedor. 


Si tanto el deudor como un tercero pueden hacer el pago, el acreedor no puede oponerse a recibirlo; y si lo hiciera, el tercero puede –como lo haría el deudor– formular la oferta de pago y verificar la consignación, cayendo en mora el acreedor. 


Hecho el pago por el deudor, se extingue toda obligación del deudor. Por la regla de accesio cedit principale, la extinción comprende las garantías y en general todos los accesorios de la obligación. 


Si un tercero interesado hace el pago, la obligación se extingue para el acreedor, que lo recibe; pero subsiste para el deudor, que queda obligado frente al tercero, por subrogación de pleno derecho, según lo dispone el inc. 2º del art. 1269 [art. 1260 inc. 2 del C.C. 1984]. 


Si un tercero no interesado hace el pago, la obligación se extingue para el acreedor. Pero el deudor no queda eximido de toda obligación. Si el tercero hizo el pago con consentimiento del deudor (con su aprobación expresa o tácita), la obligación se mantiene para el deudor en favor del tercero, por subrogación de pleno derecho, según lo dispone el inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984]. Además, el tercero puede ejercitar otra acción, derivada del mandato, para reintegrarse de lo que hubiese pagado (art. 1235, ap. 2º) [art. 1222 II parte del C.C. 1984]. Las dos acciones se excluyen. 


Si el tercero hizo el pago con ignorancia del deudor, la obligación se extingue para el acreedor. Y se extingue también para el deudor, pues el tercero no se subroga al acreedor contra el deudor. En efecto, el inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984] no le comprende, desde que sólo habla del tercero que paga con aprobación expresa o tácita del deudor; además de que existe la circunstancia de que el legislador tuvo presente el art. 768 del Código argentino, cuyo inc. 3º comprende expresamente el caso como causante de una subrogación de pleno derecho, pues en ésta se dice que la subrogación tiene lugar a favor "del tercero no interesado que hace el pago, consintiéndolo tácita o expresamente el deudor, o ignorándolo". El art. 1269 del Código nacional [art. 1260 del C.C. 1984] ha excluido el caso último, en que el deudor ignore el pago. No hay, pues, subrogación; pero el tercero puede exigir del deudor el reembolso de lo pagado, por acción de gestión de negocios, según lo prescribe el apartado 2º del art. 1235 [art. 1222 II parte del C.C. 1984]. 


Si el tercero hizo el pago contra la voluntad expresa del deudor, la obligación se extingue para el acreedor. Y se extingue también para el deudor, desde que el tercero no se subroga en el derecho del acreedor, según el inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984] , que no indica tal caso de subrogación legal. El tercero, en tal supuesto, no tiene tampoco acción derivada de mandato o de la gestión de negocios, desde que ha procedido contra la voluntad del deudor; y únicamente le queda el ejercicio de la actio in rem verso, para cobrar del deudor el monto de lo que del pago le hubiera sido útil (apartado 3º del art. 1235) [art. 1222 II parte del C.C. 1984]. 


La disposición a que está dedicada la última parte del art. 1235 [art. 1222 II parte del C.C. 1984], se inspira en el art. 728, apartado 2º, del Código argentino. Con referencia a él escribe Salvat lo siguiente: "¿Tiene el tercero que paga contra la voluntad del deudor algún recurso contra éste?". 


"En el derecho romano la cuestión no había sido expresamente resuelta. Maynz, fundándose en que las liberaciones no se presumen, enseña que puede haber lugar a la actio de in rem verso. Pero la generalidad de los romanistas niegan al tercero todo recurso contra el deudor, a menos que el acreedor le haya cedido voluntariamente sus acciones. Esta última doctrina era también la seguida en la antigua legislación española. En el derecho francés la cuestión no ha sido expresamente resuelta. Pero salvo desidencias aisladas, ha prevalecido la doctrina que el tercero que paga contra la voluntad del deudor, tiene contra éste una acción de in rem verso, al efecto de hacerse reintegrar el monto de lo que el pago le haya sido útil. Se invoca, por una parte, el principio que las donaciones no se presumen y, por otra, que nadie debe enriquecerse con perjuicio ajeno. Nuestro Código Civil, después de establecer el principio que el pago puede ser hecho por un tercero contra la voluntad del deudor, agrega: El que así lo hubiese verificado tendrá sólo derecho a cobrar del deudor aquello en que le hubiese sido útil el pago (art. 728, 2ª parte). Como se ve, adhiriendo a la doctrina de Maynz y de la generalidad de los jurisconsultos franceses, que nos parece la más justa, el Código acuerda al tercero una acción de in rem verso; sólo puede cobrar del deudor aquello en que le hubiese sido útil el pago; por ejemplo: si la obligación se encuentra parcialmente extinguida y el tercero paga íntegramente, sólo puede cobrar del deudor el valor de la parte no extinguida. Dentro de estos límites, la doctrina de nuestra ley se funda en las razones antes enunciadas: 1º) No debe suponerse, en principio, que el tercero que ha pagado contra la voluntad del deudor haya querido hacer un pago de liberalidad (art. 1818). 2º) Apartada la hipótesis de la donación, si el deudor no estuviera obligado a reintegrar al tercero el valor de lo que el pago le hubiese sido útil, se enriquecería con perjuicio de éste; obligado en esos límites, en cambio, ningún perjuicio experimenta, puesto que él podrá siempre invocar contra el tercero las defensas que tenía contra el primitivo acreedor". 


El tercero podrá, pues, tener un derecho de repetición pleno o parcial, según que el beneficio del deudor haya sido total o no. Si lo que el tercero pagó es lo debido por el deudor, sucede lo primero. Pero en otro caso, si lo pagado excede lo debido, como por ejemplo si se pagó antes del vencimiento de la obligación; si lo prestado excede del monto de la prestación principal, si se pagaron intereses no convenidos o ya satisfechos o aun no exigibles, entonces la repetición se limita al beneficio que efectivamente obtuvo el deudor. Si en general, se pagó lo indebido, porque la obligación era nula o estaba prescrita o porque el deudor podía compensarla con crédito exigible contra su acreedor, entonces el solvens carece de acción de repetición contra el deudor. Pero en esta última hipótesis sería arbitrario que se pudiese accionar contra el acreedor, por la conditio indebiti. 


Para que funcione lo ordenado en la tercera parte del art. 1235 [art. 1222 II parte del C.C. 1984], es necesario, aunque ello parezca superabundante advertirlo, que la prestación se haya efectuado no animo donandi, pues entonces faltaría uno de los requisitos del pago, y no cabe consentir, consecuentemente, en recurso alguno contra el deudor. 


El tercero deberá demostrar tanto el hecho del pago, como la utilidad sobrevenida al deudor. 

APTITUD LEGAL PARA EFECTUAR EL PAGO 

ARTÍCULO 1236.- Para hacer pago válidamente es necesario ser dueño de lo que se da en pago y hábil para enajenarlo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1223.- Es válido el pago de quien se encuentra en aptitud legal de efectuarlo. 

(...)

DEVOLUCIÓN DEL PAGO EFECTUADO POR QUIEN CARECÍA DE APTITUD

ARTÍCULO 1237.- Sin embargo, el que con buena fe recibió en pago cosas que se consumen por el uso, o dinero, de quien no podía pagar, sólo está obligado a devolver lo que no hubiese gastado o consumido. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1223.- 

(...)

Sin embargo, quien de buena fe recibió en pago bienes que se consumen por uso o dinero de quien no podía pagar, sólo está obligado a devolver lo que no hubiese consumido o gastado. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 14, párrafo 8, fr. 46, pr.; fr. 94, párrafo 2; Código francés, art. 1238; italiano, 1192 (1240); español, 1160; argentino, 738; chileno, 1575; uruguayo, 1449; boliviano, 829; venezolano, 1285; brasileño, 933; peruano, 2218; chino, 311; mexicano, 2065 y 2087. 


La disposición 1236 está mal concebida, pues por sus términos absolutos parece referirse al pago de toda obligación, siendo así que sólo es congruente con las obligaciones que importen dación, transmisión de dominio. Carece de sentido cuando la obligación es de hacer o consiste en la transmisión de un derecho de posesión o tenencia. 


El abolengo del art. 1236 [art. 1223 del C.C. 1984] viene del derecho romano, que enseñaba que solvere est alienare y que traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferentur (Const. 20, cód. 2, 3); y está también directamente inspirado en el 1238 del Código de Napoleón, respecto al cual se han formulado las observaciones anotadas. Los autores franceses, por eso, limitan la aplicación de la disposición a los siguientes casos: a) dación de cosas determinadas en su individualidad misma; b) pago de una prestación debida en obligación alternativa; c) pago por persona distinta del deudor; d) caso de si quis consentiente creditore, aliud pro alio solverit, es decir, el caso de dación en pago, en que en vez de la praestatio quae est in obligatione, se dé otra cosa; e) obligación de enajenar un cuerpo cierto, pero habiéndose convenido en que la traslación de la propiedad sería diferida hasta el día de la tradición. 


La razón de estas limitaciones reside en que tratándose de cosa específica, basta el consentimiento de las partes en contratos traslativos de dominio, para que el acreedor sea dueño, de modo que no es necesario que las condiciones para hacer válida la alienación subsistan en el momento de la entrega, que no es otra cosa que la simple ejecución del acto. 


Dentro de nuestro Código, la aplicación de la regla debe extenderse al caso de cumplimiento de una obligación de dar consistente la cosa en un mueble, pues sólo con la tradición se perfecciona la alienación (art. 1175) [art. 1138 inc. 5 del C.C. 1984]. En cambio, tratándose de inmuebles, como el simple consentimiento basta para adquirir la propiedad (art. 1172) [art. 949 del C.C. 1984], no es preciso que existan las condiciones que impone el art. 1236, en el momento del pago, salvo que, como se ha recalcado por la doctrina francesa (con relación a toda obligación dandi, desde que para el Código de Napoleón en todo caso, trátase de muebles o inmuebles, solus consensus perfeciuntur), se haya convenido en que la transmisión de la propiedad sólo ocurre coetáneamente a la entrega de la cosa. 


La calidad de propietario de la cosa que se paga, dentro de las restricciones antes enunciadas, se explica porque el accipiens adquiere el dominio sobre la cosa pagada. La falta de esa calidad hace nulo el pago. 


Dicha nulidad es incoable por el acreedor o por el deudor. El acreedor puede demandar la nulidad del pago porque es de su inmediato interés, ya que no se ha creado ningún derecho a su favor sobre la cosa que ha recibido. El acreedor puede, pues, exigir un nuevo pago, válido, restituyendo la cosa que recibió. Como enseña Demolombe, la facultad del acreedor desaparece si se convalida su derecho sobre la cosa que recibió, como es el caso de que el verdadero propietario ratifique el pago hecho por el deudor no propietario, o de que se produzca confusión con respecto a los mismos. 


El interés del acreedor, de otro lado, en cuanto a la nulidad estriba en querer evitarse de ser posible una acción de reivindicación. 


El derecho del acreedor para exigir nuevo pago subsiste aunque la cosa que le fue indebidamente entregada, haya perecido por caso fortuito, salvo mala fe del acreedor. 


Este derecho del acreedor, de demandar la nulidad del pago puede ejecutarse no solamente cuando el dueño de la cosa se la reclame, o cuando en alguna forma el acreedor sea perturbado con relación a la cosa, sino aun antes, frente a la mera posibilidad que aquello pueda ocurrir: el acreedor puede ser conminado en todo momento a la restitución de lo que recibió, y para no perjudicarse puede demandar la nulidad del pago recibido, exigiendo del deudor un pago válido. 


Puede ofrecerse el caso de que el acreedor esté en aptitud de oponer con éxito al domino la excepción de la prescripción. ¿Cabe, sin embargo, entonces, que pueda pedir la nulidad de pago? Duranton, Aubry y Rau y Larombière se inclinaron por la negativa; pero la opinión prevaleciente es la contraria. Y en efecto. ¿por qué el acreedor tendrá que retener la cosa recibida, acallando todo escrúpulo de conciencia, que le aconseja devolver a su dueño la cosa? Pacifici-Mazzoni (y también Giorgi) han defendido, sin embargo, la tesis clásica, apoyándose en que el peligro de la evicción desaparece por la prescripción. El acreedor no puede pretender que después de adquirida irrevocablemente, en fuerza de la prescripción, la propiedad de la cosa que le ha sido pagada, el deudor vuelva a tomar ésta y le pague una cosa suya, pues la prescripción habría corrido igualmente en favor del deudor. 


En cambio, no es procedente la nulidad si el peligro de la evicción por parte de dueño desaparece, como cuando éste ratifica el pago o cuando se produce confusión entre las personas del acreedor y el propietario. 


El deudor puede también demandar la nulidad del pago. Demolombe ha sugerido una distinción que parece racional; cual es según que se trate de un cuerpo cierto o de una obligación genérica; proponiendo que exclusivamente en este último supuesto deba admitirse la acción de nulidad invocable por el deudor. De cualquier modo, el deudor no puede obrar sino con cargo de indemnizar al acreedor, es decir, de ofrecer pago de una cosa de que aquél sea propietario. 


El propietario de la cosa puede, de otro lado, reivindicarla, desde que como dueño de ella, no le puede ser disputado el ejercicio de tal acción, inherente al dominio. Pero la reivindicación no es posible frente a la regla de que tratándose de cosas muebles, la posesión equivale al título (art. 890) [art. 948 del C.C. 1984]. 


En cuanto a la segunda condición declarada en el precepto 1236, que el solvens tenga capacidad para enajenar la cosa que entrega en pago, ella sólo se explica, como la anterior consignada en el mismo precepto (que sea dueño de lo que da en pago), en relación al caso en que el pago comporte una transmisión de derecho de dominio. Esta capacidad no es otra que la general para obligarse, pues el Código no ha establecido, en general, régimen determinado respecto a la capacidad de enajenar. 


La anterior causal de nulidad de pago puede funcionar separada o acumulativamente con la primera anteriormente estudiada, que el solvens no sea dueño de lo que dé en pago. Pero hay una diferencia, en el sentido de que mientras en la primera la nulidad puede ser solicitada, sea por el acreedor o por el deudor, en la segunda la nulidad sólo corresponde ser invocada por el último, pues se aplica lo dispuesto en el art. 1078 [art. 226 del C.C. 1984]. El acreedor no sufre ningún daño con el pago; carece, pues, de interés para solicitar la nulidad. Por lo anterior se comprende que el deudor en el hecho no ejercerá la acción, si el pago no le es lesivo. Los autores citan casos en que tenga interés en ejercerla, porque tal pago le haya sido lesivo: pago antes del vencimiento del plazo señalado para el cumplimiento; en obligación alternativa, pago de una cosa de mayor valor que otra, correspondiendo la elección al deudor; pago en obligación genérica, de una cosa de óptima calidad, siendo así que sólo se estaba obligado a entregar una de mediana calidad (art. 1179) [art. 1143 del C.C. 1984]. El deudor incapaz tiene, teóricamente, el derecho de demandar la nulidad del pago, aun en el caso de pérdida de la cosa por caso fortuito. Pero prácticamente no le conviene en este caso hacerlo, porque de acuerdo con lo dispuesto en el art. 584, sería él quien tendría que soportarla. Los riesgos, en definitiva, pesarán sobre el acreedor. 


Hay que hacer una final advertencia. Ésta es que el incapaz, que ha hecho el pago, conserva el derecho de atacar la obligación, en ejecución de la cual el pago ha tenido lugar; ya que éste no importa confirmación, pues la obligación no era susceptible de confirmación por efecto de esa misma incapacidad del deudor. 


El art. 1236, como hemos dicho, no se concibe sino en relación a un pago que importe transmisión de propiedad al acreedor. En otro caso, ¿qué capacidad se requiere en el solvens? La cuestión queda referida a la naturaleza que se atribuya en general al pago, es decir, si éste importa un contrato, un acto jurídico unilateral, o la realización simple de un hecho. Nos remitimos a lo que hemos indicado sobre el particular perteneciente al comentario del art. 1234. Allí se indica, según el carácter que tenga el pago, la necesaria capacidad, sea del solvens o del accipiens. De todos modos, es aventurado una declaración como la contenida en el art. 726 del Código argentino, en el sentido de que "pueden hacer el pago todos los deudores que no se hallen en estado de ser tenidos como personas incapaces"; o en el inc. 1º del art. 686, en el sentido de que puede hacer el pago, el deudor "capaz de administrar sus bienes". 


No se debe hacer declaración antelada sobre la capacidad necesaria para efectuar el pago; pues esto acusa prejuzgar sobre la naturaleza del mismo. Y el pago, como se ha visto oportunamente, puede asumir un carácter variable en cuanto a esa su naturaleza jurídica. Precisamente, "en general, no se requiere –anota Warneyer– una voluntad orientada hacia el cumplimiento, ni de parte del deudor, ni de parte del acreedor; y en tanto que la prestación es sólo de naturaleza objetiva, las deficiencias de la capacidad para negociar, ya del deudor como del acreedor, son sin importancia. La capacidad del deudor debe exigirse sólo cuando no se manifiesta la finalidad objetiva del cumplimiento o su realización, con la culpa en la prestación, es decir, cuando se requiere además una declaración del deudor, que se refiera especialmente a tal finalidad. La capacidad en el acreedor es necesaria cuando el cumplimiento sólo pueda efectuarse mediante su intervención en el acto del cumplimiento. En sí, la voluntad del acreedor tiene tan escasa importancia en el cumplimiento, que no puede excluir su realización, ni siquiera mediante una protesta o reserva coetánea al cumplimiento. Semejante aceptación con reserva o protesta, contra el efecto del cumplimiento, contendría una "protestatio facto contraria" (*). 


La no repetición de lo consumido, a que se refiere el art. 1237 [art. 1223 del C.C. 1984], el cual sólo se explica en relación al art. 1236 [art. 1223 del C.C. 1984], se justifica, más que todo, porque tanto el deudor como el acreedor carecerían en tal supuesto de interés en efectuarla. Propiamente, la repetición sería posible en cuanto podría exigirse al acreedor el equivalente de lo consumido; la restitución de la cosa es imposible. Si se tratara del caso de que el deudor no sea propietario de la cosa dada al accipiens y consumida por éste, y el deudor quisiera repetir contra él, exigiéndole el equivalente, debería al mismo tiempo para cumplir con su obligación para con él, entregarle una cosa de la misma especie de la consumida; y el propietario de esta última no podría reivindicar aquélla, desde que la misma estaba consumida; así el deudor tendría que pagar al propietario el valor de la cosa que primitivamente dio; valor equivalente al que recibiría por virtud de la repetición contra el acreedor. Si se tratara del caso de que el deudor sea incapaz de enajenar la cosa, y pretendiera el equivalente de la cosa consumida, debería al mismo tiempo entregar una cosa de la misma especie de la consumida y por la cual demanda la repetición. "La palabra consumación –escribe Giorgi– se entiende aquí en sentido lato, no restringido, y comprende cualquier hecho que hace imposible la reivindicación. En realidad, es el peligro de la evicción el que hace el pago no válido. Es el peligro, por decirlo de otro modo, a que el acreedor se encuentre expuesto, de verse privado de la cosa, porque habiéndole sido transmitida por quien no tenía capacidad o derecho de enajenarla, res non fit accipientis. Desaparecido, pues, este peligro la validez del pago nace por necesidad lógica. Ahora bien, el peligro de la reivindicación cesa cuando las cosas que fueron objeto del pago no se encuentren ya ut corpora in rerum natura, sea porque hayan sido destruidas o transformadas, sea porque hayan salido de buena fe de manos del acreedor que las había recibido en pago, y pasado a manos de terceros desconocidos, no estando nadie expuesto a las consecuencias de la reivindicación cuando haya cesado de poseer sin dolo. Ésta es la razón por la que si bien numi non fiet accipientis, vindicarique poterint; plane si fuerint consuncti (debitor), liberabitur". 


Como se ve, nosotros creemos que el art. 1237 [art. 1223 del C.C. 1984] se aplica a las dos hipótesis a que se contrae el precepto anterior: falta de título de dominio en el autor de la prestación, incapacidad para alienar la cosa. En este punto, pues, disentimos de la opinión de Cornejo, quien sustenta que el referido número 1237 [art. 1223 del C.C. 1984] sólo enfoca la segunda hipótesis, en gracia a que el artículo habla del pago recibido "de quien no podía pagar". Pero no puede pagar en el sentido del art. 1236 [art. 1223 del C.C. 1984], tanto el que no tiene capacidad para enajenar la cosa que da, alienándola, cuanto el que no es dueño de ella. Esta interpretación se acomoda mejor a la lógica jurídica con respecto a la disposición. De otra parte, así resulta de los artículos de los Códigos que sirven de antecedentes al 1237 [art. 1223 del C.C. 1984]. El art. 933 del Código brasileño es digno de remarcar, pues prescribe que si se diese en pago una cosa fungible, no se podrá reclamarla del acreedor que de buena fe la recibió y consumió, aun cuando el que efectuó el pago no hubiese tenido derecho de alienarla. 


Si la cosa pagada se ha consumido en parte, claro está que la repetición será procedente en cuanto a la otra porción, no consumida (Larombière). 


Si es cierto que el solvens no puede repetir lo consumido por el acreedor, claro es que la deuda se extingue en mérito de tal pago, que así no es revocable. Pero el solvens queda responsable frente al propietario de la cosa. 


Según el Código, para la improcedencia de la repetición basta con que la buena fe haya existido en el momento de la recepción del pago. La solución general es que la buena fe debe existir también y sobre todo en el momento en que la cosa se consume. En efecto, éste es el momento de interés para decidir la cuestión; antes, el efecto del pago anulable tiene remedio aún. 


Por lo demás, como lo hacen notar Baudry-Lacantinerie y Barde, la regla expresada no es sino la aplicación de un principio más general: que el acreedor no está sujeto a repetición, toda vez que sin su falta está en la imposibilidad de restituir la cosa recibida en pago. 


En cuanto a la indicación de que no es repetible lo pagado, si es una cantidad pecuniaria, se explica, porque efectivamente, en tal supuesto, sería completamente inútil la devolución, ya que el deudor a su vez tendría que pagar al acreedor una cantidad equivalente (*). 

APTITUD LEGAL PARA RECIBIR EL PAGO

ARTÍCULO 1238.- El pago que no se haga al acreedor, o al designado por el juez o por la ley, no extingue la obligación, a no ser que hecho el pago a persona no autorizada, el acreedor lo ratifique o se aproveche de él. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1224.- Sólo es válido el pago que se efectúe al acreedor o al designado por el juez, por la ley o por el propio acreedor, salvo que, hecho a persona no autorizada, el acreedor lo ratifique o se aproveche de él.

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 28 y 49; Código francés, art. 1239; italiano, 1188 (1241); español, 1162; portugués, 748; argentino, 731; chileno, 1576, inc. 1º; uruguayo, 1453; boliviano, 830; brasileño, 934; peruano, 2220; chino, 309 y 310; polaco, 240; mexicano, 2073 a 2075; venezolano, 1286. 


No requiere fundamentación el hecho de que el pago debe hacerse al acreedor. En su defecto ha de hacerse a la persona que lo represente. Al decir la ley que el pago, para que sea válido, ha de hacerse al acreedor, comprende tanto al acreedor originario como a sus sucesores, o a un cesionario del crédito. 


El pago efectuado a persona que represente al acreedor, puede referirse a una representación convencional, legal o judicial, aun cuando el art. 1238 [art. 1224 del C.C. 1984] impropiamente sólo se refiere "al designado por el juez o por la ley". Es inadmisible descartar al apoderado convencional. 


Tratándose del mandato convencional, es necesario que el procurator ad exigendum tenga autorización para recibir el pago; debiendo el acreedor tener la capacidad necesaria del caso para recibir el pago. 


Si el pago se efectúa a un mandatario falso, o que no tiene autorización para recibir el pago, o que es incapaz para ello, tal pago es ineficaz; esto es, subsiste la obligación del deudor frente al titular del crédito. Al deudor corresponde, pues, cerciorarse de que paga bien, cuando paga a una persona representando convencionalmente al acreedor, y si no tiene el cuidado que de este modo debe tener, de este descuido el deudor ha de responder, sin que sus efectos perjudiciales tengan por qué repercutir contra el acreedor. Naturalmente, el solvens tiene derecho a repetir contra el falso mandatario, pues se trataría de un pago indebido. 


El pago hecho al representante convencional debe reputarse como bien efectuado, así se trate no únicamente de un mandatario especialmente premunido para recibir el pago, sino también de un mandatario general, pues recibir en pago es acto de mera administración (Carvalho de Mendonça). 


Con respecto a esta materia del pago que se realice en persona que sea apoderado del acreedor, es menester indicar que si la misma tiene la calidad de un adjectus solutionis causa, el pago puede hacerse a él, aunque se opusiera el acreedor. En efecto, si por regla la autorización al deudor de pagar a un tercero, es revocable por el acreedor, aquélla sufre excepción en el referido caso del solutionis causa adjectus, no pudiendo entonces el titular impedir que el deudor le pague. Pero, excepcionalmente, si el solutionis causa adjectus cae en concurso, se arruina o concurren otras circunstancias que hacen que para el acreedor no sea aconsejable el pago al mencionado solutionis causa adjectus, la buena fe exige que se dé al acreedor la facultad de prohibir ese pago y de exigir que se le pague personalmente, siempre que a la vez ofrezca al deudor la compensación de todas las desventajas que con ello se le causan. 


En cuanto al caso de mandato legal, habrá que recurrir a los diferentes supuestos que la ley indique, es decir, a los diferentes casos de representación legal. 


Y en cuanto al pago efectuable "al designado por el juez", son también varios los casos que pueden presentarse, cuando para defender intereses del que debe recibir un pago, por especiales circunstancias el juez designe una persona que represente al interesado. Puede también presentarse el caso, porque se expide por el juez orden de retención o embargo de lo que el deudor ha de pagar a su acreedor, en mérito de una petición de un tercero en favor del cual, a su vez, el susodicho acreedor tiene una deuda. 


El pago, aunque no hecho al acreedor o quien lo represente, tiene efecto liberatorio para el deudor, si el acreedor lo ratifica o se aprovecha de él, como advierte la última parte del art. 1238 [art. 1224 del C.C. 1984]. 


En cuanto a lo primero, es decir, que el acreedor ratifique el pago, la regla se legitima por el principio de ratihabitio mandato aequiparatur. Esa ratificación puede ser expresa o tácita. 


En cuanto a lo segundo, esto es, que el acreedor se aproveche del pago, no habría razón para que el acreedor exigiera un nuevo pago, pues el efectuado en primer lugar en verdad ha cumplido con su función de favorecerlo; si tal exigencia se llevara a cabo, el acreedor se enriquecería indebidamente a costa del deudor. De aquí que el efecto liberatorio del pago, que ha sido de utilidad para el acreedor, no tiene lugar sino en la parte correspondiente a dicha utilidad; por el resto, el acreedor tendrá derecho a demandar al deudor. 

PAGO AL ACREEDOR APARENTE

ARTÍCULO 1239.- Extingue la obligación el pago hecho a persona que está en posesión del derecho de cobrar, aunque después se le quite la posesión o se declare que no la tuvo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1225.- Extingue la obligación el pago hecho a persona que está en posesión del derecho de cobrar, aunque después se le quite la posesión o se declare que no la tuvo. 

Referencias: 

Digesto, lib. 5, tít. 3, fr. 31, párrafo 5; Código francés, art. 1240; italiano, 1189 (1242); español, 1164; argentino, 732; chileno, 1576, inc. 2; uruguayo, 1455; boliviano, 831; japonés, 478; brasileño, 935; peruano, 2221; rumano, 1097; chino, 310, inc. 2º; polaco, 205; mexicano, 2076; venezolano, 1287. 


Como explica Marcadé, la "posesión del crédito", a que se refiere el art. 1240 del Código francés, consiste en "gozar pacíficamente de la calidad de acreedor". La persona que está en dicha posesión pasa ante los ojos de todos como el titular del crédito, de suerte que dicha posesión del crédito no es confundible con la mera tenencia del título, aunque en determinados casos, como ocurre tratándose de títulos al portador, una y otra se confundan. El pago efectuado en tales circunstancias por el solvens se estima eficaz, por tratarse de un error communis; y de ahí que la obligación se extinga. La cuestión misma de decidir si el acreedor putativo tiene la aludida calidad, corresponde ser apreciada soberanamente por el juez. Casos de un acreedor putativo son, por ejemplo, el de un heredero aparente de un acreedor fallecido que más tarde es excluido por otro heredero legal más próximo; o el de un heredero testamentario desplazado en virtud de revocación o anulación del testamento; del cesionario de un crédito, cuyo título es anulado, rescindido o que en general queda sin efecto. 


El art. 1239 [art. 1225 del C.C. 1984] no exige la buena fe de parte del solvens como requisito que debe acompañar al pago. En otros Códigos dicho requisito es impuesto expresamente. Dicha buena fe consiste en la creencia del solvens que aquel a quien ha pagado, es el verdadero acreedor; y ella debe apreciarse en relación a la época en que el pago tenga lugar. Es indiferente la buena fe de parte del accipiens. 


El art. 1239 [art. 1225 del C.C. 1984]se aplica a todo acreedor aparente, por razón de título singular o universal, y así el pago se efectúe por el deudor o por tercero, conforme al art. 1235 [art. 1222 del C.C. 1984]. 


El art. 1239 [art. 1225 del C.C. 1984] tiene una aplicación concreta, con referencia a un pago efectivo. No podría admitirse que el mismo efecto extintivo de la obligación, establecido en dicho artículo, tenga lugar tratándose de condonación de la deuda, su novación o cesión, convenidas entre el deudor, y el acreedor aparente. 


El deudor por efecto de la validez de la solutio efectuada en favor del acreedor putativo, queda libre frente al verdadero titular. Éste es el resultado a que se contrae el número 1239 [art. 1225 del C.C. 1984]. Pero el verdadero titular tiene acción contra el accipiens para hacerse restituir lo que indebidamente ha recibido. Como anota Gorphe, "al deudor no se le puede censurar por haber pagado a una persona que representaba el crédito y podía exigir el pago; pues precisa no olvidar que el pago es un acto necesario. El acreedor, a la inversa, no está ordinariamente exento de reproche, pues debido a haber sido negligente en cuanto al ejercicio de su derecho, ha dejado producirse la situación sobrevenida". 

PAGO A PERSONA INCAPAZ 

ARTÍCULO 1240.- El pago hecho a menores o incapaces, sin consentimiento de sus padres o representantes legales, no extingue la obligación. 

Si se prueba que se pagó para alimentar a los menores u otros incapaces, concluye la obligación en la parte pagada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1227.- El pago hecho a incapaces sin asentimiento de sus representantes legales, no extingue la obligación. Si se prueba que el pago fue útil para el incapaz, se extingue la obligación en la parte pagada. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 15; Código francés, art. 1241; italiano, 1190 (1243); español, 1663; argentino, 734 y 735; uruguayo, 1456; chileno, 1578 al. 1; boliviano, 832; venezolano, 1288; brasileño, 936; peruano, 2222. 


Se deduce del art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984] que para el concepto del legislador peruano, el pago es un acto jurídico, y de carácter bilateral, en el sentido que es indispensable la capacidad tanto del que lo realiza como también del que lo recibe. El art. 1240 indica, por eso, que de hacerse el pago a un incapaz sin consentimiento de su representante, no se extingue la obligación. O sea, que el deudor quedará siempre obligado. La disposición a que se contrae el citado artículo obedece, además, a una previsión de protección para el incapaz, que tal vez no aproveche útilmente de lo que se le da en pago. De ahí la excepción contenida en el segundo aparte del art. 1240. 


El Código concreta la utilidad que sobrevenga al incapaz por el pago, al caso de que este último se haya invertido para alimentarlo. Otros Códigos son más amplios, al establecer que el pago es válido en cuanto se haya convertido en provecho del incapaz. Débese suponer que el motivo para dar a la disposición carácter restrictivo, consiste en eludir las dificultades para determinar en cada caso, si ha habido o no utilidad en el pago. 


La prueba a que se refiere la segunda parte del art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984] incumbe al deudor, y según la opinión prevaleciente, basta que dicha prueba se establezca con relación al momento de la realización del pago. 


Puede ocurrir que el solvens haya procedido de buena fe, es decir, en la ignorancia de la incapacidad del accipiens; y en este caso, Demolombe ha aconsejado que hay disculpa para el solvens, considerándose el pago como bien hecho. Pero Larombière ha indicado que se debe ser exigente acerca de la existencia de tal buena fe, la cual debe ser plena, o sea, que no derive de ninguna incuria o imprudencia de parte del ejecutante de la prestación. Si hubieran existido malos manejos de parte del acreedor para hacerse pasar por capaz, no siéndolo, esto importaría un elemento de gran influencia para determinar si hubo tal buena fe. Pero no bastarán las maniobras del accipiens; siempre será necesario que la otra parte obre con la debida diligencia o cuidado. De otro modo, no le podrá ser disculpado el que haya procedido a hacer el pago al incapaz. 


En el caso de la primera parte del art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984], la sanción allí impuesta desaparece si el pago es confirmado por el accipiens después de cesada su incapacidad, o por su representante legal. 


La ineficacia, por otra parte, decretada en el primer apartado del artículo que se analiza, es una establecida en favor del incapaz; eso significa que sólo de su parte cabe solicitar la nulidad del pago, basado en la presunción de su inutilidad. Por lo mismo, cabe que el pago sea aprobado o ratificado de parte del incapaz, una vez cesada su incapacidad, o de parte de su respectivo representante. El caso es análogo al de una confirmación de un acto anulable. 


En caso de incapacidad sobreviniente con posterioridad al nacimiento de la obligación y antes del pago, este último no cae dentro de la sanción del art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984]; salvo que el deudor conociera dicha incapacidad (art. 735 del Código argentino). 

PAGO AL PORTADOR DE UN RECIBO 

ARTÍCULO 1241.- El portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan a admitir esta presunción. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1226.- El portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan a admitir esta presunción. 

Referencias: 

Código japonés, art. 480; alemán, 370; brasileño, 937; polaco, 241; chino, 309, al. 2ª; venezolano, 1187. 


La razón del precepto estriba en que al portador del recibo presúmesele mandatario tácito o cesionario del acreedor para recibir el pago. Son de cuenta del acreedor los riesgos que puedan provenir de pérdidas, extravío o hurto del recibo, por culpa o causa del portador. 


No interesa predeterminar por qué precisamente el portador del recibo tenga éste. Puede ser que esté encargado por el acreedor para reclamar el pago, o que sea cesionario del crédito, o aun que sin derecho lo detente. 


Si el deudor paga la deuda al portador del recibo sin mala fe, hace un pago eficaz. "La prestación hecha al portador del recibo es, pues, plenamente válida, aunque éste lo haya robado o encontrado, requiriéndose únicamente que el que presta no conociera ciertas circunstancias que racionalmente apreciadas hubieran de llevar a formar la opinión de que el portador no estaba autorizado" (Enneccerus). 


Va de sí que la indicación del art. 1241 [art. 1226 del C.C. 1984] ha de concernir al caso que el recibo sea verdadero: uno falsificado o apócrifo no cae dentro de lo dispuesto en el artículo referido. 


Según expresa Planck, comentando el art. 370 del Código alemán, inspirador del 1241 de nuestro Código [art. 1226 del C.C. 1984], para que desaparezca la presunción de autorización para recibir el pago en favor del portador del recibo, no es necesario que el deudor haya sabido que el portador del recibo no está facultado para obtener la prestación; basta que una apreciación racional de las circunstancias excluya la posibilidad de tal facultad. Pero no bastará que el deudor deba haber conocido tales circunstancias; es indispensable que las haya conocido. 


Agrega también Planck que el precepto del numeral 370 del B.G.B. vale además de en favor del deudor, también de un tercero autorizado para ejecutar la prestación. Mas, si en el recibo es designada la propia persona del deudor como aquella de quien debe recibirse la prestación, al portador del recibo no se le reputará autorizado para obtener el pago del tercero. 

INEFICACIA DEL PAGO POR NOTIFICACIÓN JUDICIAL 

ARTÍCULO 1242.- No extingue su obligación el deudor que paga a su acreedor después de estar notificado judicialmente para que no lo verifique. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1228.- El pago efectuado por el deudor después de notificado judicialmente para que no lo verifique, no extingue la obligación. 

Referencias: 

Código francés, art. 1242; español, 1165; argentino, 736; chileno, 1578; uruguayo, 1456; venezolano, 1289; boliviano, 833; mexicano, 2077; brasileño, 937; peruano, 2223. 


El patrimonio de una persona responde por las obligaciones de ésta. La existencia de un crédito en favor de la misma, pudiendo llegar a formar parte de su acervo patrimonial, queda, de consiguiente, sujeta a tal responsabilidad. De aquí que un acreedor de dicha persona pueda obtener orden judicial para que no le sea pagado el crédito que dicha persona tenga frente a tercero. Y éste se halla impedido, desde el momento en que es notificado judicialmente, a verificar el pago. Es lo que dispone el art. 1242 [art. 1228 del C.C. 1984]. Entran entonces en juego tres individuos: el deudor y el acreedor por la obligación cuyo pago se quiere evitar, expidiéndose la orden judicial al deudor para que no haga el pago a su acreedor, y un tercero, acreedor del último. 


Corresponde al derecho procesal, por otra parte, determinar en qué casos puede ser procedente una orden de retención, o sea, el secuestro conservativo. 


Si el deudor efectúa el pago contra la orden judicial, tal pago no extingue la obligación, dice el art. 1242 [art. 1228 del C.C. 1984]. Más propio sería decir que él no es válido respecto al tercero (acreedor embargante), pues en efecto, la consecuencia del pago verificado en tales circunstancias es que el solvens queda obligado a hacer nuevo pago en favor del acreedor embargante, quedándole al primero expedito su derecho para repetir contra su acreedor, ya que de otra forma éste se enriquecería indebidamente. 


Teniendo el acreedor embargante derecho para exigir nuevo pago del solvens, y no teniendo validez para aquél el realizado por el último en favor de su acreedor, las hipotecas y garantías que pudieran existir con respecto a dicho crédito pagado por el solvens subsisten en favor del acreedor embargante. Éste puede, así, ejercitar tales garantías para obtener el nuevo pago del solvens. 


La invalidez del pago en el caso previsto en el artículo que se comenta, hace comprender que en mérito de la orden judicial, el crédito a que se refiere tal orden es indisponible para el acreedor del mismo. La deuda embargada se hace intangible en relación al embargante. De aquí que el acreedor del crédito embargado no podrá celebrar ningún acto que afecte la eficacia del crédito; no podrá este crédito ser objeto de condonación, novación, concesión de plazo para el pago, disposición del crédito, extinción de la deuda por mutuo disenso; ni el deudor de tal crédito embargado podrá oponer a su acreedor compensación por deuda que contra éste mismo venga a tener, después de hecha la notificación de embargo. 


La orden de retención no produce, por lo demás, otros derechos para el acreedor embargante. Éste no adquiere la propiedad del crédito retenido, ni el privilegio de ser pagado de preferencia frente a otros acreedores, si éstos hicieron incidir sus acciones sobre el mismo crédito embargado. Tal crédito no ingresa al patrimonio del embargante sino desde el momento en que se ordena que éste sea pagado con dicho crédito; lo que supone una decisión judicial firme sobre el derecho del tercero embargante. 


Desde luego, el deudor notificado con la orden de retención puede hacer consignación de lo debido (arts. 1258 y ss.)[art. 1251 y ss. del C.C. 1984]. 

RETENCIÓN DEL PAGO POR FALTA DE ENTREGA DEL RECIBO

ARTÍCULO 1243.- El deudor que paga tiene derecho a exigir de su acreedor el recibo correspondiente y puede retener el pago mientras no le sea otorgado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1230.- El deudor puede retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo correspondiente. 

Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, quien se encuentre en aptitud de verificar el pago puede retenerlo y exigir del acreedor la declaración judicial que inutilice el título extraviado. 

Referencias: 

Código austriaco, art. 1426; japonés, 486; alemán, 368 y 369; suizo, 88; brasileño, 939; turco, 87; mexicano, 2088; chino, 324. 


El pago, siendo un acto jurídico, puede probarse por cualesquiera de los medios instituidos por la ley. El otorgamiento del recibo correspondiente es un medio bastante de prueba. 


El recibo, que importa la declaración escrita del acreedor en el sentido que está satisfecho en cuanto a la obligación que tiene en su favor, es por regla sólo una indicación extrajudicial en tal sentido, que puede ser superada por prueba en contrario. "El recibo no es más que un medio de prueba; no es un negocio jurídico, ni un contrato, y en especial no es estimable como un reconocimiento (contrato de carácter negativo). Únicamente dentro de especiales circunstancias, él puede consistir en un acto de remisión o en un contrato de reconocimiento sobre la no existencia del crédito" (Warneyer). 


El recibo debe indicar la obligación de cuya extinción se trata. No se requiere una forma especial, salvo que la obligación dependa de una solemnidad determinada, en cuyo caso el deudor puede exigir que ésta misma se emplee con relación al recibo (Staudinger). 


En el Restatement se indica que un escrito bajo sello (under seal) o respaldado por consideraciones suficientes, que establece que uno o más de los derechos contractuales del titular, o sus derechos o compensación, se han cumplido, es un descargo y produce efecto inmediatamente en todos sus términos cuando el titular lo entrega, con el intento aparente de que tenga efecto inmediatamente (Nº 402). 


El recibo, por lo demás, puede exigirse con respecto de toda clase de obligaciones, no solamente de las consistentes en entrega de dinero o de cosas (Planck). 


Si el recibo contiene reservas, débese entonces según las circunstancias del caso, decidir hasta qué punto el contenido del recibo debe estimarse como prueba del pago (Warneyer). 


El deudor que ejecuta la prestación tiene el derecho de exigir el otorgamiento del respectivo recibo, ordena el dispositivo 1243 [art. 1230 del C.C. 1984]. 


No requiere demostración el derecho del deudor, de retener el pago mientras no se le otorgue el recibo correspondiente, como garantía necesaria para quedar salvaguardado frente a nueva prestación del acreedor. "En caso de que niegue el acreedor –escribe Endemann– que él ha recibido la prestación, corresponde al deudor el probar su ejecución. Para seguridad de esta comprobación puede el deudor que ejecuta la prestación, exigir del acreedor una declaración de recepción por escrito, el recibo. Tal exigencia tiene el carácter de un verdadero derecho correlativo: si es negado el otorgamiento del recibo correspondiente, puede el deudor retener su prestación y no cae en mora". 


La regla del art. 1243 [art. 1230 del C.C. 1984] no se aplica cuando hay renuncia de las partes, fundamentalmente del deudor, para el otorgamiento del recibo; y tal renuncia ha de estimarse tácitamente establecida en determinados negocios, que por su naturaleza y los usos del comercio excluyen o en los que no se estila el otorgamiento de cartas de pago (compras al contado en las tiendas abiertas al público). 


Fuera de estos casos, en que el deudor puede retener la prestación hasta que el acreedor no le otorgue el recibo, no hay otros. "En la segunda Comisión fue propuesta una fórmula, en el sentido de establecer una excepción al mandato del art. 368 para el caso de pagos, en los cuales conforme a las costumbres del comercio no se utilizan recibos; pero ella fue expresamente puesta de lado. No obstante, bajo ciertas circunstancias, puede verse en la exigencia de recibo tratándose de compras al contado de poca monta y algunos negocios especiales de trueque, una chicanería, y puédese a la facultad que concede el art. 368 oponer la excepción del art. 226" (Staudinger). Pero un tal proceder sería inadmisible, porque importaría un caso de abuso de derecho. 


Los gastos de otorgamiento de recibo corresponden al acreedor. El art. 369 del Código alemán dispone: "los gastos del recibo son de cargo al deudor y pagaderos por adelantado, salvo que otra cosa no resulte de las relaciones de derecho existentes entre él y el acreedor". Si en virtud de una cesión del crédito o por causa de herencia, el acreedor primitivo fuera sustituido por varios acreedores, los gastos suplementarios serán de cargo de éstos. Así el deudor hipotecario, por ejemplo, soportaría los gastos de un recibo con calidad liberatoria y aun cuando los mismos, por especiales circunstancias, verbigracia por enfermedad del acreedor, sean extraordinariamente subidos (Oertmann). 


Por otra parte, no es únicamente el deudor, como lo indica el art. 1243 [art. 1230 del C.C. 1984], quien pueda exigir la entrega del correspondiente recibo, sino todo aquel que válidamente haga el pago; y la exigencia puede dirigirse además de al acreedor, a todo aquel que válidamente pueda recibir el pago y lo reciba. 

RETENCIÓN DEL PAGO POR FALTA DE DEVOLUCIÓN DEL TÍTULO

ARTÍCULO 1244.- Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, podrá el deudor retener el pago y exigir del acreedor la declaración que inutilice el título extraviado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1230.- El deudor puede retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo correspondiente. 

Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, quien se encuentre en aptitud de verificar el pago puede retenerlo y exigir del acreedor la declaración judicial que inutilice el título extraviado. 

Referencias: 

Código austriaco, art. 1248; japonés, 487; alemán, 371; suizo, 90; brasileño, 942; turco, 87. 


La consecuencia natural de la satisfacción de deuda constante por título, es que pagada, debe restituirse el título o inutilizarse, teniendo el solvens derecho para exigirlo y pudiendo retener el pago antes de que ello se efectúe. Es obvio que lo anterior respecta a la satisfacción total de la deuda. 


La devolución debe producirse al propio tiempo que la ejecución de la deuda (Staudinger). Si el crédito fue transferido, la exigencia de la devolución del título recae contra el cesionario. 


El art. 1244 [art. 1230 del C.C. 1984] se inspira en los artículos indicados antes como referencias del mismo. Pero la redacción del referido precepto es equívoca. Él parece que no concerniera a ningún otro caso fuera de aquel en que se hubiere perdido el título; como si únicamente entonces cupiese que se pueda exigir la inutilización del título y que entretanto el deudor puede retener el pago. No se indica el efecto fundamental tratándose de cumplimiento de una obligación, respecto a la cual existe un título emitido, así éste no se haya extraviado. Este efecto es que se puede exigir la devolución del título, pagada la obligación. Sólo en caso que se hubiera extraviado el título, es pertinente la consecuencia a que se contrae el precepto 1244 [art. 1230 del C.C. 1984]: la declaración de la inutilización del título (sin perjuicio de la retención del pago). Y es que ocurre que el referido artículo de la legislación nacional ha repetido el texto del art. 942 del Código brasileño, el cual contiene el defecto anotado. El art. 371 del Código alemán, diferentemente, es más perfecto en su estructuración, pues dice: "cuando se haya emitido un título concerniente al crédito, puede el deudor exigir, además del recibo, la devolución del título. Si el acreedor afirma que no puede devolver el título, está facultado el deudor para exigir el reconocimiento auténtico y público de que la deuda ha sido cumplida". El art. 90 del Código suizo establece que el deudor que paga tiene el derecho de exigir recibo, y si la deuda se ha extinguido totalmente, la remisión o anulación del título. 


No debe el intérprete cohibirse porque el dispositivo 1244 [art. 1230 del C.C. 1984] habla del caso de pérdida del título, para considerar que si entonces cabe pedir la inutilización del título, en otra hipótesis, la del pago sin haberse perdido el título, no cabe ningún derecho al deudor. No. El deudor que paga, puede exigir la devolución del título. Así lo imponen las exigencias racionales y los antecedentes legislativos antes traídos a luz. Hedemann, entre otros, ha opinado que el art. 371 del B.G.B. (1244 de nuestra ley) [art. 1230 del C.C. 1984], debe interpretarse análogamente, cuando la obligación se extingue por otros medios distintos del pago o cuando aquélla sea ineficaz. 


Bevilaqua, comentando el art. 942 del Código brasileño, dice que la restitución del título creditorio tendrá lugar siempre que el deudor lo exigiera y el acreedor no tuviera razón para detenerlo. Así, si en el título figurasen otros deudores cuyas obligaciones aún no estuviesen pagadas, o si el título sirviese de prueba con respecto a otro derecho, no estará el acreedor obligado a restituirlo (Carvalho de Mendonça, Obrigaçòes, I, Nº 248). Por eso el proyecto primitivo (art. 1086) decía que el deudor tenía derecho a la entrega o inutilización del título, si la deuda se extingue totalmente, esto es, si el documento solamente se refiere a la obligación pagada y ésta se halla enteramente extinguida. Si, en los casos en que el deudor tiene derecho a la restitución del título, por encontrarse íntegramente pagada la deuda, el acreedor alega que lo perdió, el deudor tiene el derecho de exigir una declaración de que queda sin valor el título, por hallarse extinguida la obligación, o de que él mismo no se restituye, por no haberse encontrado. De la misma manera que en relación al recibo, tiene el deudor el derecho de retener el pago, hasta que le sea dada esta declaración. 


Se reputa que en el caso de que un tercero haya efectuado la prestación en su nombre y no en nombre del deudor, no corresponde sin embargo al tercero, sino siempre al deudor, el derecho de exigir la declaración de inutilización del título (Planck). 


La prueba de que la obligación está consignada en un título corresponde al deudor. 

PAGO DE CUOTAS PERIÓDICAS 

ARTÍCULO 1245.- Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periódicas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1231.- Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periódicas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contrario. 

Referencias: 

Código austriaco, art. 1429; uruguayo, 1462; argentino, 746; suizo, 89, inc. 1º; brasileño, 943; turco, 88; chino, 325; mexicano, 2089; venezolano, 1296. 


En caso de prestaciones periódicas cada una importa un pago distinto. El deudor puede pagar una o algunas de tales prestaciones, aunque otras queden insolutas. Pero el acreedor puede rechazar el pago correspondiente a una prestación, habiendo otras anteriormente vencidas y no satisfechas. No obstante, si el acreedor recibe tal pago, otorgando el recibo correspondiente, la ley presume iuris tantum en favor del deudor, que las anteriores prestaciones se hallan pagadas también, pues plus favemus liberationibus quam obligationibus. Dice Colmo que la disposición es muy sabia: "Nadie que pague alquileres o cuotas periódicas, pensiones o salarios mensuales, etc., tiene que estar obligado a guardar todos los recibos de los períodos satisfechos, que podrían ser bien numerosos. Y como es presumible, que nadie cobre un período sin haber cobrado los precedentes, pues no cabe suponer lo excepcional y raro, la ley así dispone, dejando a salvo el derecho del acreedor para demostrar lo contrario". 

PRESUNCIÓN DE PAGO DE INTERESES 

ARTÍCULO 1246.- El recibo del capital, dado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1232.- El recibo de pago del capital otorgado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en contrario. 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 4, tít. 32, 1, fr. 26, pr.; Código francés, art. 1908; austriaco, 1427; suizo, 89; brasileño, 944; argentino, 744; turco, 88, al. 3ª; chino, 325; polaco, 244; mexicano, 2090. 


El art. 1908 del Code Civil establece que el recibo (quittance) del capital dado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos y opera su liberación. Los comentaristas franceses han disentido en cuanto a si la presunción así estatuida es una que sea supeditable mediante prueba en contrario, o si ella es impuesta con carácter juris et de jure. Nuestro Código, siguiendo al italiano, salva la dificultad pronunciándose por la primera directiva. De otro lado, es conveniente destacar que mientras los citados Códigos francés e italiano consignan los respectivos preceptos del caso en el título de mutuo, el Código nacional, con muy buen criterio, conforme al ejemplo del Código brasileño, consigna la disposición dándole un carácter general, en el título sobre el pago de las obligaciones. 


Debe remarcarse que cuando el art. 1246 [art. 1232 del C.C. 1984] habla de recibo de capital, se refiere a la carta de pago, al finiquito, al documento en que se hace constar la recepción del pago. Así resulta, además de la ubicación de la disposición legal en la parte relativa a la prueba del pago (pues los arts. 1243 a 1246 se refieren al recibo del pago) [art. 1230 a 1232 del C.C. 1984], del sentido de los dispositivos que pueden señalarse como fuentes del art. 1246 [art. 1232 del C.C. 1984]. 


Por lo demás, el mandato legal es perfectamente explicable. "La presunción legal –expresa Ricci– se funda en el interés del acreedor a quien se hace el pago, de imputar la suma recibida a la extinción de los intereses antes que del capital, en cuanto éste es, en virtud del pacto, productivo de interés, mientras no producen intereses los intereses vencidos. Si el acreedor, pues, declara haber recibido la suma en extinción del capital y da recibo, se supone que se han pagado los intereses; de lo contrario, habría imputado la suma recibida a cuenta de los intereses y no del capital". 


De otro lado, como repara el mismo Ricci, la regla no puede entenderse extensivamente. "Las presunciones legales son todas de interpretación estricta. El artículo en examen prevé el caso de recibo por el capital que equivale al pago de todo el capital. Si se pagó, por el contrario, una suma a cuenta del capital, ¿puede invocarse la presunción relativa al pago de los intereses aún limitados, o se refiere únicamente a la parte de capital pagado? No; porque no es ésta la hipótesis prevista por la ley. La ley prevé el caso en que se dé el recibo por el capital, y quien declara que recibe parte del capital no da recibo por el capital; luego no puede invocarse la presunción legal". 

DERECHO DEL ACREEDOR AL PAGO TOTAL 

ARTÍCULO 1247.- A menos que el contrato o la ley lo autorice, no podrá compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestación en que consista la obligación. 

Sin embargo, cuando la deuda tuviera una parte líquida y otra ilíquida, podrá exigir el acreedor y hacer el deudor el pago de la primera, sin esperar a que se liquide la segunda. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1221.- No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestación objeto de la obligación, a menos que la ley o el contrato lo autoricen. 

Sin embargo, cuando la deuda tiene una parte líquida y otra ilíquida, puede exigir el acreedor el pago de la primera, sin esperar que se liquide la segunda. 

Referencias: 

Código español, art. 1169; argentino, 742 y 743; turco, 68; suizo, 69; chino, 318; polaco, 206; venezolano, 1291. 


La primera parte del artículo es ociosa, en vista del 1234 [art. 1220 del C.C. 1984], que dice que sólo se entenderá efectuado el pago cuando se ha cumplido enteramente la prestación. Remitimos al lector a lo que hemos escrito al analizar dicho art. 1234. 


Ahora sólo queremos observar que la regla de que la solutio debe ser por el total de la prestación, sufre excepción en algunos casos. Así, cuando se presenta el caso de compensación entre dos deudas por cantidades no coincidentes, debido a que entonces la deuda más cuantiosa se extingue hasta la concurrencia del monto de la menos elevada, y el acreedor de aquélla resulta, por lo tanto, en la misma situación que si respecto a él se hubiese efectuado un pago parcial. Así, en caso de que funcione el beneficio de división, tratándose de fiadores simples. Y cuando la buena fe lo exija, o sea cuando el rehusamiento a recibir un pago parcial importe un uso abusivo del derecho por el acreedor; por ejemplo, cuando el acreedor no tenga un verdadero interés en que la obligación sea ejecutada íntegramente (Rossel). 


También podrá hacerse pago parcial, fuera del caso de pacto expreso, cuando las circunstancias inherentes al cumplimiento de la obligación importen el presunto acuerdo a tal efecto, como si se convino en que el pago se hiciese en diferentes lugares o a diferentes personas, o en diferentes épocas. La deuda que es un todo, se divide fuera del caso de transmisión pasiva a herederos, en lo que hace a fiadores simples. 


Por lo demás, y parece superfluo decirlo, la regla es prohibitiva para el deudor, en cuanto no puede hacer pago parcial válidamente; pero no para el acreedor, para quien es facultativo aceptar o no ese pago parcial. Ello aparece de los términos mismos del numeral 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], en cuanto dice: "no podrá compelerse al acreedor...". 


En cuanto a la segunda parte del precepto 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], ella está tomada de los preceptos 1169 del Código español y 743 del argentino, inspirados en García Goyena, que expresaba: "lo cierto y líquido no se detiene o embaraza por lo incierto e ilíquido". En buena cuenta, la disposición es una excepción prevista convencionalmente, aunque en forma presunta, en virtud de que es de suponer que la intención de las partes, propiamente la voluntad del acreedor, sea en el sentido de que pueda demandarse la deuda por su parte líquida, sin esperar a que se liquide la otra parte. 


Mucius Scaevola, comentando el precepto 1169 del Código español, escribe que lo ordenado en éste "es un efecto natural también del mismo principio a que responden el cumplimiento de las obligaciones y el derecho concedido en ellas al acreedor pues en todo ello se requiere, como primera e ineludible condición, que se sepa lo que se pueda reclamar y lo que en conciencia se debe satisfacer. Y como las deudas líquidas no son reclamables sino al mismo tiempo que la liquidación, y por tanto cuanto ésta importe, si llegado el caso del vencimiento de un compromiso una parte de él fuese conocida y liquidada y otra se hallase pendiente de este último requisito, ni el acreedor debería verse obligado a esperar, para el cobro de las dos porciones, la liquidación de una de ellas, ni debería negarse al deudor la facultad de satisfacer parcialmente su obligación en cuanto a lo ya decidido y conocido. El art. 1169 no suscita, por tanto, ningún género de dificultades". 

PAGO CON TÍTULOS VALORES 

ARTÍCULO 1248.- La entrega de pagarés a la orden, de letras de cambio u otros documentos, sólo producirá los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. 

Entre tanto, la acción derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1233.- La entrega de títulos valores que constituyen órdenes o promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva cuando hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contrario. 

Entre tanto la acción derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso. 


El artículo tiene su antecedente en el 1170 del Código español. Parece ocioso advertir que él presupone que el acreedor haya aceptado que el pago se produzca en tal forma, por medio de la entrega de documentos, o que anticipadamente las partes así lo estipulasen; ya que de otra manera se infringiría la regla fundamental, de que ha de hacerse el pago mediante el propio debitum y no con otra cosa o en otra forma. 


El crédito tendrá, consecuentemente, el carácter de pro solvendo, no in solutio; pues de otra suerte se presentaría la figura de la dación de pago o de la novación. 


"De todos modos –escribe Mucius Scaevola, comentando el art. 1170 del Código español–, como estos documentos no son dinero sino en cuanto se realizan, sólo hasta estos puntos sirven para liberar al deudor del compromiso contraído". Tal efecto se considera producido si por culpa del acreedor el documento se hubiese perjudicado. Ello es lógico, pues cada uno responde de las consecuencias de su propia negligencia; es por eso preciso que el documento se haya perjudicado por culpa del acreedor; el caso fortuito no puede originar responsabilidad, por aplicación de los principios generales en materia de obligaciones. 


Enneccerus, tratando el punto que ahora nos interesa, escribe que "el deudor puede asumir ante el acreedor una nueva obligación en lugar del pago, por ejemplo expedirle una letra de cambio, conviniendo que mediante su entrega queda cumplida la deuda, o sea extinguida. Pero en la duda no se supone que la obligación haya sido asumida in solutum sino pro solvendo, esto es, que la antigua deuda sólo extinguirá en virtud de la letra de cambio. En tal caso, pues, el acreedor tiene dos créditos. Pero según la presumible intención de las partes, está obligado a intentar su satisfacción en primer término sobre el nuevo crédito y con la diligencia exigible en el tráfico. Si se le satisface ese crédito, se extingue también el antiguo; si no se consigue ser satisfecho, puede hacer valer también el primer crédito, lo cual a veces tiene gran importancia, dadas las fianzas o prendas afectas al mismo". 


Las anteriores reflexiones son, en general, aplicables al art. 1248 del Código peruano [art. 1233 del C.C. 1984]. No hay inconveniente en que el documento sea aceptado in solutum; pero esto requerirá una declaración expresa de las partes. La presunción es que el documento no significa otra cosa que un nuevo medio de pago ofrecido al acreedor. Es cuando se satisface el documento, cuando se realiza como dice el artículo, que se extingue el primitivo crédito, o como dice el artículo, se producirán entonces los efectos del pago. Que el acreedor deba usar del crédito que consta en el documento con la debida diligencia, resulta de los mismos términos del precepto, en cuanto indica los efectos que sobrevienen (la obligación se considera extinguida), si el documento se hubiera perjudicado por culpa del acreedor. Es bueno anotar que la disposición legal no deja lugar a dudas, en cuanto excluye la posibilidad de una acción simultánea o acumulativa, por los dos créditos, el primitivo y el nuevo que importa el documento respectivo, o la posibilidad de emplear el primero antes que el segundo, según lo que se manifiesta en el segundo apartado de la disposición: previamente ha de accionarse por la acción que deriva del documento. 


En cuanto a tal segundo apartado, lo allí consagrado se explica a mayor abundamiento, ya que la entrega del documento importa una promesa de pago. Si el documento se realiza (o en su caso, si se perjudica por culpa del acreedor), la obligación primitiva queda definitivamente cancelada; si no, ella deviene exigible. Entretanto, debe quedar la misma en suspenso, pues la suerte del nuevo crédito no se ha definido. 


Sánchez Román indica que el precepto "debe extenderse en general a todo documento de crédito, aunque no fuera mercantil". Es de alabar así que el art. 1248 del Código peruano [art. 1233 del C.C. 1984] no haya contenido una calificación especial de mercantiles para los documentos, en relación al caso en él legislado. 

PAGO EN MONEDA EXTRANJERA 

ARTÍCULO 1249.- El pago de una deuda en moneda extranjera podrá hacerse en moneda nacional al tipo de cambio del día y lugar del pago. (C. C. 1936) 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1237.- Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no prohibidas por leyes especiales. 

Salvo pacto en contrario, el pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda nacional al tipo de cambio de venta del día y lugar del vencimiento de la obligación. 

En el caso a que se refiere el párrafo anterior, si no hubiera mediado pacto en contrario en lo referido a la moneda de pago y el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su elección, que el pago en moneda nacional se haga al tipo de cambio de venta en la fecha de vencimiento de la obligación, o al que rija el día del pago. (*)

Referencias: 

Código alemán, art. 244; suizo, 84; polaco, 211; chino, 480; turco, 83; brasileño, 947; italiano, 1277. 


La disposición se ocupa de lo referente al tipo de conversión para el pago de deuda fijada en moneda extranjera. No hay, pues, prohibición ni podía haberla para contratar en moneda extranjera. El art. 1249 [art. 1237 del C.C. 1984] se refiere a una obligación pecuniaria, o mejor, a una clase de tal obligación (en este caso, moneda extranjera). Es cabalmente donde más interés existe en indicar con precisión el régimen legal aplicable. Si se trata de pago de moneda nacional, rigen los preceptos indicados para el caso de mutuo (art. 1581) (**). 


"La deuda pecuniaria –enseña Enneccerus– no se dirige a la prestación de determinada moneda, ni siquiera a la prestación de una cantidad de determinadas especies monetarias, sino que el objeto de la deuda pecuniaria es más bien el valor de la cantidad debida: las deudas pecuniarias son deudas de valor. De aquí derivan varias consecuencias: 


a) El que promete una cantidad de tantos o cuantos marcos o coronas, no promete pagar precisamente en piezas de a marco, en piezas de a corona, sino que sólo quiere deber y debe el valor de la cantidad prometida, teniendo que pagar este valor, como es natural, en dinero. 


b) Si se ha estipulado que una deuda pecuniaria se pague en una determinada especie, como se hace con frecuencia, añadiendo la palabra efectivo a la denominación de la especie pecuniaria, deberá interpretarse, sin embargo, únicamente como un convenio accesorio sobre el modo del pago, siempre y cuando no se haya manifestado patentemente que la voluntad de las partes tenía otro sentido. Así, pues, el objeto de la deuda es, a pesar de todo, el valor de la cantidad. Por tanto, si al tiempo del pago esa determinada especie monetaria no se halla ya en circulación (o sea, si por ello ya no es representación de valor), no tendrá que prestarse ni aceptarse el pago en esa especie monetaria, sino en dinero actualmente en curso, exactamente igual que si no se hubiera determinado la especie monetaria. Así lo dice expresamente el párrafo 235, pero aun sin esta disposición, resultaría lo mismo de la esencia de la deuda pecuniaria. Pero, naturalmente, también es posible que una deuda se refiera a una cierta cantidad de piezas de una determinada especie pecuniaria, de tal suerte que esta especie tenga carácter esencial. Pero en tal caso no se trata de una deuda pecuniaria, o sea de una deuda de valor, sino de una obligación genérica corriente. Ahora que, en la duda, no cabe suponer esto y en la práctica es rarísimo. Si ya no existe la especie pecuniaria prometida, la prestación de semejante obligación genérica (en el sentido indicado) resulta imposible. También es posible una obligación específica relativa a una o más monedas individualmente determinadas, pero tampoco constituye deuda pecuniaria y por esto tampoco está sujeta a las normas sobre las deudas pecuniarias". 


En caso de deuda pactada en moneda extranjera, dice el art. 1249 [art. 1237 del C.C. 1984] que puede hacerse el pago en moneda nacional al tipo de cambio del día y lugar del pago. 


La referencia a moneda extranjera puede derivar de dos supuestos. El primero es que la deuda misma originaria, intrínseca, realmente consista en moneda extranjera. El segundo es que la deuda consista en moneda nacional, y únicamente se haga referencia a la moneda extranjera como un medio por el cual las partes se salvaguardan de antemano de las variaciones en el valor intrínseco de la moneda nacional. 


Ahora bien, la cuestión relativa a pago de deuda en moneda nacional o extranjera, conduce a la distinción entre la llamada moneda del contrato y la llamada moneda de pago. Aquélla indica el quantum de la obligación; ésta indica la cantidad de unidades monetarias conforme a las cuales puédese satisfacer válidamente la prestación. 


Si la moneda extranjera es la pactada, es decir, si ésta es la moneda del contrato, no hay objeción alguna para que se acepte la validez de la estipulación. La moneda extranjera es la deuda misma, es aquella que está in obligatione. No hay nada de ilícito en ello, y tampoco existe ni podría existir prohibición a que se constituya deuda de tal naturaleza. Es indudable, pues, que el art. 1249 [art. 1237 del C.C. 1984] comprende el caso. Cuando habla de moneda nacional, se refiere a ésta exclusivamente en cuanto sirva de medio de pago, o sea, que se halla in solutione, mas no in obligatione. 


En el otro supuesto, cuando la deuda misma consista en moneda nacional y se hace referencia a moneda extranjera, ésta es exclusivamente un medio de referencia, para el pago, como garantía que las partes se dan, a fin de ponerse a recaudo de eventuales fluctuaciones en el valor de la valuta nacional; por lo que se pacta que el pago se haga en otra moneda, extranjera, que ofrece mayores seguridades, una mayor estabilidad en su valor. 


En esta segunda hipótesis, ¿es válida la estipulación? 


La cuestión es debatible. De un lado, se puede sostener que nada hay reprochable si las partes han querido con plausible prudencia, asegurarse de las contingencias consistentes en las variaciones en el valor de la moneda nacional. Se puede hacer invocación al principio de la libertad convencional. Y se puede hacer notar que no hay ventaja anticipada para una u otra parte, ya que recíprocamente una y otra se salvan del riesgo de un cambio en el valor de la moneda nacional (que favorecía a uno en perjuicio del otro, o viceversa, según los casos) y se someten, en último extremo, al álea consistente en los cambios en el valor de la moneda extranjera, que puede favorecer a una parte con perjuicio de la otra, o al contrario, según los casos. 


Pero ante tal manera de considerar las cosas, propia de la llamada teoría valorista, se yergue la teoría nominalista, que propugna el principio de que la moneda nacional tiene un valor como medio de pago que le otorga la autoridad pública, y no cabe, pues, que las partes, por sus actos privados, hagan frustráneo tal valor, en cuanto no se admita que un número de unidades monetarias tenga exacto poder cancelatorio que otro número igual, que por ley son equivalentes, en gracia a que se estime, en desaire de la decisión legal, que la moneda interior, entre el momento que se contrajo la obligación y aquel en que se hace la solutio, se ha devaluado o se ha valorizado. Esto se manifiesta, verbigracia, cuando sobreviene un cambio en la unidad monetaria. La nueva unidad monetaria que reemplaza a la anterior, puede tener mayor o menor valor intrínseco que la segunda (si se les compara con el valor del oro o con el de monedas extranjeras); pero la ley puede determinar, y generalmente procede así, que la nueva unidad tenga el mismo poder cancelatorio que la antigua. Para la teoría nominalista la determinación referente al valor de la nueva unidad monetaria, tiene el carácter de orden público. Por tanto, cualquier pacto que le reste valor es írrito. De aquí que el pacto de moneda extranjera, cuando ésta se halla meramente in solutione y no in obligatione, resulta inaceptable. 


¿Cuál es el criterio de nuestro Código sobre estos puntos? 


El art. 1249 [art. 1237 del C.C. 1984] se refiere sólo al pago de moneda extranjera, que puede hacerse en moneda nacional. La primera es, así, la que se halla in obligatione; la segunda sólo está in solutione. El deudor puede optar entre pagar en la misma moneda estipulada, la extranjera, o en moneda nacional, al tipo de cambio que se indica en el precepto. 


No se refiere éste al caso de que la deuda consista en moneda nacional. Es que este último caso ha sido tomado en cuenta tratándose de los contratos de mutuo. En el título respectivo, referentes a estos contratos, encuéntranse los siguientes artículos: 


El 1579, que dice: "Si no puede el mutuatario pagar en la misma cantidad y calidad, satisfacerá el valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar señalados para el pago. No estando designado el lugar, se entiende que es el del contrato" [art. 1661 del C.C. 1984]. 


El 1580, que dice: "Si fueron apreciadas las cosas al tiempo del mutuo, está obligado el deudor a satisfacer el valor que se les dio, aunque valgan más o menos al tiempo del pago" [art. 1662 del C.C. 1984]. 


El 1581, que dice: "El pago de las deudas de dinero deberá hacerse en la especie pactada, o, en su defecto, en la moneda que tenga curso legal". 


Los arts. 1579 y 1580 [art. 1661 y 1662 del C.C. 1984] se refieren a mutuo de cosas fungibles que no son dinero. El art. 1581 se refiere al préstamo consistente en dinero. La solución del Código es en el sentido del principio nominalista. La nueva unidad monetaria, con curso legal, sirve para pagar la moneda que fue objeto del pacto, y va de sí que la nueva unidad monetaria tendrá el valor cancelatorio que la propia ley determine. La regla a que se contrae el art. 1581, aparece con el carácter de imperativa, así no se diga que no obsta pacto en contrario, por la naturaleza misma del caso legislado. Al establecerse determinada unidad monetaria en sustitución de otra (la que sirvió para el pacto mutuario), habiéndose fijado para tal nueva unidad monetaria un poder cancelatorio dado, este último, que precisa la relación de equivalencia entre las dos valutas, tiene el carácter de una disposición de orden público. 


Si el punto de vista preferido del art. 1581 es el nominalista, queda descartada la posibilidad de que tratándose de moneda nacional, cuando ésta sea moneda de contrato, se pague tomando como referencia para ello a una moneda extranjera, e igualmente deviene imposible por las mismas razones que aconsejan la adopción de tal punto de vista nominalista, que se pague de acuerdo con lo que resulte de la llamada cláusula oro o cláusula valor oro. Nosotros, en consecuencia, discrepamos a este respecto de la opinión del ilustre comentarista de nuestro Código, Cornejo, cuando aprecia que las estipulaciones oro o valor oro deberían ser admitidas como válidas, en razón del principio superior del respeto a la voluntad de los contratantes, que el Código anterior (*) enunciaba en su número 1256. Se podría decir que este precepto está también incorporado al nuevo Código (art. 1328) [arts. 1361 y 1362 del C.C. 1984]. Pero es que el axioma de conventio legem dat contractui, queda quebrantado cuando una disposición especial quita eficacia a lo estipulado. Y esto es lo que resulta respecto a la cláusula oro o la cláusula valor oro, por incidencia del art. 1581. Empero, mejor hubiera sido consignar el precepto no como formando parte del título correspondiente al contrato de mutuo, sino del título del pago en general, para que se formulara de esta suerte una regla general respecto a las obligaciones consistentes en moneda nacional (*). 


Lo anterior, contrario a la admisión de la cláusula oro o la cláusula valor oro, sólo tiene sentido con referencia a la estipulación de moneda nacional, cuando ésta se halla in obligatione. En efecto, la razón para su no admisión se encuentra en la regla consignada en el art. 1581. Pero este precepto se limita al supuesto de moneda nacional. Tratándose de moneda extranjera, el Código no ha impuesto ninguna regla sobre el principio nominalista o valorista. No podía tampoco imponerla, pues ello importaría un exceso en su competencia. 


Precisada así la ubicación y el sentido del numeral 1249 [art. 1237 del C.C. 1984], como concerniendo al caso de una deuda en moneda extranjera, en la cual esta misma es la prestación, de tal modo que la moneda nacional sólo interviene como un medio de pago, analicemos ahora un poco más sus alcances y significación. 


En general, su sentido es claro: el deudor podrá hacer el pago en moneda nacional. Es, pues, un medio liberatorio que se ofrece a aquél. Como la obligación consiste en moneda extranjera, el pago en moneda nacional está in facultate solutionis. El deudor puede pagar sea en moneda extranjera, sea en moneda nacional. La opinión de Rozis, que aconseja que si bien el acreedor no puede rehusar recibir el pago en la moneda extranjera estipulada, el deudor, por su lado, no puede constreñirle a recibir el pago en moneda nacional, es inaceptable en cuanto a lo último, a tenor de los términos inequívocos del art. 1249 [art. 1237 del C.C. 1984]. Dice Rozis: "el deudor que se ha obligado a pagar en moneda determinada, debe liberarse en esta moneda, la cual se puede considerar a este respecto como una mercadería. El acreedor, según nosotros, tiene el derecho de exigir dicha moneda y si no lo hace y consiente en recibir moneda francesa (nacional, podría decirse), no hay pago, sino dación en pago". 


No. La figura, cuando menos dentro de la estructuración del art. 1249 de nuestro Código Civil [art. 1237 del C.C. 1984], es distinta a la que percibe Rozis; pues, conforme a lo literalmente establecido por dicho precepto, se trata de un caso de obligación facultativa, sancionada legalmente. Luego, no cabe hablar de dación de pago, ni cabe que el acreedor se oponga a recibir el pago que se realice en moneda nacional. 


El artículo expresa que al hacerse el pago en moneda nacional, el tipo de cambio será el del día y lugar del pago. ¿Cómo interpretar esto? Stricto sensu, se trataría del día en que tiene lugar efectivamente el pago. Esta solución parece peligrosa. El deudor puede darse amaños y buscar pretextos, para ir postergando el día en que llegue a realizar el pago, hasta hacerlo en uno en que le sea a él más ventajoso en relación al tipo de cambio, dañando así indebidamente al acreedor. La solución lógica sería en el sentido de establecer que el tipo de cambio sea el del día de la concertación de la obligación o del día del vencimiento de ésta (o aquel en que caiga en mora el deudor). De esta suerte, se fija con precisión la fecha que ha de tomarse en consideración para la determinación del tipo de cambio. 


"Si hay un principio indiscutido en esta materia –escribe Rozis– es el que indica que cuando no hay retardo en la ejecución de la obligación, se debe calcular el curso del cambio en el día del vencimiento. El acreedor debe recibir lo que el deudor le ha prometido. Es un principio común a todas las legislaciones, que no han considerado necesario indicarlo especialmente a propósito de esta materia". 


El Proyecto franco-italiano contiene la siguiente disposición (art. 24): "Si la moneda indicada en el contrato no tiene curso legal en Francia (o en Italia), el deudor tiene, salvo voluntad contraria de las partes, la facultad de pagar en moneda francesa (o italiana) según el curso del cambio del día y el lugar en que el pago es hecho, y si en ese lugar no hay curso, según aquel de la más próxima plaza de comercio. Si el pago es hecho según el día del vencimiento por la falta del deudor, éste queda obligado a soportar la diferencia del cambio, sin perjuicio de los efectos de la constitución en mora". 


El Código de comercio italiano, en su art. 139, tal como ha sido interpretado por la doctrina más connotada, resuelve que el cambio ha de ser el del día del vencimiento de la obligación. "Según esta disposición, pues, el deudor no debe la moneda nacional según el curso del cambio del día del pago, sino en el caso de que él esté en falta. En otras palabras; él se libera válidamente pagando en moneda nacional conforme al curso del cambio del día del vencimiento. Y un argumento de lógica jurídica viene en apoyo de esta tesis, pues si el deudor está en retardo sin su falta, la suma debida no puede sufrir una modificación que alteraría su naturaleza, pues la deuda es aquella del día del vencimiento. Es ella la que forma el objeto de la obligación. Así, el espíritu, la lógica del texto y de la institución imponen en el proyecto franco-italiano la teoría del curso del cambio del día del vencimiento. Habría sido, por tanto, preferible que el art. 24 emplease términos que no dejaran lugar a discusión y que no incitasen a los autores a dar interpretaciones diferentes" (Viforeanu). 


Agrega el mismo Viforeanu: "En conclusión, acerca del problema de la época del pago y del curso del cambio que debe adoptarse, el proyecto franco-italiano, según la mayoría de la doctrina, decide que el día del vencimiento fija no solamente el quando, sino también el quantum debeatur". 


También es digno de fijarse que el Código brasileño contiene la siguiente disposición: "El pago en dinero sin determinación de especie, será efectuado en moneda corriente en el lugar de la ejecución de la obligación. 1) Es permisible a las partes el estipular que él se efectuará en una especie cierta y determinada de moneda, nacional o extranjera. 2) El acreedor, en este caso, puede sin embargo optar entre el pago en la especie designada en el título o su equivalente en moneda corriente en el lugar de la prestación, según el curso del cambio del día del vencimiento. Si no hay cotización ese día, se tomará el último curso cotizado. 3) Cuando el deudor esté en mora y el agio haya variado entre la fecha del vencimiento y la del pago, el acreedor podrá escoger entre ambas si no se ha estipulado un cambio fijo. 4) Si los cursos han variado el mismo día, se tomará por base el término medio del mercado en esa fecha" (art. 947). 


Respecto al derecho alemán, que prevé la cuestión en el art. 244 del B.G.B., se ha dividido la doctrina; opinándose de un lado que el cambio, o sea el que corresponda al día de la exigibilidad de la prestación, y de otro lado que sea el que respecta al día del pago; definiéndose la jurisprudencia por lo primero (Soergel). 


Pero es que el interés del problema en Alemania es de menor monta, pues el B.G.B. concede al acreedor, en caso de mora de la otra parte, derecho a reclamar, fuera de los intereses moratorios, indemnización por daños y perjuicios suplementarios (art. 288). 


En cuanto a la legislación austriaca, los intérpretes son del parecer que el cambio ha de ser el del día del vencimiento de la deuda (Ehrenzweig). 


El Código federal de las obligaciones decide perentoriamente (art. 84), "que la deuda (de moneda que no tenga curso legal) puede ser pagada en moneda nacional, conforme al curso del día del vencimiento". El Código polaco dice que el pago ha de hacerse según el curso de la moneda extranjera, en relación a la nacional que sirve para dicho pago, en el momento del pago; pero precavidamente advierte que "cuando el deudor está en mora, el acreedor puede demandar su elección, sea según el curso de la moneda extranjera en el día del vencimiento, sea según el curso en el día del pago" (art. 211). De tal suerte, que la diferencia del cambio la viene en definitiva a soportar el deudor; lo que es justo, pues el acreedor no tiene por qué perjudicarse en razón de la tardanza del deudor en verificar el pago. El Código chino preceptúa en su art. 480, lo siguiente: "A menos que no se haya estipulado cosa diferente en el contrato, el préstamo de dinero debe ser reembolsado conforme a las disposiciones siguientes: 1) cuando el préstamo ha sido hecho en una moneda teniendo curso legal y esta moneda no lo tiene en el momento del pago, el pago debe ser hecho en una moneda que tenga curso legal en ese momento; 2) cuando un préstamo de dinero se ha convenido el calcularlo en una moneda con curso legal, la devolución debe ser hecha a cualquier cambio, en la moneda con curso legal, sin que obsten las fluctuaciones en el valor de las monedas, que el mutuatario ha aceptado; 3) cuando en un préstamo de dinero, se ha convenido de calcularlo en una moneda especial, el reembolso debe ser hecho en esta moneda, o en moneda que tenga curso legal, conforme al cambio del día y del lugar del reembolso". 

LUGAR DEL PAGO 

ARTÍCULO 1250.- El pago deberá efectuarse en el lugar del domicilio del deudor, salvo que las partes estipulen otra cosa, o que ello resultare de las circunstancias, de la naturaleza de la obligación o de la ley. 

Designados varios lugares, puede el acreedor elegir cualquiera de ellos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1238.- El pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo estipulación en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obligación o de las circunstancias del caso. 

Designados varios lugares para el pago, el acreedor puede elegir cualquiera de ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 5, tít. 1, fr. 38; Código francés, art. 1247; italiano, 1282 (1249); portugués, 739 y 774; español, 1171; argentino, 747 a 749; chileno, 1587 a 1589; boliviano, 837; venezolano, 1295; austriaco, 905; uruguayo, 1465; suizo, 74; alemán, 269; brasileño, 950; turco, 73; peruano, 2229; chino, 314; polaco, 190; ruso, 113; mexicano, 2082 s. 


El señalamiento del lugar en que debe cumplirse la prestación es importantísimo, sobre todo en lo que se refiere a una cuestión procesal: la determinación de la competencia judicial; así como también puede ser de gran interés dentro del derecho internacional privado, para considerar cuál legislación sea aplicable. 


La determinación del domicilio para la verificación del pago importa también la determinación del lugar en el cual cabe interponer reclamación por las consecuencias del incumplimiento, es decir, por daños y perjuicios, así como en su caso por acción por enriquecimiento indebido. 


El pago debe hacerse, como regla, en el lugar convenido por las partes. El convenio puede ser expreso. Y obsérvese bien que se debe tratar de convenio, es decir, de voluntad concordante de ambas partes, la acreedora y la deudora. O sea, como advierte Staudinger, una declaración simplemente unilateral es inimportante, si no se puede inferir que implica la aceptación de la otra parte, gracias al proceder concluyente de la misma, o gracias a lo que resulte de las circunstancias y aun del silencio de dicha parte. 


Conviene ahora anotar que tratándose del llamado domicilio de elección, desaparece éste, o mejor, queda sin efecto, por la formación posterior de un juicio universal, como ocurre cuando el deudor fallece o se concursa. "Se debe esto –escribe Colmo– a lo enérgico e imperativo del domicilio legal en casos tales, pues median razones de interés común para todos los acreedores, que, por lo mismo, deben prevalecer sobre la razón especial del acreedor con domicilio de elección. De ahí que los respectivos textos legales no admitan distingo ni excepción: son los arts. 3284 del Código Civil, 58 de la ley de quiebras, 634 y 718 del Código Procesal, etc.". Debe también repararse en otra circunstancia que no ha escapado al autor argentino antes citado. Y ésta es: saber si el domicilio de elección es transmisible a los sucesores particulares. El citado autor se refiere a la jurisprudencia argentina, que se ha pronunciado por la afirmativa. "Del punto de vista de la literal estrictez, esta jurisprudencia plenaria resulta justificada: quien se hace cargo de una obligación en las condiciones originarias, adopta no sólo la forma del pago y el tipo de los intereses, por ejemplo, sino también lo atingente a la época, al lugar, etc., de dicho pago, y de consiguiente, lo relativo al domicilio que el deudor primitivo constituyera". A falta de convenio expreso para la determinación del lugar del pago, se atenderá a las circustancias, a la naturaleza de la obligación o a lo que dispusiera por la ley, que lleven a inferir cuál es el domicilio en que debe ejecutarse la prestación. 


En lo que respecta a las circunstancias, ha de apreciarse también lo que concierna a los usos del tráfico. Por lo demás, lo referente a las circunstancias queda librado en último término a la apreciación del juez; de ellas debe aparecer claramente el lugar que las partes han querido elegir para el cumplimiento de la obligación. 


La naturaleza de la obligación puede llevar a determinar cuál sea el lugar para tal cumplimiento. Así, en las obligaciones de dar o restituir un cuerpo cierto el pago debe hacerse en el lugar en que se hallaba aquél cuando la obligación fue contraída; o el caso resuelto por la jurisprudencia alemana, de trabajo de reparación de un edificio, el cual debía efectuarse donde él mismo se hallaba. 


La ley puede también indicar el lugar del cumplimiento, por presunción de la voluntad de las partes; así, por ejemplo, ocurre con referencia al art. 1400 [arts. 1553 y 1552 del C.C. 1984] (sobre que la cosa vendida se entregará, si no se dice otra cosa, en el lugar en que estuvo al tiempo de la venta); del art. 1619 [art. 1848 del C.C. 1984] (que la cosa depositada se devolverá en el mismo lugar en que fue recibida, salvo pacto en contrario). A falta de voluntad expresa o presunta, el lugar del pago será el del domicilio del deudor. Los autores establecen que tal domicilio será no el del deudor en el momento que contrae la obligación, sino en el tiempo en que debe efectuarse el pago. A falta de domicilio, el lugar de residencia del obligado deberá ser el que se tome en cuenta. 


Puédese convencionalmente señalar dos o más domicilios para el pago. Entonces debe considerarse si la designación es con carácter acumulativo o alternativo. En el primer supuesto la obligación debe cumplirse en uno y otro lugar; de modo que la deuda ha de dividirse. El solvens no tiene, pues, libertad de elección. En cambio, en el segundo supuesto el pago íntegro ha de hacerse en uno u otro lugar y se presenta el asunto de a quién compete la elección; estableciendo el art. 1250, parte segunda [art. 1238 II parte del C.C. 1984], que tal elección corresponda al acreedor. 

CAMBIO DE LUGAR DE PAGO

ARTÍCULO 1251.- Si el deudor mudase de domicilio, cuando el lugar de éste fue designado para el pago, el acreedor podrá exigirlo en el primer domicilio, o en el nuevo del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1239.- Si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido designado éste como lugar para el pago, el acreedor puede exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo. 

Igual regla es de aplicación, respecto al deudor, cuando el pago deba verificarse en el domicilio del acreedor. 


La disposición está tomada del art. 748 del Código argentino. Comentándolo escribe Colmo: "No se puede poner en tela de juicio la sensatez de este artículo: el deudor no puede determinar por su solo hecho de mudar de domicilio, un cambio de jurisdicción. Pero ¿será ello así tan sólo cuando el primitivo lugar del pago fuera el del domicilio antiguo del deudor? Considero que no, según ya he advertido más arriba: Si la obligación era exigible en un lugar designado por las circunstancias, y no media un cuerpo cierto, el acreedor sin perder su primitivo derecho de pedir su cumplimiento en ese lugar, puede exigirla en el domicilio actual". 


El art. 1251 [art. 1239 del C.C. 1984], por lo demás, concierne a la hipótesis de que el pago se deba efectuar en el domicilio del deudor, que es la regla del art. 1250 [art. 1238 del C.C. 1984]. Pero si convencionalmente se estipula el domicilio del acreedor y éste muda de domicilio, ¿dónde se verificará el pago? En el domicilio convencionalmente fijado, pues nemo alterius facta praegravari debito (*). 


Si el pago consiste en entrega de un inmueble o en prestación referente a aquél, dicho pago tendría que hacerse en el lugar de la situación, ubi res est. 

PLAZO PARA EL PAGO 

ARTÍCULO 1252.- Si no hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraída la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1240.- Si no hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraída la obligación. 

Referencias: 

Institutas, lib. 3, tít. 15, párrafo 2; Digesto, lib. 45, tít. 1, fr. 1, pr.; Código francés, arts. 1900 y 1901; portugués, 739 y 743; argentino, 750 y 751; uruguayo, 1465; español, 1128; mexicano, 1517; ruso, 111; chino, 315 y 316; polaco, 192; italiano, 1183 (1173); austriaco, 904; japonés, 412 inc. 3º; alemán, 271 inc. 1º; brasileño, 952; turco, 74; suizo, 75. 


El art. 1252 [art. 1240 del C.C. 1984] sigue el criterio que ha inspirado las legislaciones modernas. Importa la consignación de la regla quod sine die debetur, praesente debetur. Al respecto, hay tres sistemas. Los Códigos francés y argentino disponen que no existiendo plazo convenido la obligación debe cumplirse en el plazo que señale el juez. Otros Códigos sudamericanos indican un plazo legal para el cumplimiento, a lo menos para las obligaciones de dinero. Los Códigos alemán, suizo, brasileño e italiano resuelven que el pago es exigible inmediatamente. 


Este último sistema, ya acogido también por el Código español, está por encima de sus rivales. El del plazo legal no tiene fundamento racional alguno; existiendo una deuda, su exigibilidad es concomitante con ella. El sistema del plazo judicial confiere al juez un poder arbitrario. 


La solución del art. 1252 [art. 1240 del C.C. 1984]  debe, pues, ser general. Las únicas excepciones son las que por razón natural de la propia obligación no consientan un cumplimiento inmediato; como ocurre tratándose de obligación que debe ser ejecutada en otro lugar o sobre cosas futuras. Desde luego, la obligación bajo condición suspensiva difiere su cumplimiento hasta la realización de la condición. 


El artículo que se comenta habla, como es natural, de que "no hubiese plazo designado". Pues el efecto del plazo es prorrogar la exigibilidad del crédito. Y ello, trátese de plazo legal convencional o del llamado judicial. 


Si no es por razón natural de la propia obligación, la regla del art. 1252 [art. 1240 del C.C. 1984]  debe acatarse en todo caso. Un supuesto de excepción es verbigracia el que señala el art. 1578 [art. 1656 del C.C. 1984], que fija un plazo de 30 días para el pago de lo recibido en mutuo. 

GASTOS DEL PAGO 

ARTÍCULO 1253.- Los gastos que ocasione el pago serán de cuenta del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1241.- Los gastos que ocasione el pago son de cuenta del deudor. 

Referencias: 

Código chino, art. 316; mexicano, 2086; italiano, 1196; venezolano, 1297. 


"Debe reputarse un elemento accesorio de la prestación en que consiste el pago, los gastos que éste ocasione", observa Sánchez Román; y de aquí que el art. 1253 [art. 1241 del C.C. 1984], inspirado en el 1168 del Código español, los ponga a cargo del deudor. Esos gastos de su cuenta son los de la entrega de la cosa, y los del otorgamiento del recibo o documento respectivo, incluyento la satisfacción de los impuestos a que hubiera lugar. Los gastos de transporte son de cuenta del acreedor. El Código se refiere especialmente a esto último en el art. 1399 [art. 1530 del C.C. 1984], en atinencia a la compraventa; pero no hay ninguna razón para que no funcione en general. 


La adjunción de los gastos del pago al deudor, es de simple ius dispositivum. No habría inconveniente para que estipulase que corran de cargo del acreedor. 


Cornejo, con referencia al número 1253 [art. 1241 del C.C. 1984], escribe: "No ha de entenderse, sin embargo, que la responsabilidad del deudor se extiende a la integridad o totalidad de los gastos, incluyendo a los incidentales que fueran superfluos y hubieran podido omitirse, sino únicamente a aquellos que sean consecuencia del pago mismo y necesarios para que la obligación se cumpla como exigen sus fines, y tenga su extinción la eficacia legal que en provecho del deudor debe tener. Dos cuestiones pueden surgir a este respecto: primero, si los timbres que exige la ley han de ponerse en los recibos que acreditan un pago, se incluyen o no entre los gastos de cargo del deudor; y segundo, si serán igualmente de cargo del deudor, los gastos que tuviere que hacer el acreedor para constituir apoderado o trasladarse personalmente al domicilio de aquél cuando en él deba efectuarse el pago. El primer punto está resuelto por el art. 5 del reglamento respectivo, de 30 de abril de 1930, según el que el pago del timbre corresponde al otorgante u otorgantes del documento, salvo pacto expreso en contrario; pero tanto aquél como quienes lo reciben son responsables del impuesto. Como el recibo del pago lo otorga el acreedor al dar por cumplida la obligación, es a él a quien incumbe el pago de los timbres respectivos. Esto en cuanto a la relación entre el deudor y el acreedor. Con respecto al Fisco, la responsabilidad del impuesto es tanto del acreedor que otorga el recibo, como del deudor en cuya seguridad se otorga. Debe, pues, el deudor cuidar de que el recibo lleve los timbres correspondientes, pues sin este requisito carecería de eficacia para probar el pago o, por lo menos, no podría ser tomado en consideración en caso de controversia judicial. Respecto a la segunda cuestión, parece obvio que los gastos que demande el cobro por la necesidad de hacerlo en el domicilio del deudor, deberán ser de cuenta de éste, ya que lo dispuesto en la primera parte del art. 1250 [art. 1238 del C.C. 1984], constituye una comodidad y un beneficio para él". 


En general puede expresarse que los gastos, podría decirse, natural y convencionalmente descendentes del hecho del pago, serán de cuenta del deudor. Pero si sobreviniese una circunstancia que dependiera sólo de una de las partes, ya del acreedor, ya del deudor, y que causase algunas especiales expensas, lo lógico es que a esa parte le sean imputables las mismas; por ejemplo, cambio de domicilio del deudor o del acreedor. 


Se está de acuerdo en que la regla a que se contrae el art. 1253 [art. 1241 del C.C. 1984] no es de orden público. Las partes pueden, pues, modificarla. Y en determinados casos la ley la deroga, poniendo a cargo del acreedor los gastos que ocasione el cumplimiento de la obligación. 

CONSTITUCIÓN EN MORA (*) 

ARTÍCULO 1254.- Incurre en mora el obligado, desde que el acreedor le exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligación. 

Empero, no será necesaria la intimación del acreedor para que la mora exista: 

1º) cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente; 

2º) cuando de su naturaleza y circunstancias resultare que la designación de la época en que había de entregarse la cosa, o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligación. 

No es necesaria la intimación para que la mora exista: 

1.- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente. 

2.- Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación resultare que la designación del tiempo en que había de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla. 

3.- Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligación. 

4.- Cuando la intimación no fuese posible por causa imputable al deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 22, tít. 1, fr. 32; lib. 50, tít. 17, fr. 88; Código francés, art. 1139; italiano, 1219 (1233); portugués, 711; austriaco, 1334; mexicano, 1423; español, 1100; argentino, 509; venezolano, 1269; alemán, 284 y 293; suizo, 91 y 102; brasileño, 956 y 960; peruano, 1264; turco, 101; chino, 229. 


"La mora (mora solvendi) es la no ejecución de una obligación vencida, exigible por el acreedor (o exigida), que deriva de una circunstancia de que responde el deudor" (Heilfron). 


La mora, pues, en cuanto supone un retardo, no es el incumplimiento mismo definitivo de la obligación, sino que comporta un posible cumplimiento, que aún no se ha verificado cuando debía verificarse. De suerte que la mora es un defecto anormal descendente de una relación obligatoria exigible por el acreedor por vía de acción, sin una excepción válida por parte del deudor que puede detener aquélla. 


La mora del deudor se produce por el requerimiento del acreedor en las obligaciones de dar y de hacer. No en las de no hacer, en las que no precisa la constitución en mora, pues el requerimiento para exigir el cumplimiento de la obligación sería sin objeto, desde que ya se ha producido la contravención a la misma, el incumplimiento se ha consumado; no tratándose de un mero retardo. 


El requerimiento debe efectuarse por el acreedor y dirigirse al deudor. Warneyer dice que "la interpelación es una declaración de voluntad unilateral recepticia y que, consecuentemente, las disposiciones sobre capacidad, vicios del consentimiento, facultad de representación, encuentran aquí aplicación". Del propio autor estas indicaciones: "La interpelación debe efectuarse por el acreedor o su representante. La interpelación procedente de uno cuyo poder ha caducado, es sin efecto, así como la emanante de un acreedor que no tenga la capacidad civil del caso, en tanto que no esté autorizado por su representante legal para exigir personalmente la prestación. La interpelación debe ser dirigida al deudor o a su representante; si el deudor sufre de incapacidad, es entonces la interpelación ineficaz". 


El requerimiento no está sujeto a forma especial; basta que de él resulte que el acreedor exija la prestación debida (Planck). La exigencia debe dirigirse a tal prestación debida. "Es discutible si ella resulta inoperante, cuando concierne a una prestación que excede de aquella que es realmente debida. La finalidad del requerimiento consiste en advertir al deudor simplemente que el acreedor exige la prestación. Esta finalidad es alcanzada cuando la interpelación no deja duda sobre la identidad de la prestación, cuyo cumplimiento es impetrado. Ahora bien, una duda por regla no se producirá por el solo hecho que el monto de la prestación sea declarado más elevado de lo que realmente es. Sólo debe estimarse la interpelación como ineficaz, cuando es de apreciar que el acreedor no acepte una prestación menor que la estipulada. Si una tal presunción no es fundable en las circunstancias del caso, entonces debe el deudor ofrecer al acreedor lo realmente debido según lo estipulado. Así el último rechaza la oferta, porque según su parecer la prestación sólo comporta una parte de lo debido, el deudor no cae en mora" (Planck). 


En cuanto al tiempo y lugar de la interpelación, es preciso decir que la misma sólo puede reputarse eficaz después que la prestación haya devenido exigible. Por lo demás, nuestra ley no consigna indicación sobre el tiempo y lugar de la interpelación. Tampoco se contiene una de tal clase en el B.G.B. "En la primera edición –acota Staudinger– se decía que una interpelación no era eficaz si no era hecha opportuno loco et tempore. Pero la expresión, en verdad, no es justificada en todas las circunstancias y de cualquier punto de vista. (Compárese I, 32 D. de usuris 22, 1). Por supuesto, el efecto de la mora no se produce de inmediato, cuando ella ha sido realizada inopportuno loco et tempore, por ejemplo fuera del plazo convencional, en un lugar inadecuado o cuando en una festividad se demande el cobro inmediato de una suma de dinero debida; al prestador se le debe conceder, de acuerdo con las circunstancias del caso (conforme a las reglas de la buena fe y considerando los usos del tráfico comercial), un tiempo prudencial (modicum tempus, 1, 105, d. de sol, 46, 3) para el pago". 


Parecería innecesario agregar que la interpelación sólo puede concernir a la exigencia de la misma deuda, pues a lo que aspira la constitución de mora es a responsabilizar al deudor por la tardanza en que se halla y a conseguir el cumplimiento del debitum. 


Como la mora presupone la existencia de una deuda exigible y determinada en su monto, aquélla sería improcedente tratándose de una obligación sub conditione, o a plazo, o ilíquida (Ruggiero). 


Debiendo ser demandable la obligación en el momento de la constitución en mora, en caso de que la ejecución de aquélla sea imposible, es inútil tal constitución, puesto que esta última tendería a dicha ejecución; de aquí que no cabe constitución en mora en relación a las obligaciones de no hacer. 

Elementos de la mora 


La mora supone dos elementos: retardo de parte del deudor, lo que es de inmediata evidencia; imputabilidad al deudor de dicho retardo, según la opinión predominante. El art. 1256 [art. 1336 del C.C. 1984] impone esta última condición. 


¿Es necesario también el requerimiento al deudor? Según el art. 1254 [art. 1333 del C.C. 1984], sí; pues la mora no obra ex re, salvo los casos de excepción que en él se indica. 


No se hallan contestes los romanistas sobre si en el derecho romano se precisaba la interpelación en caso de obligaciones con plazo fijo, o si la mora sobrevenía entonces automáticamente, por el principio de dies interpellat pro homine. Las leyes de las Partidas erigieron esta última solución. Pero el Código francés impuso el principio de la mora ex persona, y en esto fue seguido por el Código español, el argentino, el antiguo peruano (*) y otros. 


Las razones en favor de este punto de vista son que el vencimiento del plazo hace a la obligación exigible en las mismas condiciones que una que no la tenga, y que vencida la obligación, mientras el acreedor no la exija, demuestra con ello que no le afecta el retardo en su cumplimiento. Escribe Austin; "si no fijó un plazo para el cumplimiento de la obligación el deudor no está in mora, y no incurre en las responsabilidades derivadas de tal circunstancia, a menos que un requerimiento para la exigibilidad de la obligación no haya sido incoado por el acreedor y que el deudor no haya cumplido con la exigencia. La regla es que Interpellandus est debitor loco et tempore opportuno. Los autores de la regla consideran que la intención o la negligencia son elementos esenciales de la falta, y que la obligación no podía ser violada, sea intencionalmente o por negligencia, antes que el deudor requiera el cumplimiento. Si se fijó un terminus específico para el cumplimiento, el deudor está in mora, salvo que él cumpla con la obligación en el tiempo debido, y aun cuando no haya habido requerimiento por el acreedor. Dies interpellat prohemine. De aquí que se considere que el reudor incumple con la obligación, intencionalmente o por negligencia, sea que haya sido incoada o no una demanda por la otra parte; él sabe, en general, que debe cumplir con la obligación en el tiempo establecido, y un requerimiento para el cumplimiento de la parte del acreedor sería, de este modo, superflua". 


Los Códigos modernos favorecen el sistema de la mora ex re. Preferido por el Código italiano y el chileno, modernamente es acogido en los Códigos alemán, suizo y brasileño. El deudor queda obligado por el vencimiento del plazo, al inmediato cumplimiento de la obligación; la fijación de ese plazo importa la advertencia anticipada al promitente en tal sentido. 


Según el art. 1254 [art. 1333 del C.C. 1984] el requerimiento puede ser judicial, es decir, mediante demanda o reconvención, o extrajudicial; no indicándose forma especial, de suerte que es una cuestión librada a la apreciación del juez. 


La interpelación extrajudicial, que se puede estimar como una declaración unilateral de voluntad recepticia, debe quedar sometida a las disposiciones vigentes para ésta, especialmente en lo que se refiere a la capacidad y también al caso de representación; disposiciones que serán aplicables por analogía. 


La interpelación puede hacerse a plazo, en cuyo caso la mora comenzará a partir del vencimiento de tal plazo señalado, si el deudor no efectúa la prestación. Más difícil es que se produzca un requerimiento condicional, aunque en principio no hay inconveniente para ello. 


La mora sobreviene sin interpelación, cuando ello resulta de la convención o del mandato de la ley. 

La mora convencional 


La mora convencional puede derivar de los términos expresos del título o de una manifestación tácita de la voluntad. A lo primero se refiere el inciso 1º del art. 1254; a lo segundo, el inciso 2º del mismo [art. 1333 incs. 1 y 2 del C.C. 1984]. El primer supuesto es una cuestión de interpretación, y en caso de duda debe resolverse que no se ha pactado la mora convencional, porque ella perjudica al deudor. La convención aludida, por lo demás, puede ser posterior al nacimiento de la obligación. 


En cuanto al segundo caso, es decir, al que contempla el inciso 2º del art. 1254 [art. 1333 inc. 2 del C.C. 1984], la ley supone –escribe sobre el particular Salvat– que dada la naturaleza y circunstancias de la obligación, las partes han querido que ella se cumpliese indefectiblemente, sin necesidad de interpelación alguna dentro del plazo señalado; y la suposición, mejor dicho, el fundamento de la ley es lógico, porque el deudor ha debido prever que la falta del cumplimiento de su obligación dentro del término señalado, perjudicaría al acreedor. 


He aquí algunos casos que el propio autor Salvat consigna con referencia al segundo inciso del art. 509, del que es reproducción el inc 2º del art. 1254 del Código nacional [art. 1333 inc. 2 del C.C. 1984]: 1º) plazo señalado para la entrega en calidad de préstamo de una suma de dinero con cuyo importe el prestatario de ella debe hacer frente al vencimiento de una letra o al pago de obligaciones: 2º) plazo señalado para la entrega de mercaderías que deben embarcarse en un vapor que sale del puerto en día fijo; 3º) plazo señalado para la construcción de un pabellón en una exposición que debe inaugurarse en día fijo; 4º) plazo señalado para los pagos parciales del precio de la construcción de una obra, con cuyo importe el constructor debe contar para la adquisición de materiales y pago de operarios; 5º) estipulación referente al pago por semestre adelantado de los intereses de un préstamo; si éstos deben ser pagados en el domicilio del acreedor, puede admitirse que deben serlo el primer día de cada semestre y a falta de pago el deudor incurre en mora sin necesidad de interpelación. 

La mora legal 


La mora del deudor, por mandato legal reposa en una presunción de culpa de aquél. De aquí que dicha mora funciona automáticamente, con la producción del supuesto de hecho que supone la culpa, sin que sea menester requerimiento. 


Anota también Salvat que el precepto 509 no exige que el deudor haya tenido conocimiento de que la designación del tiempo en que debía cumplirse la obligación, hubiese sido un motivo determinante por parte del acreedor. Pero esta condición es en su concepto necesaria, porque si el deudor ignora que el plazo señalado fue motivo determinante para el acreedor, no puede decirse que él haya consentido tácitamente en quedar constituido en mora, sin necesidad de requerimiento alguno; de tal modo que en este caso deberá considerarse que desaparece el fundamento de la excepción analizada, no pudiendo ser aplicable el inc. 2º del art. 509 del Código argentino (art. 1254 del Código nacional) [art. 1333 del C.C. 1984] . Mas, tal conocimiento de parte del deudor puede resultar ora de mención expresa en el instrumento en que consta la obligación, ora de la naturaleza de ésta, o de las circunstancias en que ha sido contraída, libradas a la soberana apreciación del juez. 


La mora funciona también ex re en los casos que la ley lo establezca expresamente, de tal manera que los mandatos que ella imponga son de derecho estricto. Por eso el inc. 1º del art. 1254 [art. 1333 del C.C. 1984] se refiere a esta hipótesis. Ejemplo típico es el concerniente a las obligaciones provenientes de delito. Semper enim moram fur facere videtur, enseñaba el derecho romano; y, en efecto, la regla se halla consagrada en el Digesto, lib. 13, tít. 1, fr. 8, párrafo 1; Código, lib. 4, tít. 7, fr. 1, 7. A ello se refiere el art. 962 del Código brasileño. 


La constitución en mora no será necesaria si el deudor está ausente o muerto, siendo desconocidos sus herederos, o si el acreedor por falta del deudor ignora su crédito (Demogue). Habrá entonces mora de pleno derecho. 


La constitución en mora será por lo debido por el deudor. Puede, sin embargo, requerirse por suma mayor o menor a la debida; y se comprende que en el primer caso el requerimiento valdrá sólo por lo debido y en el segundo sólo por el monto requerido. 


Debe recordarse que conforme al art. 1222, en las obligaciones solidarias, el codeudor culpable de demora responde frente a los demás. 

MORA EN LAS OBLIGACIONES RECÍPROCAS 

ARTÍCULO 1255.- En las obligaciones recíprocas, ninguno de los obligados incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cumple su obligación, o se allana a cumplir la que le concierne. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1335.- En las obligaciones recíprocas, ninguno de los obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligación, u otorga garantías de que la cumplirá. 

Referencias: 

Digesto, lib. 12, tít. 1, fr. 31; Código español, art. 1101; argentino, 510; alemán, 298; polaco, 215 a 217. 


La regla es consecuencia de la culpabilidad en que debe estar incurso el obligado, para que le sea imputable la mora. No hay culpabilidad por el cumplimiento de la obligación de una parte, si la otra a su vez no ha cumplido con la suya. La mora es un requerimiento para que se ejecute la prestación; pero no puede exigirse si quien tal pretende, a su vez no ha ejecutado la prestación que le correspondía; por aplicación de la excepción de non adimpleti contractus. 


Aunque el Código alemán no ha incluido una disposición concebida en términos idénticos a los del art. 1255 del Código nacional [art. 1335 del C.C. 1984], el precepto 298 del primero viene a significar lo mismo que el referido número 1255. Staudinger, ocupándose de esta cuestión concerniente a la mora en relación a obligaciones recíprocas, escribe: "el requerimiento a una prestación, cuando el deudor debe efectuarla simultáneamente a una contraprestación del acreedor, es eficaz aun cuando el acreedor no haya ofrecido la realización de esta última, anterior o simultáneamente al requerimiento. El acreedor que interpela al deudor, ofrece tácitamente con el hecho del requerimiento, la prestación por él debida. El deudor debe efectuar la prestación u ofrecerla contra la otra prestación (de cargo del acreedor). Si él cumple con ello, no cae en mora (art. 294). De otro modo, incurre el acreedor en mora, si él no ofrece la contraprestación a que está obligado (art. 298). Lo mismo ocurre cuando el deudor está obligado a una prestación contra entrega de documento (art. 410), o cuando el acreedor deba entregar recibo al recibir la prestación. En este último caso, por lo demás, debe ser exigida la entrega del recibo (art. 368)". 


Como consecuencia del art. 1255 [art. 1335 del C.C. 1984], no hay mora en el deudor respecto de su prestación cuando, sin haberla ejecutado, ha hecho ofrecimiento de pago, pues la mora supone imputabilidad al deudor por su incumplimiento. Como escribe Barbero, "de ningún modo, sin embargo, puede ser constituido o considerado en mora el deudor que oportunamente, si bien sin la forma de la oferta real (arts. 1208 y ss.), haya hecho oferta (c. d. offerta irrituale) de la prestación debida, salvo que a su vez el acreedor la hubiese rehusado por un motivo legítimo: así el art. 1220 sanciona hoy legislativamente un principio ya admitido por la jurisprudencia en relación al viejo Código". 

EFECTOS DE LA MORA 

ARTÍCULO 1256.- El deudor que estuviese en mora responderá de los daños y perjuicios, y aun del caso fortuito. 

Podrá sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su parte; o que el caso fortuito habría alcanzado a la cosa debida, con detrimento del acreedor, aunque la ejecución se hubiese llevado a cabo a su debido tiempo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1336.- El deudor constituido en mora responde de los daños y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligación y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o que la causa no imputable habría afectado la prestación, aunque se hubiese cumplido oportunamente. 

Referencias:

Digesto, lib. 16, tít. 3, fr. 14; lib. 45, tít. 1, fr. 114; lib. 32, tít. 1, fr. 24, párrafo 3; lib. 19, tít. 1; fr. 3, párrafo 2; Código francés, arts. 1138, 1146 y 1302; italiano, 1218, 1177 y 1221 (1225, 1247 y 1298); español, 1001; portugués, 711; boliviano, 739; argentino, 508; suizo, 103 y 108; alemán, 287; austriaco, 965; brasileño, 956 y 957; peruano, 1263; turco, 102; polaco, 244 y 245; ruso, 121; chino, 230 y 231. 


Dos son los efectos de la mora: responsabilidad por daños y perjuicios causados por el retardo en el cumplimiento de la obligación, y responsabilidad de la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor. 


Cuanto a lo primero, los daños y perjuicios llamados moratorios se unen a la ejecución de la obligación en su forma natural, que en todo caso, mientras la prestación le sea útil, puede exigir el acreedor. La demora en sí suele ser causa de responsabilidad por daños y perjuicios compensatorios –a los que son acumulables los moratorios–, si tal demora ha tornado inútil la prestación para el acreedor. Éste puede, entonces, probando tal circunstancia, rechazar la ejecución de la obligación en su forma natural y exigir el pago de su equivalente. 


Como la responsabilidad por daños y perjuicios moratorios resulta de la consideración de que la mora es una de las formas de la culpa, tal responsabilidad desaparece si la mora no es inculpable al deudor. El deudor deberá probar tal ausencia de culpa, que acompaña como presunción a la mora. En otro caso, si hubo culpa y desde luego dolo, sobreviene responsabilidad para el deudor. 


El monto de los daños y perjuicios moratorios se determina judicialmente; acreditando el pretensor su existencia. Puede también convenirse al respecto una pena convencional (art. 1225) [art. 1342 del C.C. 1984]. 


En cuanto a la responsabilidad por imposibilidad de la prestación por caso fortuito, la regla es la consagración del tradicional principio de obligatio per moram debitoris perpetua fit. La mora supone culpa, de tal modo que si la prestación deviene imposible después de que el deudor está en mora, es indiferente para el efecto de la responsabilidad que tal imposibilidad se haya producido por hecho imputable o no al deudor. Éste ya se encontraba en falta, y el caso se halla bajo la influencia de esa falta seu culpa determinatus. De allí la regla del art. 1256, concordante con el art. 1320 [arts. 1336 y 1314 del C.C. 1984]. 


De otro lado, los efectos de la responsabilidad por caso fortuito se asientan en el deudor, como lo remarca Oser, en caso de mora, así ellos no sean consecuencia misma de dicha mora. 


Por la misma razón y de acuerdo con lo indicado al tratar de los daños y perjuicios moratorios, la responsabilidad por el caso fortuito desaparece si la mora ha sobrevenido sin culpa del deudor, correspondiendo al mismo la prueba en este punto. 


El deudor en mora también se libera de la responsabilidad por caso fortuito, si comprueba que la cosa hubiera perecido igualmente, de hallarse en poder del acreedor con la debida oportunidad. La excepción se fundamenta en un principio de equidad: la pérdida de la cosa resulta completamente extraña a la mora, y producida ésta o no, la pérdida siempre habría sobrevenido. Desaparece toda presunta culpa del deudor por el hecho de la mora, y con ello toda responsabilidad. 


La anterior regla que excusa al deudor de responsabilidad por la pérdida post moram, se halla consignada en el art. 1221 [art. 1194 del C.C. 1984]. Barbero ofrece este ejemplo: "supongamos a Ticio deudor de un brillante a su coinquilino; retardando la entrega pierde el objeto en la ruina completa del edificio en el cual ambos tienen la habitación. El hecho de la mora no exonera a Ticio de la responsabilidad del sucesivo deterioro y de la consiguiente imposibilidad de prestar el brillante; él podría eximirse demostrando que el brillante se hubiera perdido igualmente junto al acreedor en la ruina del edificio de la cual nada se ha salvado". 

INDEMNIZACIÓN EN CASO DE MORA QUE INUTILIZA LA OBLIGACIÓN

ARTÍCULO 1257.- Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligación resultare sin utilidad para el acreedor, podrá éste rehusar su ejecución, y exigir el pago de daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1337.- Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligación resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede rehusar su ejecución y exigir el pago de la indemnización de daños y perjuicios compensatorios. 

Referencias: 

Código francés, art. 1146; brasileño, 108; suizo, 108, al 2; alemán, 286, ap. 2; chino, 232; ruso, 131. 


Puede ocurrir que la prestación únicamente ofrezca utilidad para el acreedor dentro de determinado tiempo, de suerte que pasado el mismo dicha utilidad resulte vana. No podría imponerse en tales condiciones, que se aceptara tal prestación. Entonces, como no tiene lugar ya la prestación in natura, ella es sustituida por la responsabilidad por daños y perjuicios. 


La anterior consecuencia debe producirse no sólo en el caso de tardanza en el cumplimiento total de la prestación, sino asimismo en el caso de mora parcial; es decir, cuando sólo en parte se cumpla con la obligación. En tales circunstancias, si "el contrato en su conjunto carece de interés para el acreedor, podrá también, rechazando el resto de la prestación y devolviendo la parte recibida, exigir indemnización por incumplimiento, o si se trata de un contrato bilateral, resolver el contrato en su totalidad" (Enneccerus). Indudablemente, el acreedor está facultado, de todos modos, para exigir daños y perjuicios. 


En el mismo supuesto de mora parcial, podría por el contrario el acreedor, si estimase que siempre le será de utilidad el cumplimiento del resto de la prestación, demandar tal resto, con el respectivo interés por el retardo. 


La inutilidad de la prestación, que conforme al art. 1257 [art. 1337 del C.C. 1984] puede dar origen al rechazo de ésta con la consiguiente responsabilidad por daños y perjuicios, en el caso de mora total o parcial, debe ser probada por el acreedor, salvo que se haya estipulado que la prestación deba ser ejecutada necesariamente en día determinado, so pena de ser rechazada. 

Purga de la mora 


No se refiere la ley a la purga de la mora. Por dicha purgación se entiende la liberación del deudor de los efectos de la mora (los daños e intereses moratorios y el soportamiento de la pérdida fortuita de la cosa propter moram), sin que dicho deudor haya, empero, efectuado la respectiva solutio. El acreedor puede renunciar a los efectos de la mora, sin abdicar de su derecho al crédito, o el deudor puede a su vez liberarse de la mora, sin que esto comporte que desaparezca su ejecución al debitum de que aquélla descienda. En consecuencia, dicha purga puede producirse de dos modos: primero, con intervención de la voluntad directa o indirecta del acreedor; segundo, sin esa intervención. 


Lo primero abarca la renuncia expresa del acreedor a la mora producida, o la renuncia tácita, la cual resultará de todo acto incompatible con la voluntad de aprovecharse de los efectos de la mora; debiendo hacerse la interpretación sobre el particular, en forma restrictiva, por causa del principio de que las renuncias no se presumen. 


La concesión de plazo para la ejecución de la prestación representa, v. gr., típicamente, un caso de purgación moratoria. 


En cuanto a lo segundo, la purga se produce con la constitución en mora del acreedor, que es concomitante a la liberación que el deudor obtenga, por los medios que brinda la ley, cuando el acreedor se niega a recibir el pago. Dentro del Código, ese medio es la consignación (arts. 1258 y ss.) [art. 1251 y ss. del C.C. 1984]. 


Hablando de la purga de la mora, Stolfi concreta las referencias pertinentes, relativas a la misma, en los siguientes términos: "Los efectos de la mora del deudor cesan, o como se dice técnicamente, la mora se purga, en los siguientes casos: a) cuando el deudor, o un tercero por éste, cumple la obligación en forma adecuada e íntegramente, a saber, con todas las consecuencias que derivan de la mora hasta el momento de la solutio, y siempre que el cumplimiento tardío represente un determinado interés para el acreedor; b) cuando el acreedor haga renuncia expresa –concediendo un plazo o consintiendo en novar la obligación– o tácita –como por ejemplo si el acreedor deja perecer el acto de constitución en mora–; c) en fin, hay un caso especial relativo a los contratos bilaterales, enunciado en el párrafo 3 del art. 1165, el cual caso está constituido por el plazo que la autoridad judicial pueda conceder al deudor, según las circunstancias". 


La consecuencia de la purga de la mora es hacer que esta última deje de seguir produciendo sus efectos; pero tal purga no actúa retroactivamente, respecto a los ya producidos. 

Mora del acreedor 


Al lado de la mora del deudor puede presentarse la mora del acreedor. El deudor no sólo tiene el deber de pagar sino también el derecho a hacerlo; venciendo cualquiera infundada oposición del acreedor y derivando determinada responsabilidad para el acreedor. 


En buena cuenta, el Código nacional atiende lo relativo a dicha mora accipiendi en la figura de la consignación (arts. 1258 a 1263) (*). Sin perjuicio de lo que oportunamente digamos en atinencia a la consignación, por razón de sistemática nos referiremos a continuación de haber tratado de la mora solvendi, a la del acreedor. 


La primera cuestión que se plantea es determinar cuándo se produce la mora accipiendi. Para un primer sistema, puede considerarse que sobreviene desde que el deudor hace ofrecimiento de pago. Para un segundo sistema, desde que tiene lugar la consignación de lo debido. En relación a la ley peruana, este segundo sistema podría parecer que debiese ser el aplicable, ya que el art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984] se refiere exclusivamente al ofrecimiento de pago como mero antecedente de la consignación. Se declara el efecto que ésta genera, pero no se dice si el simple ofrecimiento acarrea alguna consecuencia en lo que respecta a las relaciones inter partes. 


En el derecho francés, que no legisla especialmente la mora accipiendi y sí se ocupa de la consignación en términos parecidos al Código nacional, el mero ofrecimiento de pago es tomado en cuenta cuando reviste un carácter de oferta real. Pero entre los autores franceses hay discrepancias en cuanto a considerar si sólo la oferta real, sin consignación, es bastante para poner en mora al acreedor. Consecuentemente, de primera intención sería de aseverar que dentro de nuestra legislación el mero ofrecimiento no sea suficiente para hacer surgir la mora accipiendi; mucho más cuanto que la oferta real, por sus características propias, ofrece en forma más acreditativa la intención del deudor de cumplir con su obligación, que el mero ofrecimiento [Ver arts. 1251 y 1338 del C.C. 1984]. 


No obstante lo anterior, puede prosperar criterio distinto, esto es, que el mero ofrecimiento de pago genera la mora creditoris. En efecto, el numeral 1258 [art. 1251 del C.C. 1984] indica que mediante la consignación el deudor se libera. Antes de la misma, la liberación no se produce. Bien. Pero esto no tiene por qué significar que entretanto no se puedan producir otras consecuencias, que sin significar la liberación del deudor, comportan, empero, ventajas para él y perjudican a la otra parte, como la purga de la mora solvendi y el quedar constituido en mora el sujeto activo de la obligación. El sujeto pasivo no queda liberado en cuanto a la prestación misma, ya que no ha existido pago, una de cuyas modalidades es la consignación; pero el mero ofrecimiento debe ser suficiente para trasladar toda la responsabilidad consiguiente de la tardanza en la solutio, al acreedor. 


Como entre los dos criterios es preferible el que hace que el ofrecimiento de pago baste para constituir en mora al acreedor, nuestra tesis, en el sentido antes propuesto, creemos deba prevalecer en lo que se refiere a la interpretación en este punto del Código nacional [Ver arts. 1251 y 1338 del C.C. 1984]. 


Es un defecto de éste no ocuparse de la mora del acreedor como cosa aparte de la consignación. Esta última significará, como un verdadero pago, la liberación del deudor; pero antes de la consignación deben producirse determinadas consecuencias, favorables al deudor y adversas al acreedor, desde que existe un ofrecimiento válido de pago, es decir, desde que deba considerarse que ha sobrevenido la mora del acreedor. Una cosa es la liberación completa del deudor, por el pago, del cual la consignación es una forma, y otra cosa es una serie de efectos relacionados con la obligación, aun antes de que ésta se verifique, los cuales pueden y deben sobrevenir por la resistencia injustificada del acreedor a admitir el pago ofrecido (por ejemplo, la cesación de intereses contra el deudor, lo referente a la prestación del riesgo y del peligro). 


Por lo demás, la consignación sólo puede obrar tratándose de obligaciones de dar. ¿Qué ocurrirá en las de hacer? ¿Cómo podrá el deudor doblegar la indebida negativa del acreedor, que no presta su cooperación para que aquél pueda liberarse, cumpliendo con la prestación? Se ve que urgía tratar de la mora creditoris. Ésta representa el principio de que la obligación no puede seguir siendo considerada como un mero deber para una parte y un mero derecho para la otra, sino que también exige del pretensor determinados deberes, impuestos por un principio de solidaridad contractual; debiendo en tal sentido colaborar a fin de que el deudor se libere. De otra suerte, no se acataría la regla fundamental de que las convenciones deben cumplirse de buena fe. 


¿Cuáles son los efectos de la mora del acreedor? Schaeffer y Wiefels resumen tales efectos en los siguientes términos: la responsabilidad del deudor disminuye. 1) Sólo responde por dolo o culpa grave; 2) queda desobligado de pagar interés en deudas de dinero productivas del mismo; 3) sólo debe restituir los frutos realmente percibidos. Tratándose de obligaciones genéricas, el riesgo y el peligro se trasladan al acreedor. 4) Pero a este respecto es presupuesto que el deudor haya separado una cosa individual dentro del género de que se trate y la haya ofrecido en forma adecuada al acreedor; 5) tratándose de una obligación en especie, el riesgo se traslada al acreedor con el surgimiento de la obligación, desde que el deudor resulta liberado de la pérdida de la cosa, conforme al art. 275, si ella es fortuita. 


En seguida dichos autores indican cómo puede el deudor hacer el ofrecimiento de la cosa materia de la prestación. 


Otro efecto que los autores citados indican con respecto a la mora del sujeto activo de la obligación, es el derecho del deudor de demandar por los gastos efectuados, por razón del ofrecimiento y la conservación entre tanto de la cosa; pero no teniendo derecho a resarcimiento por razón de perjuicios a él sobrevenidos, por causa de la mora del acreedor. 


¿La mora del deudor supone culpa en él mismo? El Código patrio indica (art. 1256) [art. 1336 del C.C. 1984] que el deudor se podrá sustraer a la responsabilidad propia de la mora (daños y perjuicios), probando que ha incurrido en mora sin culpa de su parte. 


Saleilles sobre el punto ha escrito lo siguiente: "a estas condiciones de hecho de la mora hay que agregar una condición personal al deudor: la culpa; y esta exigencia está de acuerdo con los principios, ya que la mora es un retardo imputable al deudor. Es preciso, pues, que derive de una culpa; de donde la consecuencia de que el deudor podrá librarse de los efectos de la mora probando el caso fortuito. Igualmente, como lo indica la Exposición de Motivos del Proyecto sobre el art. 245, es la teoría indiscutible de nuestro Código Civil. Ése no es el criterio adoptado por el Código Federal. Éste, para ciertos efectos de la mora, en lo que se refiere por ejemplo a los intereses moratorios, los hace depender del solo hecho de la mora sin permitir ninguna justificación al deudor; está sobrentendida a este respecto una especie de obligación de garantía estipulada para los casos de retardo; esto ha parecido de una gran significación práctica. Pero el Proyecto ha tenido razón desde el punto de vista de la lógica jurídica, al no admitir esta violación de los principios. Resta saber, ciertamente, si la lógica jurídica no habría debido ceder frente a otras consideraciones de utilidad práctica. 

PAGO POR CONSIGNACIÓN 

ARTÍCULO 1258.- Si el acreedor a quien se hiciese el ofrecimiento de pago se negare a admitirlo, el deudor quedará libre de responsabilidad mediante la consignación de la cosa debida. 

Procede también la consignación en los casos en que el deudor no pueda hacer un pago válido. 

En el primer caso, es necesario que el ofrecimiento se haya hecho concurriendo todas las circunstancias que se requieren para hacer válidamente el pago. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1251.- El deudor queda libre de su obligación si consigna la prestación debida y concurren los siguientes requisitos: 

1.- Que el deudor haya ofrecido al acreedor el pago de la prestación debida, o lo hubiera puesto a su disposición de la manera pactada en el título de la obligación. 

2.- Que, respecto del acreedor, concurran los supuestos del artículo 1338 o injustificadamente se haya negado a recibir el pago. Se entiende que hay negativa tácita en los casos de respuestas evasivas, de inconcurrencia al lugar pactado en el día y hora señalados para el cumplimiento, cuando se rehúse a entregar recibo o conductas análogas.(*) 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 4, tít. 32, ley 19; lib. 8, tít. 43, ley 9; Código francés, arts. 1257 y 1259; italiano, 1209 (1259); español, 1176 y 1177; portugués, 759; argentino, 756 a 758; chileno, 1598, 1599, 1600 y 1603; uruguayo, 1481 a 1483; boliviano, 842; mexicano, 1556; colombiano, 1656 y 1657; venezolano, 1206 s.; austriaco, 1425; japonés, 494; alemán, 372 y 323; suizo, 92; brasileño, 972, 973 y 974; peruano, 2231 y 2232; chino, 236; polaco, 231 y 232; ruso, 114. 


La consignación es un medio liberatorio para el deudor. La relación obligacional comporta un deber para el sujeto pasivo –cumplir con la prestación–, pero también comporta un derecho para él mismo: poder cumplirla. No sería justo que queriendo éste efectuar el pago, se hallase en la imposibilidad de hacerlo por el hecho de que lo rehúse el acreedor. La ley debe franquear un medio para vencer tal resistencia injustificada. Y ello ocurre con la consignación, que así significa y tiene el efecto de un pago. Es lo que resulta de la disposición, cuando indica que "el deudor quedará libre de responsabilidad". Es de inmediata constatación el interés que pueda tener el deudor de cumplir con su obligación, pues fuera de que tal es su deber, con ello se evitará la responsabilidad propia que pueda derivar de una obligación inejecutada: curso de los intereses, cláusula penal, obligación del fiador, gravamen real sobre un bien de propiedad del deudor, riesgos de la cosa debida. 


La consignación es, pues, un pago, y de ahí que se incluye en los Códigos dentro de los títulos referentes al mismo. Es un pago forzoso, porque se realiza contra la renuencia del acreedor. 


La consignación, en cuanto permite al deudor cumplir con su obligación, debe estimarse como una institución referible a toda clase de obligaciones, no sólo a las de dar sumas de dinero o valores mobiliarios, o un cuerpo cierto, sino también a las de dar cosa indeterminada, o cosa a designar en una obligación alternativa. En cuanto a las obligaciones de hacer y las de no hacer, no es de aplicación por el carácter propio de las mismas. 


En lo que hace a obligaciones indeterminadas, también es susceptible de operar la consignación: en tal sentido el art. 1263 [art. 1144 del C.C. 1984]. 


En lo que concierne a las obligaciones de hacer, como la consignación no es procedente, el deudor tiene el medio liberatorio para cumplir con la obligación y en todo caso para que tenga lugar la mora accipiendi con sus efectos propios, liberatorios para el deudor. 


Si el acreedor resistiere u obstaculizare la ejecución de la obligación, el deudor puede hacer el ofrecimiento al primero del pago. Ello equivale a una consignación, en cuanto libera al deudor de responsabilidades subsecuentes de incumplimiento, pues constituye en mora al acreedor. Es de recomendar que el ofrecimiento se haga judicialmente. En todo caso, el deudor podrá solicitar judicialmente que se le autorice para ejecutar la prestación. 


En cuanto a las obligaciones de no hacer, no cabe que se presente el caso de ser necesario la constitución de mora al acreedor, pues el deudor en tanto se abstenga del hecho cumple con su obligación. 


Dos son las condiciones propias de la consignación. La primera que exista una obligación a cumplir. La segunda que se produzca un ofrecimiento de pago no aceptado por el acreedor. Entonces, para vencer la resistencia de éste, se produce la consignación. La cuestión del rehusamiento del acreedor es una de facto, que se probará según los medios ordinarios. 


El primer apartado del art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984] indica que la consignación debe ser precedida de ofrecimiento de pago. 


La razón de la oferta previa se explica, pues la consignación con el efecto de hacer surgir la mora crediticia, debe estar precedida de la negativa del acreedor a aceptar el pago. 


Tal ofrecimiento tiene un carácter extrajudicial, o sea, que puede hacerse privadamente. La consignación, en cambio, tiene carácter judicial. El ofrecimiento, como dice Valverde y Valverde, es el antecedente o acto preparatorio de la consignación. 


Para acreditar la producción del ofrecimiento puede utilizarse cualquier medio de prueba, inclusive la de testigos y la presuntiva. En cambio, dentro del sistema implantado por el Código de Napoleón, el ofrecimiento se manifiesta en forma auténtica por las "ofertas reales", en que interviene un funcionario público, el huissier. Las ventajas de este sistema son palpables, por el carácter de autenticidad que asume la oferta real. 


El art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984]  contempla el ofrecimiento en el caso de negativa del acreedor a aceptar el pago, y a este respecto conviene examinar diferentes situaciones que pueden ofrecerse. Los Códigos de Argentina (art. 757) y Brasil (art. 973) enumeran, con simple carácter enunciativo, estos casos: 1) si el acreedor sin causa justa rehusara recibir el pago u otorgar el recibo correspondiente; 2) si el acreedor no recibiera ni mandara recibir la cosa en el lugar, tiempo y condiciones acordadas; 3) si el acreedor fuera incapaz de recibir el pago; 4) si el acreedor fuera desconocido; 5) si estuviera ausente; 6) si hubiese duda sobre quién debe legítimamente recibir el objeto de pago; 7) si hubiese litigio sobre el objeto del pago; 8) si hubiese concurso de preferencia abierto contra el acreedor. 


El primer caso requiere el ofrecimiento, como lo preceptúa el primer apartado del art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984] . También el caso segundo, que no es sino un aditivo del primero. En el caso tercero, pensamos que debe hacerse el ofrecimiento a la persona que tiene la guarda del incapaz. 


En el caso tercero en la enumeración anterior, si el incapaz no tiene representante legal o si lo tiene no está autorizado a proceder como accipiens, no sería factible la oferta, pero si los antedichos supuestos ocurrieren, la oferta se deberá hacer al representante legal. En el caso de ausencia, ocurrirá algo análogo: si hay quien represente al ausente con facultad de recibir pagos, a tal representante se hará la oferta. En cuanto al caso de acreedor desconocido, cabe la hipótesis, si por ejemplo el acreedor ha fallecido y se ignora quiénes sean sus herederos, pudiendo tener interés quien fuera deudor de liberarse de su obligación (así, si debe devolver un objeto precioso, que teme pueda destruirse), el deudor no hará ofrecimiento, pues ¿a quién podría hacerlo? Y procederá directamente a la consignación. La duda contemplada en el caso 6 de la enumeración anteriormente hecha, es caso parecido al del deudor desconocido, y la duda puede infiltrarse no sólo en lo que atañe a quien sea el acreedor, sino también acerca de las proporciones que correspondan a varios acreedores mancomunados, por ejemplo, en caso de muerte del acreedor primitivo dejando sucesores sin saberse sus respectivas cuotas sucesorias. En cuanto al caso de existir litigio sobre el objeto de la solutio, entonces el deudor no pierde por ello el derecho a hacer la consignación, pues es aquél uno que corresponde al primero, simplemente por el hecho de tener una deuda, pudiendo pagarla; y precisamente en el supuesto del litigio existente, tal pago es recomendable que se haga mediante consignación. En efecto, si teniendo conocimiento del litigio el deudor paga a uno de los pretendientes al objeto del pago, y por lo tanto no a otro, está prejuzgando sobre el resultado del litigio; puede hacer un pago, por ende, precipitado si resulta que la sentencia judicial dispone que no sea a quien se pague el verdadero acreedor, sino el contralitigante; en cuya hipótesis se reputará que el pago fue inoperante para ese segundo acreedor, quien podía exigir el pago del deudor. Es claro que si el deudor ignoraba el litigio y pagó por lo tanto al acreedor putativo, el pago ha de representarse como válido. En lo que toca al ofrecimiento, en el supuesto ahora considerado, no será necesario el ofrecimiento previo, pues no se sabe entre los que litigan quién en definitiva es el acreedor. Hecha la consignación se notificará ésta a todos los que se disputan litigiosamente el crédito. Tampoco sería procedente el ofrecimiento previo en caso de concurso con respecto al acreedor. La razón, por lo demás, de la consignación es paladina: el deudor no debe pagar a su acreedor concursado, por la universalidad del activo y del pasivo que al concurso es inherente. 


El ofrecimiento, en los casos que es necesario como antecedente de la consignación, deberá producirse cuando el pago es de cantidad de dinero o valores mobiliarios o consista en dar un cuerpo cierto. Si se trata de cosa indeterminada (o de prestación concerniente a una obligación alternativa), es necesario emplear un procedimiento diferente, el de la intimación judicial (art. 1263) [art. 1144 del C.C. 1984]. 


Parece útil recordar que conforme lo que prevé el Código alemán en su art. 373, si el deudor sólo está sujeto a cumplir su prestación simultáneamente a la entrega de contraprestación, podrá antes que sea irrevocable la consignación, determinar que lo consignado no se entregue al acreedor sino a cambio de dicha contraprestación. 


Según la última parte del art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984] , el ofrecimiento debe haberse hecho concurriendo las circunstancias que se requieren para hacer válidamente el pago, es decir, las que respectan a las personas, cosa, lugar, tiempo y modo. En efecto, la consignación es una forma de pago. Luego, para que el efecto liberatorio se produzca, es necesario que el ofrecimiento se haya efectuado dentro de las condiciones que se exigirían para un pago válido, las que podrían llamarse como se las ha calificado, formalidades intrínsecas. Así que respecto a las personas del solvens y el accipiens, se tendrá en cuenta lo dispuesto en los arts. 1235 y ss. [arts. 1222 y ss. del C.C. 1984]. 


En lo que hace al deudor, es indiscutible que él mismo pueda consignar, desde que ello significa pagar. Es necesario que dicho deudor tenga la capacidad requerible (art. 1236) [art. 1223 del C.C. 1984]. El segundo apartado del numeral que ahora comentamos expresa que procede también la consignación cuando el deudor no puede hacer un pago válido. Esto es una indicación, en verdad, superflua, pues sólo puede entenderse la indicación en cuanto concierna a que la consignación la puede efectuar el representante legal del incapaz; lo que yace inherente a tal representación. Un tercero puede hacer la consignación, pues como ésta es un sufragáneo del pago, puede verificar aquélla lo mismo que podría hacer el último. Por la misma razón de que la consignación equivale al pago, se explica lo dicho de que en cuanto al accipiens regirán las exigencias establecidas para el pago. 


En lo que se refiere al lugar y tiempo del pago, se tendrá presente lo ordenado en los arts. 1250 y ss. [arts. 1238 y ss. del C.C. 1984]; salvo lo que después se dirá respecto al lugar. 


El ofrecimiento debe ser por la totalidad de la deuda. De otro modo no se ajustaría a lo previsto en los arts. 1234 y 1247 [arts. 1220 y 1221 del C.C. 1984]. Formúlase la cuestión de si una oferta excesiva es válida. La doctrina francesa, en general, ha sostenido que debe en este punto hacerse una distinción. Si el acreedor rehúsa recibir el pago, declarando que le es inconveniente retener el exceso y no quiere exponerse a una restitución posterior, entonces es legítima la oposición. Por el contrario, no lo será si el acreedor rehúsa recibir el pago sin motivo. Laurent insinúa que el juez debe apreciar soberanamente si el acreedor puede tener o no interés legítimo en rechazar el ofrecimiento. Este parecer es el más lógico. La cuestión será juzgada según que comporte o no de parte del acreedor, al negarse a recibir el pago, un abuso del derecho. 


En la totalidad se comprende la deuda principal misma y todo lo que le es anejo (intereses, pena convencional en su caso). La insuficiencia de la consignación puede acarrear la impugnación; de que trata el art. 1260 y el 1261 [arts. 1253, 1254 y 1255 del C.C. 1984]. 


Tratándose de deudas líquidas, no hay dificultad en cuanto a la fijación del monto de lo consignable. Tratándose de una deuda cuyo monto no es determinable con toda precisión, el criterio para decidir si la consignación está bien hecha ha de ser discrecional in casu. Giorgi ha escrito: 


"Si la deuda no es líquida ¿no tendrá el deudor modo de liberarse? También en este punto un examen superficial de la doctrina y de la jurisprudencia puede ser fuente de equivocaciones; ya que estamos en una cuestión que, en nuestro sentir, no se resuelve sin oportunas distinciones. Es preciso, en efecto, distinguir el caso de un deudor que, sin haber hecho antes las tentativas necesarias para obtener una liquidación amigable o judicial posible, desafía abiertamente al acreedor con la oferta real, y el caso bien diferente en que el deudor se haya dedicado inútilmente a gestionar la liquidación amigable o judicial, eludida y aplazada intencionadamente por el acreedor. En el primer caso la oferta real de una suma a arbitrio del deudor no podrá alcanzar resultado; y encontrarán aplicación las autoridades que niegan la eficacia de la oferta real por la deuda no líquida. En el segundo caso, por el contrario, será preciso declarar válida la oferta real de una suma aproximada, acompañada de la reserva de suplir, y estimar liberado al deudor, salvo que el acreedor demuestre en el acto la insuficiencia de la cantidad ofrecida. Se aplicarán, pues, las autoridades contrarias". 


El ofrecimiento deberá efectuarse en el lugar convenido para la ejecución de la prestación, sea que se haya indicado expresamente, o que él resultare de las circunstancias de la naturaleza de la obligación o de la ley, según los términos del art. 1250 [art. 1238 del C.C. 1984]. Si no se convino el lugar, éste será el del domicilio del acreedor, no el del deudor, a diferencia de lo mandado en el art. 1250. La razón de esto reside, como explica Giorgi, en que "la oferta requiere una iniciativa de parte del deudor, que no puede manifestarse si se queda en su casa. Es preciso que vaya a buscar en su domicilio al acreedor, a cuyo cargo estarán los gastos en el caso de que la deuda no hubiese sido a pagar en su domicilio". 


El ofrecimiento debe ser puro y simple. Quiere decir esto que el deudor no puede hacer el ofrecimiento bajo condiciones o reservas que no serían pertinentes en relación de la solutio misma. El deudor no puede establecer más condiciones o reservas que aquellas que tendría derecho de hacer de efectuar el pago mismo, según el convenio o la ley, y que no son otra cosa que el ejercicio de ése su legítimo derecho. Así, como se explica en Dalloz, podrá exigir la entrega del respectivo título anulado o saldado, el recibo de pago, el levantamiento de una inscripción hipotecaria, el levantamiento de un embargo. El deudor, como anota Demolombe, no puede insertar condiciones en la oferta que el acreedor no pueda cumplir, aun cuando ellas serían consecuencia de la liberación del obligado, o que impondrían al acreedor cargos a los cuales no está sujeto por la convención. 

REQUISITOS DE LA CONSIGNACIÓN 

ARTÍCULO 1259.- La consignación debe verificarse con citación del acreedor, en la persona que el juez designe, extendiéndose acta de todas las circunstancias del depósito. 

Los depósitos judiciales de dinero y valores, se harán en la Caja de Depósitos y Consignaciones [C.C. 1936] (*). 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1252.- Es judicial en los casos que así se hubiera pactado y además: cuando no estuviera establecida contractual o legalmente la forma de hacer el pago, cuando por causa que no le sea imputable el deudor estuviera impedido de cumplir la prestación de la manera prevista, cuando el acreedor no realiza los actos de colaboración necesarios para que el deudor pueda cumplir la que le compete, cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto, cuando se ignore su domicilio, cuando se encuentre ausente o fuera incapaz sin tener representante o curador designado, cuando el crédito fuera litigioso o lo reclamaran varios acreedores y en situaciones análogas que impidan al deudor ofrecer o efectuar directamente un pago válido. 

El ofrecimiento extrajudicial debe efectuarse de la manera que estuviera pactada la obligación y, en su defecto, mediante carta notarial cursada al acreedor con una anticipación no menor de cinco días anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si estuviera determinado. Si no lo estuviera, la anticipación debe ser de diez días anteriores a la fecha de cumplimiento que el deudor señale. (*) 


La exigencia del precepto, de que la consignación debe hacerse con citación del acreedor, se explica cuando la consignación obedece a negativa del acreedor a aceptar el pago. 


La citación en todo caso es útil, pues el acreedor puede entonces alegar lo que a su derecho convenga, oponerse o aceptar la consignación, pedir la entrega de la cosa, etc. Si el acreedor es incapaz de recibir el pago, la citación se hará a la persona que sea su representante, y si no lo tiene, el deudor puede pedir que se le designe. Si el acreedor fuera desconocido o estuviera ausente, también procederá la citación, siendo la forma de verificarla cuestión propia del derecho procesal. También se hará la citación a las personas interesadas, si hubiese duda sobre quién debe legítimamente recibir el pago. Si hubiese litigio sobre el objeto del pago o concurso de preferencia abierto contra el acreedor, se hará la citación a los litigantes y a los acreedores en concurso. 


La consignación es siempre, necesariamente, un acto judicial. Es un depósito que se hace por orden del juez en la persona que éste designe, y en su caso en la Caja de Depósitos y Consignaciones. Se diferencia del depósito derivado de embargo, en que éste no se efectúa por iniciativa del deudor con la intención de liberarse de su obligación, como ocurre en el caso de la consignación. Explicando las razones para que la consignación sea judicial, escribe Colmo: "es un recurso liberatorio de que se echa mano cabalmente porque los medios privados son imposibles de hecho o de derecho. Y sus efectos requieren el auspicio de la autoridad, cuya imparcialidad, seguridad, etc., no es dable hallar en las personas de aquellos que pudieran servir de agentes particulares de la consignación". 

EFECTOS DE LA CONSIGNACIÓN 

ARTÍCULO 1260.- La consignación que no fuese impugnada por el acreedor surte los efectos del pago. Si fue impugnada, surtirá los efectos del pago desde el día en que tuvo lugar, cuando la oposición del acreedor sea desestimada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1254.- El pago se reputa válido con efecto retroactivo a la fecha de ofrecimiento, cuando: 

1.- El acreedor no se opone al ofrecimiento judicial dentro de los cinco días siguientes de su emplazamiento; 

2.- La oposición del acreedor al pago por cualquiera de las formas de ofrecimiento, es desestimada por resolución con autoridad de cosa juzgada. 

El ofrecimiento judicial se entiende efectuado el día en que el acreedor es válidamente emplazado. El extrajudicial se entiende efectuado el día que es puesto en conocimiento. (*)


El artículo tiene su antecedente en el número 759, Código argentino. 


El acreedor, una vez que se le ha hecho la citación de la consignación, debe aceptarla o impugnarla. 


La impugnación o la aceptación definen una situación que no suscita dificultad en la segunda hipótesis, en que se extingue la obligación con el pago aceptado que comporta la consignación, al poder retirar lo consignado al acreedor; y si se trata de la primera hipótesis habría de decidirse judicialmente si la impugnación es fundada o no. Mas, si el acreedor no declara su aceptación ni tampoco impugna la consignación, ¿sería del caso estimar que ha habido aceptación tácita? Conforme a los términos del art. 1260 [arts. 1253, 1254 del C.C. 1984], la consignación no impugnada surte los efectos del pago; de ello podría colegirse la circunstancia de que de no haber impugnación ha habido aceptación, funcionando la presunción del art. 1076 [art. 141 del C.C. 1984], que dice que la manifestación de la voluntad puede ser expresa o tácita. La anterior interpretación, empero, no es la que aparece en otros Códigos, por ejemplo el brasileño (art. 977), el argentino (art. 761), el chileno (art. 1606), que dicen que en tanto que el acreedor no declara que acepta el depósito o no lo impugna, podrá el deudor solicitar el levantamiento. Una indicación así no se incluye en nuestro Código (*). Es más: el art. 1261 [art. 1255 inc. 2 del C.C. 1984] sólo permite retirar la consignación cuando haya existido impugnación; lo que quiere decir que el retiro no cabe, porque se ha producido el pago, por el hecho de la no impugnación. Pero la antes insinuada interpretación es insostenible, pues de ese modo se llegaría al absurdo de que no cabe hacer impugnación, salvo que ella fuese instantánea después de la consignación, pues de otra manera ya se habría consumado el pago con la suposición de una aceptación. La verdad es que la consignación es sólo un acto unilateral y que el pago es un acto bilateral, y por lo tanto en definitiva precisa que haya aceptación expresa o impugnación, para que se defina si hay o no pago. De modo, pues, y como las repeticiones en el art. 1261 [art. 1255 inc. 2 del C.C. 1984], el retiro de la consignación es posible, mientras el acreedor no la haya impugnado. 


La impugnación da origen a una decisión judicial, y tal impugnación sólo podría fundarse en lo previsto en la última parte del art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984]. 


La consignación surte los efectos del pago desde el día en que aquélla se produjo, sea que no haya sido impugnada, sea que impugnada haya sido declarada válida. Como consecuencia, el deudor queda liberado de su obligación, los intereses cesan de correr en su contra, cesa la mora en que pudiera estar, la prescripción no puede tener lugar, las garantías reales o personales existentes desaparecen, los riesgos y peligros pasan al acreedor, el deudor no puede ser demandado, él mismo puede exigir del acreedor la contraprestación, si la hubiera, no pudiendo hablarse de exceptio non adimpleti contractus. 


Propiamente, el efecto de la consignación debía retrotraerse al día del ofrecimiento de pago; el deudor no tiene por qué sufrir las consecuencias de la negativa del acreedor a recibir el pago. Ciertamente, sólo la consignación misma importa un verdadero pago; pero no hay inconveniente alguno en darle efecto retroactivo al día del ofrecimiento, que en realidad es aquel en que debe generarse la mora accipiendi. 


El mero ofrecimiento, aun dentro del sistema del art. 1260 [arts. 1253, 1254 del C.C. 1984], que únicamente libera al deudor desde el momento de la consignación, puede, sin embargo, causar determinados efectos. El deudor que por excepción debe caer en mora al vencimiento de un plazo, escapa a ella por el ofrecimiento. Si a la expiración de cierto plazo el deudor debe sufrir la aplicación de una cláusula penal, la evita con el ofrecimiento. 


La impugnación para que prospere tendrá que apoyarse en que la consignación no se ha hecho respetándose las circunstancias requeribles para que valga como pago, o sea, no respetándose la advertencia contenida en el segundo apartado del art. 1258 [art. 1251 del C.C. 1984]. No obstante, si el acreedor juzga que su deudor lo es por suma mayor de la consignada, puede para asegurarse el pago de parte, aceptar y retirar la cantidad consignada, haciendo indicación que se reserva su derecho a exigir el resto de lo debido (Carvalho Santos). Se trataría de una impugnación parcial. 


El acreedor soporta los gastos del depósito si no impugna la consignación, por haber dado lugar a ella al negarse a admitir el ofrecimiento de pago; y ello tendrá lugar sea que el acreedor haya aceptado expresamente la consignación, sea que se haya limitado a no impugnarla. Soporta, además, las costas procesales si fuera vencido en la impugnación que hubiese formulado, pues siendo ilegal ésta, es justo que aquéllas sean de su responsabilidad. 


El deudor cargará con los gastos del depósito, si lo retira, haya habido o no impugnación del acreedor; no hay, en efecto, motivo alguno para hacerlos pesar sobre el acreedor, extraño al procedimiento y de que no obtiene provecho. El deudor cargará con las costas procesales si la consignación se declara ilegal, pues habiendo carecido de derecho para hacerla y habiéndola no obstante efectuado, la responsabilidad por tal hecho sólo a él incumbe. 


Debe remarcarse que ahora no se habla sino de los gastos propios de la consignación. Los gastos del pago se rigen siempre por lo dispuesto en el art. 1253 [art. 1241 del C.C. 1984]. 

RETIRO DE LA CONSIGNACIÓN

ARTÍCULO 1261.- Si el acreedor impugnase la consignación, podrá el deudor retirar la cosa o cantidad consignada, a no ser que hubiese recaído resolución judicial declarándola fundada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1255.- El deudor puede desistirse del pago ofrecido y, en su caso, retirar el depósito efectuado, en los casos siguientes: 

(...) 

2.- Cuando hay oposición, mientras no sea desestimada por resolución con autoridad de cosa juzgada. (*) 

Referencias: 

Código francés, art. 1261; italiano, 1213 (1263); argentino, 761; chileno, 1606; uruguayo, 1485; portugués, 762; boliviano, 851; venezolano, 1331; japonés, 496; alemán, 376; suizo, 109; brasileño, 997; chino, 329. 


Las legislaciones que se ocupan de la materia deciden que mientras la consignación no ha sido aceptada por el acreedor, el deudor puede retirarla. Es obvia la justificación de tal decisión; y el punto lo comentamos en el art. 1260. Resultaría conforme a los términos del art. 1261 [art. 1255 inc. 2 del C.C. 1984] que si el acreedor no impugna la consignación, no podía el deudor retirarla; y que sólo en tanto la impugnará, será procedente el retiro. Mas ello no está enteramente de concordancia con lo que dijéramos antes (al comentar el art. 1260), pues si el acreedor no ha impugnado la consignación, mas tampoco la ha aceptado, cabe el retiro, conforme a lo que se explicó anteriormente. Como sólo la aceptación viene a determinar el pago, antes no ha habido aún éste, y por ello será procedente el retiro. Y si ha habido impugnación, nada obliga al consignador a mantener la consignación, cuando hay manifestación de parte del consignatario de no aceptar la consignación; de aquí que pueda ser retirada ésta. 


En síntesis, sólo está defeso el retiro cuando ha existido aceptación. 


Mas, si el retiro de la consignación es hacedero cuando ha habido impugnación, tal retiro ya no es posible si la impugnación fue desestimada, o como dice el art. 1261 [art. 1255 inc. 2 del C.C. 1984], si ha recaído decisión judicial que haya declarado fundada la consignación. La justificación es obvia: el retiro no podrá efectuarse cuando sobrevenga sentencia que declare la validez de la consignación, pues en efecto, mientras el deudor manifiesta su determinación de verificar el pago, el acreedor manifiesta su oposición, de modo que no puede reputarse consumado el pago mientras no sobrevenga la decisión judicial, que resuelva sobre la validez de la consignación. 


La sentencia del juez declarando válida la consignación, hace que la obligación se considere extinguida, adquiriendo el acreedor la propiedad de la cosa o cantidad consignada. No cabe, por consiguiente, retirar la consignación por la simple voluntad del deudor. Mas, si el acreedor aceptara el retiro, no habría inconveniente alguno en que tuviera lugar; pero si hay coobligados en la obligación (fiadores, deudores solidarios o de obligación indivisible) no puede llevarse a cabo el retiro, así lo consienta el acreedor, si no lo consienten aquéllos, ya que extinguida la obligación, se ha extinguido para todos, para el consignador como para los coobligados; y no sería justo que pudiera revivir, con el retiro de la consignación, en perjuicio de tales coobligados, sin la voluntad manifestada de los mismos.

EFECTOS DEL RETIRO DE LA CONSIGNACIÓN 

ARTÍCULO 1262.- El acreedor que consiente en que el deudor retire la consignación, perderá la preferencia que tuviere y quedarán libres de toda responsabilidad los codeudores y fiadores. [C.C. 1936] 

Referencias: 

Código francés, art. 1263; portugués, 763; español, 1181; argentino, 763; chileno, 1607; uruguayo, 1487; boliviano, 854; mexicano, 1568; brasileño, 979. 


Como lo dijimos anteriormente, la consignación puede ser aceptada o impugnada. Si lo primero, no cabe que el deudor por sí retire la consignación, pues tal aceptación importa la extinción de la obligación. Si lo segundo, ha de decidirse judicialmente sobre el fundamento de la impugnación. Ínterin, podría el deudor retirar la consignación, pues ¿quién podría oponerse a esto? No el acreedor, que ha impugnado precisamente la consignación. Como no hay decisión judicial aún, nada se opone al retiro. Pero una vez resuelta la impugnación a la consignación, la situación es diferente. Debe entonces distinguirse según que la oposición haya sido resuelta favorable o adversamente. Si la impugnación fue declarada fundada, el retiro procede. Esto es de palmaria evidencia. Parece innecesario decir que cuando el retiro procede, ello importa la subsistencia de la obligación, con todas las consecuencias descendientes de tal situación. 


Si la impugnación es declarada infundada, el retiro no procede por la sola voluntad del deudor (todo lo cual aparece o resulta del art. 1261) [art. 1255 inc. 2 del C.C. 1984], pues habiendo existido la impugnación, las partes han resultado sometidas a la decisión judicial producida; una de ellas no puede trastornar la consecuencia de la decisión, que ha declarado la validez de la consignación. Es por eso que el retiro en este caso no procede, salvo cuando lo consienta el acreedor. Así que el precepto 1262 se refiere a esta hipótesis; que la consignación haya sido declarada válida. Y también al supuesto antes indicado, de la aceptación de la consignación. 


Igualmente, sería aplicable al supuesto de impugnación aún no resuelta, pues nada impide que se desista de su impugnación, conviniendo con el deudor en el activo y para evitar la espera de la decisión judicial. Es, pues, en estos casos en que no procede el retiro de la consignación por la sola determinación del deudor, que ello es admisible si lo consiente el acreedor. 


Pero los terceros no pueden perjudicarse por el retiro de la consignación. De aquí lo ordenado en el mismo 1262, en el sentido de que el acreedor pierde la preferencia de que hubiese gozado, y de que los codeudores y fiadores resultan liberados. La obligación queda extinguida desde la aceptación de la consignación o desde que se declaró infundada la impugnación; y esa extinción lleva consigo todos los accesorios, garantías y preferencias. 

INTIMACIÓN JUDICIAL EN LAS OBLIGACIONES GENÉRICAS 

ARTÍCULO 1263.- Si la cosa debida fuese indeterminada y la elección correspondiera al acreedor, debe el deudor hacerle intimación judicial para que verifique la elección. Si rehúsa hacerlo, el deudor podrá verificarla, procediendo en lo demás como queda establecido. [C.C. 1936] (*) 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1144.- A falta de plazo para la elección, corresponde al juez fijarlo. 

Si el deudor omite efectuar la elección dentro del plazo establecido o el fijado por el juez, ella corresponde al acreedor. Igual regla se aplica cuando la elección debe practicarla el acreedor. 

Si la elección se confía a un tercero y éste no la efectúa, la hará el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigir a aquél el pago de la indemnización que corresponda por su incumplimiento. (*) 

Referencias: 

Código argentino, art. 766; uruguayo, 1489; brasileño, 981; venezolano, 1302. 


En las obligaciones de dar cosa indeterminada, la elección corresponde al deudor, a menos que del título resultare que corresponde al acreedor (art. 1179) [art. 1143 del C.C. 1984]. Si la elección pertenece al deudor, no hay dificultad alguna en lo que se refiere a la consignación. El deudor que quiere efectuar ésta, procederá a hacer la elección, quedando desde entonces la cosa elegida dentro del régimen de las obligaciones de cosa determinada (art. 1181) [art. 1147 del C.C. 1984]. 


Para el caso de que la elección estuviese reservada al acreedor, se aplicará el procedimiento del art. 1263. Por aplicación analógica del art. 1200 [art. 1162 y 1144 del C.C. 1984], la intimación judicial fijará un plazo al acreedor para que haga la elección; vencido tal plazo la elección podrá efectuarse por el deudor, en cuyo caso se trata de una obligación de cosa determinada. 


Cornejo anota que el Código del Brasil consigna otras reglas, cuya aplicación es compatible con nuestro derecho; las cuales son las siguientes: "1) Si la cosa debida fuera un cuerpo cierto que debe entregarse en el mismo lugar donde está, podrá el deudor citar al acreedor para que venga o mande recogerla, bajo pena de depositarla. 2) El deudor que tiene obligación litigiosa, se exonera mediante consignación, pero si paga a cualquiera de los presuntos acreedores teniendo conocimiento, asume el riesgo del pago. 3) Si una deuda se vence pendiente un litigio entre los acreedores que se la disputan mutuamente podrá cualquiera de ellos pedir que se consigne la deuda debida". 


Además la regla del art. 1263 [Ver art. 1144 del C.C. 1984] se aplicará a obligaciones alternativas, semejante a lo considerado por Carvalho Santos en cuanto al art. 891 del Código del Brasil. 

IMPUTACIÓN DEL PAGO POR EL DEUDOR

ARTÍCULO 1264.- El que tuviere varias deudas de la misma naturaleza, en favor de un solo acreedor, puede indicar al tiempo de hacer el pago, a cuál de ellas debe aplicarse éste, si todas las deudas son de plazo vencido. Sin el consentimiento del acreedor, no se hará imputación de pago a una deuda ilíquida o no vencida. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1256.- Quien tiene varias obligaciones de la misma naturaleza constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas, en favor de un solo acreedor, puede indicar al tiempo de hacer el pago, o, en todo caso, antes de aceptar el recibo emitido por el acreedor, a cual de ellas se aplica éste. Sin el asentimiento del acreedor, no se imputará el pago parcialmente a una deuda ilíquida o no vencida.  

Referencias: 

Digesto, lib. 46 tít. 3, fr.; Código, lib. 8, tít. 43, ley 1; Código francés, art. 1253; italiano, 1293 (1255); suizo, 85; español, 1172; portugués, 728; alemán, 366; argentino, 773 y 744; chileno, 1596; uruguayo, 1476; boliviano, 844; venezolano, 1302; japonés, 488, 1a.; austriaco, 1415; brasileño, 991; peruano, 2230; turco, 85; chino, 321; mexicano, 2092; polaco, 241. 


El Código trata en los arts. 1264 a 1267 [arts. 1256 a 1259 del C.C. 1984], de la imputación del pago. 


Lo esencial que deriva de ello es, como de la expresión misma de pago deriva, que se extingue una obligación precisamente porque hay un pago, y la cuestión sólo reside en determinar qué deuda es la que así se extingue. Se extingue la deuda con todas sus garantías y quedan liberados los codeudores, principales y fiadores. 


La imputación, por lo mismo que accede a un pago, tiene el efecto, en cuanto ella es válida, de extinguir la respectiva deuda sobre la que la imputación versa y, de cualquier modo, si el acreedor rehusara recibir el pago respectivo incurriría en mora credendi. 


La imputación presupone cuatro condiciones: pluralidad de deudas; que ellas respecten al mismo acreedor y al mismo deudor; que el pago sea insuficiente para cubrir todas ellas; que sean de la misma naturaleza. Tales condiciones se hallan virtual o expresamente consignadas en el art. 1264 [art. 1256 del C.C. 1984]. 


En primer lugar corresponde al deudor hacer la imputación. "Quotiens qui debitor expluribus causis unum debitum solvit, est in arbitrio solventis dicere quod potius debitum voluerit solutum; et quod dixerit, id erit solutum. Possumus enim certam legem dicere ei, quod solvimus" (Digesto, lib. XLVI, tít. 3, ley 1). En lo posible se favorece al deudor. Y este principio se destaca tratándose de la imputación del pago, con la facultad que se le da de indicar a cuál de sus obligaciones se aplicará el pago. 


En realidad, por lo demás, la imputación, que es sólo una modalidad del pago, puede ser hecha por cualquier solvens, siempre que el pago mismo sea procedente; de modo que el tercero que pueda verificarlo (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984], puede determinar la respectiva imputación. 


Pero la elección sólo puede tener lugar entre deudas líquidas y de plazo vencido. En la ponencia primitiva se decía, con referencia al apartado primero del art. 225 del Anteproyecto: "si todas las deudas fuesen líquidas y de plazo vencido". Al discutirse el dispositivo se consideró la conveniencia de no incluir como requisito obligatorio que las deudas fuesen líquidas: y así se acordó (sexto fascículo, p. 179); pero en el segundo apartado del artículo se dejó la referencia a la deuda ilíquida junto a la de plazo no vencido, indicándose que entonces la imputación no podía hacerse sin el consentimiento del acreedor. Es así como aparece el art. 1264 del Código [art. 1256 del C.C. 1984]. 


En cuanto al requisito de que la deuda sea líquida, se explica en primer término, porque el acreedor no puede ser obligado a recibir el pago de una deuda si antes no es liquidada. Además, de consentirse en que la imputación recaiga en una deuda ilíquida, puede ocurrir que el importe de ella resulte superior al monto de lo pagado, y en este caso se falta a la regla consignada en el art. 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], sobre la indivisibilidad del pago. 


En cuanto a la exigencia de que la deuda sea de plazo vencido es de observar que su fundamento sólo puede explicarse si el plazo está instituido en favor del acreedor, o de ambas partes, acreedor y deudor, pues entonces imputar el pago de una deuda no vencida sería desconocer un derecho del acreedor. Pero si el plazo está instituido en favor del deudor, no hay inconveniente alguno para que el deudor impute el pago a una deuda aún no vencida, ya que en tal circunstancia no hace sino renunciar a un derecho que exclusivamente a él correspondía. Según el número 1112 [art. 179 del C.C. 1984], el plazo se presume establecido en favor del deudor. Y no obstante, el art. 1264 [art. 1256 del C.C. 1984] prohíbe que la imputación pueda recaer en una deuda de plazo no vencido, salvo asentimiento del acreedor. Hay, pues, implicación entre uno y otro precepto. 


Pero se trata de una implicación aparente. El deudor puede imputar el pago a una deuda cuyo plazo resulta vencido por la propia determinación de aquél, desde que cabalmente se está en el caso de un plazo que puede ser renunciado por el obligado. Sólo si el plazo se ha estipulado en favor del acreedor, o de ambos contratantes, la imputación sería improcedente, si el deudor destina el pago a la deuda sujeta a plazo. 


Va de sí que no sería posible la imputación incidente en una deuda sub conditione, cuando ésta no se ha verificado aún. 


Como consecuencia del principio esencial tratándose de la imputación por obra del deudor, de que ella no puede hacerse con desconocimiento de los derechos del acreedor, resulta que el deudor no puede imputar el pago sobre una deuda de importe superior, para así pagarla parcialmente. 


A esta virtud, es siempre de necesidad que el pago sea suficiente para cubrir alguna de las deudas copresentes, pues de otro modo resultaría el acreedor forzado a aceptar un pago parcial, contra lo ordenado en el art. 1234 [art. 1220 del C.C. 1984]. 


Por la misma razón, el acreedor puede rechazar la imputación, y por lo tanto el pago que con él se pretende, en los mismos casos en que con respecto a cualquiera de las deudas el pago no llenase todos los requisitos para su plena eficacia. 


Por lo demás, como escribe Giorgi, "será apenas necesario indicar que la opción concedida al deudor y en su defecto al acreedor, supone que la elección sea natural o legalmente posible. No sería naturalmente posible, cuando las deudas tuvieran por objeto cuerpos ciertos y determinados o especies del todo diferentes, de manera que el cuerpo o la especie no pudieran equipararse al otro o a la otra. Evidentemente quien deba a la misma persona la restitución de mil libras por mutuo y la entrega de un tronco de caballos por venta, no tendría ciertamente, pagando las mil libras, la extraña pretensión de imputarlas en su deuda del tronco. Es cosa que, por deseo de claridad, nuestro legislador ha estimado oportuno hacer comprender, diciendo en el art. 1255 que las deudas deben ser de la misma especie. Generalmente las imputaciones recaen sobre pagos pecuniarios". 


Un punto que merece ser considerado en relación a la pluralidad de deudas, es si tal pluralidad existe, en el sentido de tratarse de deudas autónomas de tal modo que quepa la libertad de elección que supone la imputación, o si, por el contrario, aunque una persona esté sometida a varias prestaciones, ellas forman una sola obligación simplemente con manifestaciones distinguibles. El caso se ha estudiado en lo tocante a la evicción, que impone al deudor (art. 1374) [art. 1495 del C.C. 1984] la restitución del precio, los frutos si fue condenado a ellos, las costas del juicio de saneamiento contra el enajenante y los del que fue vencido, los impuestos y gastos del contrato. 


Se ha estimado que se trata de una sola deuda. Laurent ha escrito: "Algunas veces es bastante difícil decidir si hay una sola deuda o si hay muchas. Esto se presenta cuando una deuda comprende varios capítulos. Si las diversas deudas proceden de una sola causa, no habrá más que una sola deuda, aunque los diversos elementos de esta deuda estén sometidos a reglas diferentes. Tal es la obligación del vendedor, procedente de la evicción. Según el art. 1630 esta deuda se compone: 1º) De la restitución del precio; 2º) de la restitución de los frutos, cuando sea del caso; 3º) de los gastos; 4º) de los daños e intereses como de los impuestos y gastos del contrato. En un caso juzgado por la Corte de Grenoble, el vendedor pretendía que estos diversos elementos de su obligación constituían otras tantas deudas diferentes. Él demandaba, en consecuencia, que se aplicase las reglas que el art. 256 establece sobre la imputación legal, es decir, que los pagos parciales hechos por él fuesen imputados sobre el precio, productivo de intereses en virtud de la ley (art. 1652), en tanto que los daños e intereses no podían producirse intereses sino en virtud de una demanda judicial. La solución de la dificultad dependía de saber si había varias deudas diferentes o si los diversos elementos de la deuda derivantes de la evicción formaban una sola y misma deuda. Es en este último sentido que la cuestión fue decidida por la Corte de Grenoble. Es cierto que las diversas obligaciones enumeradas por el art. 1633 tienen una misma causa, la garantía a que el vendedor queda sujeto en caso de evicción; poco importa que la ley detalle los diferentes puntos de que se compone esta deuda; poco importa que estos diferentes puntos sean regidos por diferentes principios, pues no es menos cierto que el comprador no tiene sino una acreencia contra el vendedor, no hay dos o más acreencias; el vendedor debe transferir la propiedad; si no, queda sujeto a las reparaciones determinadas por el art. 1632, las cuales todas en conjunto originan la obligación principal y única del deudor. La deuda del vendedor siendo una sola, se sigue que el comprador podría rehusar un pagamento parcial; si lo acepta, puede no aceptarlo sino bajo la condición de deducir lo que recibe de aquello que le es debido a título de daños e intereses, de expensas, de gastos o de restitución de frutos, de manera que no estando restituido el precio continuará devengando intereses. Ésta no es una imputación, pues si se tratase de imputar, el vendedor, que es el deudor, tendría el derecho de determinar la imputación; lejos de ello, el comprador, que es el acreedor, podría rehusar el recibir el pago parcial que el vendedor le ofrece. Se trata, pues, de un acreedor que consiente en recibir un pago parcial a condición de deducirlo, tal como él lo entiende, de uno u otro elemento que componen su crédito". 


El art. 1264 [art. 1256 del C.C. 1984] únicamente funciona tratándose de pago voluntario, o sea, que si el pago resulta de ejecución forzada, la imputación se produce ex necessitate, sobre el crédito en que recayó aquélla. 


Hay que resaltar que la imputación debe efectuarse por el solvens al tiempo de efectuar el pago: tempore solutionis exprimere. 


Por eso, el art. 1264 [art. 1256 del C.C. 1984] dice que la indicación acerca de la deuda que deba considerarse cumplida, ha de efectuarla el prestador "al tiempo de hacer el pago". 


El deudor podría reservarse el derecho de hacer la imputación después de la solutio misma, siempre que el acreedor lo consienta expresamente. 


La jurisprudencia alemana respecto a esta materia de la imputación, ha ido hasta admitir que lo preceptuado en el art. 366 del B.G.B. pueda operar aun en el silencio del deudor, cuando según las circunstancias resulte inducible cuál prestación quiso extinguir (Soergel). Como advierte Colmar, esto es consentible únicamente cuando las circunstancias permitan extraer una conclusión lógica, en el sentido de que el deudor quiso cabalmente determinada deuda pagar. Ir más allá parece lindar en lo arbitrario. 

IMPUTACIÓN DE PAGO POR EL ACREEDOR 

ARTÍCULO 1265.- Cuando el deudor no ha indicado a cuál de las deudas debe hacerse la imputación, pero hubiese aceptado recibo del acreedor imputando el pago a alguna de ellas determinadamente, no podrá reclamar contra esta aplicación, a menos que hubiese causa que invalide el acto. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1258.- Cuando el deudor no ha indicado a cual de las deudas debe imputarse el pago, pero hubiese aceptado recibo del acreedor aplicándolo a alguna de ellas, no puede reclamar contra esta imputación, a menos que exista causa que impida practicarla. 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 8, tít. 43, ley 1; Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 1, in fine; Código francés, art. 1255; italiano, 1195 (1257); español, 1172, 2º apartado; suizo, 86; argentino, 775; uruguayo, 1479; venezolano, 1304; boliviano, 846; japonés, 488, 2º apartado; turco, 85, al. 2ª; brasileño, 992; polaco, 213. 


La imputación por el acreedor tiene un carácter subsidiario, en caso de que ella no haya sido verificada por el deudor. El deudor, que en primer término tiene el derecho de hacer la imputación, debe efectuar ésta en el momento del pago. Si entonces no la efectúa, corresponde al acreedor, conforme a los términos del art. 1265 [art. 1258 del C.C. 1984]. La imputación en este caso la hace el acreedor, pero con el asentimiento del deudor, que se manifiesta por la aceptación del recibo en que el acreedor hace la imputación. Así que tal aceptación comporta propiamente un convenio inter partes, de suerte que una modificación en la interpretación no sería posible si no es de común acuerdo. Ni el deudor ni tampoco el acreedor pueden por su sola voluntad imponer la modificación. El acreedor sólo puede libremente elegir la deuda a que se imputa el pago, hasta antes de la aceptación del recibo por el deudor; después, no. 


Para evitar hesitaciones, la ley exige que la imputación efectuada por el acreedor conste en el recibo mismo de pago. Es una formalidad, que de no existir impide considerar hecha cualquiera imputación en otra forma. 


Por asumir la imputación realizada por el acreedor y aceptada por el deudor un carácter convencional, no puede el acreedor y tampoco el deudor reclamar contra la aplicación hecha del pago, salvo la causal expresada en la última parte del precepto: que haya existido una causal que invalide el acto. Es evidente que la impugnación por esta causal sólo corresponderá al interesado, al deudor; el acreedor no podría argüir contra un acto que ha dependido de su propia determinación. 


Es únicamente una causal de nulidad, la invocable. No es necesario acreditar el perjuicio que haya podido sufrir el deudor. El Código de Napoleón y el italiano hablan de "sorpresa" o "dolo". El argentino agrega el caso de violencia. Violencia o dolo, indica el Código brasileño. 


El Código nacional ha adoptado la fórmula del español, y con acierto. Sobre el particular escribe Manresa y Navarro que "pasado ese momento de la aceptación del recibo, en el cual la repulsa del deudor es discrecional, se halla ésta limitada, en cuanto a causas y tiempo para formalizarla, a las disposiciones generales que regulan la nulidad de los contratos (por dolo, error, etc.). Esta equiparación es nueva prueba de que el consentimiento del deudor es necesario cuando la imputación se hace en el recibo, puesto que el caso se considera contrato. Esta consideración que la ley expresamente atribuye a la imputación hecha en tal forma, indica que la invalidación de aquélla puede ser por causas que exclusivamente afectan a dicho acto, con independencia de la validez de la obligación a que se hubiera imputado el pago; opinión ésta diferente de algunas que confunden la necesidad de la imputación con la de las obligaciones respectivas, subordinando aquélla a éstas, siendo así que bien puede darse el caso de vínculos jurídicos perfectos, en cuyo cumplimiento se produzca una imputación nula (v.gr., por dolo). 


No se establece en qué caso puede impugnar el deudor la imputación. Como anotan Demolombe y Baudry-Lacantinerie y Barde, se trata aquí de una cuestión de hecho. Hay que considerar el tiempo en que el deudor puede libremente y en conocimiento del hecho, formular su oposición. La misma será resuelta por la autoridad judicial. Si se declara fundada, no hay pago. La deuda subsiste, pues; y por lo mismo se mantienen sus accesorios y garantías. 


Se considera que una regla como la reflejada en el precepto 1265 [art. 1258 del C.C. 1984] no rige sino en cuanto a las relaciones entre acreedor y deudor. O sea, que los terceros interesados no quedarían sometidos a la imputación verificada por el acreedor, en perjuicio de ellos. Y así, por esta razón, la facultad del acreedor, en lo que toca a imputación, queda limitada por la disposición 1848 del Código francés, que se reproduce en el art. 1722 del Código peruano vigente (*), cuando el acreedor forme parte de una sociedad, la cual también es acreedora del mismo deudor (Dalloz). 


La imputación efectuable parte creditoris debe ser hecha en el momento de recibir el pago y constar en el respectivo recibo. De otra manera, se aplicaría la imputación legal (art. 1267) [art. 1259 del C.C. 1984]. 

ORDEN DE LA IMPUTACIÓN CONVENCIONAL 

ARTÍCULO 1266.- El que debe capital, intereses y gastos, no puede, sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los intereses, ni a éstos antes que a los gastos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1257.- Quien deba capital, gastos e intereses, no puede, sin el asentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intereses. 

Referencias: 

Código, lib. 8, tít. 43, ley 1, in fine; Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 5, párrafo 2; Código francés, art. 1254; italiano, 1194 (1257); español, 1173; argentino, 776 y 777; uruguayo, 1477; venezolano, 1303; boliviano, 845; japonés, 491; austriaco, 1416; brasileño, 993; peruano, 2330, inc. 3º; turco, 84; suizo, 85; polaco, 212, al. 2º; mexicano, 2094. 


El artículo tiene su precedente en los números 1246 y 1247 [art. 1232 y 1221 del C.C. 1984]. Su fundamento esencialmente está en que el acreedor no puede ser obligado a recibir pagos parciales. Pero en caso de que el deudor hubiera sido condenado por razón de una deuda a daños y perjuicios, no sería aplicable el art. 1266 [art. 1257 del C.C. 1984], porque el pago de tales daños y perjuicios es enjuiciable constituyendo una deuda distinta e independiente. 


Según la opinión dominante entre los autores, la regla a que se contrae el art. 1266 [art. 1257 del C.C. 1984] se aplica tanto a los intereses moratorios como a los compensatorios. Es indudable que para que la imputación sobre los intereses tenga lugar, es necesario que ellos sean líquidos y exigibles. Si la suma pagada, con imputación expresa sobre los intereses únicamente, excede a lo que es debido por tales intereses, dicho exceso se imputa al capital, en cuanto éste sea exigible. 


En el caso de que se pueda imputar el pago al capital, es evidente que ha de tratarse de uno exigible, pues de otra manera el acreedor podría, en su caso, rechazar el pago, o el deudor podría, en su caso, repetir lo pagado. 


Si el acreedor ha prestado el consentimiento que prevé el art. 1266 [art. 1257 del C.C. 1984], puede el deudor hacer la imputación que crea conveniente; el acreedor no podría objetarla. 


Si el pago efectuado por el deudor es parcial, la imputación siempre se hará en la forma que determina el precepto. En lo que respecta a los gastos, el dispositivo se explica, pues aquéllos "en efecto tienen el carácter de un simple anticipo hecho por el acreedor para poder cobrar su crédito, y, por consiguiente, es lo primero que debe pagarse" (Salvat). 


La hipótesis contemplada en el numeral 1267 [art. 1259 del C.C. 1984] concierne a una sola deuda. Mas, si hubiera varias deudas, con intereses vencidos, ¿cómo se hará la imputación? 


Clásicos autores franceses, como Demolombe, Aubry y Rau, Larombière, Laurent, se han pronunciado en el sentido que debe aplicarse el pago a los intereses de todas las deudas, y sólo después a lo que represente el capital de cualquiera de ellas. Giorgi ha insurgido contra esta opinión, escribiendo: "Pero aunque esta teoría haya obtenido el sufragio de la Casación de Francia, pensamos que carece de fundamento y abre la puerta a las más injustas y absurdas consecuencias. Carece de fundamento porque el texto del art. 1256 habla de una deuda, por contraposición inmediata y evidente a los arts. 1255 y 1258, que hablan todos de varias deudas. Tampoco la razón halla medio de fortalecer dicha doctrina, porque mientras es plenamente conforme a la justicia que el acreedor, que puede rechazar el pago parcial, sujete su aceptación a las exigencias de su propio interés, y haga por esto de él la imputación más conveniente, es forzoso decir lo contrario cuando el deudor le ofrece el pago total de una de sus diferentes deudas. ¿No tiene acaso el derecho de hacer su oferta real? Por lo demás, he aquí las extrañas consecuencias de la falaz doctrina: el acreedor que podría pretender la imputación en las 8.000 liras de interés de la una y de la otra deuda reunidas, rechazaría luego con razón las restantes 15.000 liras como insuficientes para saldar una y otra deuda. En todo rigor podría rechazarlo todo, porque debiendo la imputación comenzar por los intereses, el pago resultaría insuficiente para la extinción total de ambas deudas". 


La regla del art. 1266 [art. 1257 del C.C. 1984] no es de orden público, o sea que es lícito al acreedor renunciar a ella aceptando el pago, si qui dabat, in sortem se dare dixisset. "Puede sólo nacer de cuestión de voluntad, cuando la intención sea dudosa, y preguntarse si está permitido al acreedor alzarse contra la imputación, invocando el art. 1257, por el que se da al deudor la facultad de impugnar cuando exista dolo o sorpresa, la imputación hecha en su daño. Y si debemos creer a la doctrina que prevalece, la aplicación extensiva de esta disposición no podría rechazarse, tratándose no de derecho singular basado en principios de conveniencia, sino más bien de una regla de justicia natural" (Giorgi). 


La disposición 1266 [art. 1257 del C.C. 1984] significa una limitación al derecho de libre imputación declarado en el art. 1264 [art. 1256 del C.C. 1984]. 


La regla de la imputación legal no se aplica: a) en la quiebra, por la universalidad propia de esta situación; b) en la cuenta corriente por la indivisibilidad adnata a la misma (Carvalho Santos). 

IMPUTACIÓN LEGAL 

ARTÍCULO 1267.- No expresándose a qué deuda debe hacerse la imputación, se aplicará el pago a la que gana más interés entre las de plazo cumplido; si ninguna gana interés, a la que esté asegurada con fianza, hipoteca o prenda; si las deudas de plazo vencido son de igual naturaleza, se aplicará el pago a la más antigua; y si en todo son iguales, a todas proporcionalmente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1259.- No expresándose a qué deuda debe hacerse la imputación, se aplica el pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente garantizadas, a la más onerosa para el deudor; y entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, a la más antigua. Si estas reglas no pueden aplicarse, la imputación se hará proporcionalmente. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 3; fr. 1, 5, 6, 8 y 103; código francés, art. 1256; español, 1174; portugués, 729; suizo, 87; alemán, 366, 2ª parte; argentino, 778; venezolano, 1305; boliviano, 847; japonés, 486; brasileño, 994; peruano, 2270; turco, 86; chino, 322; polaco, 214; mexicano, 2093. 


La imputación legal sobreviene en defecto de la imputación verificable por el deudor o por el acreedor. 


La idea que preside el art. 1267 [art. 1259 del C.C. 1984] es que la aplicación del pago se haga en la forma que sea más beneficiosa al deudor, por lo que se imputará a la deuda más onerosa para él mismo, conforme a la indicación que sobre el particular contiene la ley. Tal indicación es conveniente, porque da una regla general acerca de la imputación. Se señala en el art. 1267 [art. 1259 del C.C. 1984] el orden para ésta; pero sólo refiriéndose al caso de deuda que gana interés, al de deuda con garantía y al de la antigüedad de las deudas. Puede haber otras circunstancias que importen el que una deuda sea más onerosa para el obligado que otra; por ejemplo, aquella que está sujeta a una cláusula penal. La interpretación legal debe llevar a considerar que en tales casos regirá el principio informador de la disposición, de modo que el pago deberá aplicarse a la deuda más onerosa (*). 


Conforme a lo que subraya Staudinger, el que una deuda sea más gravosa que otra para el obligado, es una cuestión a determinar apreciando todas las circunstancias pertinentes al caso. 


Por lo demás, es lógico que así sea, pues el pago es acto dependiente del deudor, y a éste en primer término corresponde designar a qué deuda debe aplicarse aquél; siendo sobrentendido que la imputación del pago, en general, únicamente funciona tratándose del pago propiamente dicho, del pago voluntario. 


Por la naturaleza de la imputación legal, y por ende de la regla del art. 1267 [art. 1259 del C.C. 1984], esta última es de jus cogens, como enseñan los civilistas. 


Es de observar que el artículo únicamente hace referencia a deudas vencidas, concordando con el numeral 1264 [art. 1256 del C.C. 1984]. Ello es indiscutible, toda vez que la deuda no vencida no sería exigible, no estando, pues, en la condición de ser pagado inobjetablemente. Y como el precepto 1267 [art. 1259 del C.C. 1984]no distingue, tiene eficacia trátese de plazo legal o convencional; trátese de plazo convenido en favor del acreedor o del deudor. 


Conforme resulta del art. 1267 [art. 1259 del C.C. 1984], debe en primer término considerarse la deuda productiva de intereses; y si existen varias deudas, la deuda pagada debe ser la que produzca interés más alto. 


En segundo lugar el pago recaerá en deuda con garantía consistente en fianza, hipoteca o prenda. Extinguiéndose la deuda garantizada con fianza, el deudor se libera de dos acreedores: el acreedor propiamente dicho y el fiador, el cual se subrogaría a éste en su caso. Y en cuanto al supuesto de garantía real, el pago de la deuda lleva la extinción de aquélla. 


Como se ha dicho antes, pueden ofrecerse otras hipótesis, de deudas que por su carácter más oneroso que otras interesaría al deudor que fueran pagadas en primer lugar. Así, la deuda con cláusula penal, la deuda en que el solvens es obligado solidario, la deuda con respecto a la cual el deudor es demandado, la deuda cuya falta de pago expondría al deudor a una acción de resolución, rescisión o daños y perjuicios. 


En caso de que existan deudas de igual naturaleza, o sea que ninguna puede reputarse como más onerosa, el pago vendrá a recaer sobre la más antigua. Larombière y después Laurent entendieron por tal, la deuda entre varias de plazo cumplido que primero hubiera vencido. Pero tal opinión yace abandonada, debiendo considerarse la fecha en que se originó la deuda. 


Por último, si las deudas son de la misma fecha, el pago se dividirá entre ellas proporcionalmente. 


Hay aquí, una excepción a la regla de que el acreedor no esté obligado a recibir pagos parciales; lo que se explica por no haber hecho aquél uso de su facultad de imputación que le concede el art. 1266 [art. 1257 del C.C. 1984] . 

IRREVOCABILIDAD DE LA IMPUTACIÓN 

ARTÍCULO 1268.- Ni el acreedor ni el deudor pueden retractarse de la imputación practicada por ellos. Hecha, en su caso, la imputación legal, sus efectos son irrevocables. [C.C. 1936] 


El precepto a que se contrae el numeral 1268 no tiene referencias: no se descubre en otros cuerpos legislativos uno como el que ha merecido la indicación del codificador peruano. Y es que estando la norma a que el artículo respecta fuera de toda discusión, la misma resulta de obvia evidencia(*). "La imputación no es otra cosa que un pago, advierte Demolombe, y por consecuencia ella tiene por efecto, como todo pago, extinguir la deuda a la cual se halla dirigida". Ahora bien, la extinción de una obligación por el pago se produce definitivamente. Las partes no pueden hacer revivir el crédito; podrán crear uno nuevo, pero no pretender resucitar el que ya ha fenecido. 


La consecuencia definitiva de la imputación, que el art. 1268 indica, funciona para todo supuesto, o sea si aquélla dependió del deudor, o del acreedor, o fue legal. 


Hay autor que estima que de común acuerdo entre acreedor y deudor pueda modificarse la imputación. Esta posibilidad se halla vedada, a tenor del art. 1278 de nuestro Código, que no permite revivir una obligación una vez pagada. 

SUBROGACIÓN LEGAL

ARTÍCULO 1269.- La subrogación se opera de pleno derecho a favor: 

1º) del acreedor que paga la deuda del deudor común a otro acreedor que le es preferente; 

2º) del que por tener legítimo interés cumple la obligación; 

3º) del tercero no interesado en la obligación que pague con aprobación expresa o tácita del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1260.- La subrogación opera de pleno derecho en favor: 

1.- De quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros. 

2.- De quien por tener legítimo interés cumple la obligación. 

3.- Del acreedor que paga la deuda del deudor común a otro acreedor que le es preferente. 

ARTÍCULO 1261.- La subrogación convencional tiene lugar: 

(...)

2.- Cuando el tercero no interesado en la obligación paga con aprobación expresa o tácita del deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 19, tít. 2, fr. 47, in fine; lib. 20, tít. 5, fr. 3, párrafo 1; lib. 20, tít, frs. 17 y 19; Código, lib. 8, tít. 18, ley 1. Código francés, art. 1251; italiano, 1203 (1253); español, 1210; argentino, 768; chileno, 1610; uruguayo, 1446 y 1472; venezolano, 1298 y 1230; boliviano, 842; colombiano, 1668; mexicano, 2058; japonés, 500; suizo, 70, 110, 148 y 505; chino, 312 y s.; alemán, 268, 281, 426 y 774; portugués, 778 y 779; brasileño, 985; peruano, 2234; polaco, 177 y 179; turco, 109. 


Bajo el nombre de subrogación se entiende ya sea como de carácter real, ya de carácter personal. La subrogación legal se verifica cuando un bien queda sustituido por otro, incorporándose al último las mismas calidades jurídicas que tenía el primero en cuanto a la persona que tenía un derecho sobre tal primer bien. Así, en el caso del art. 186 [art. 311 inc. 2 del C.C. 1984], que en relación a la sociedad de gananciales dice que los bienes sustituidos o subrogados a otros, se reputan de la misma condición legal de los que sustituyeron o subrogaron. 


La subrogación personal tiene lugar cuando una persona viene a ocupar la misma posición jurídica que correspondía a otra, en virtud de un pago que la primera efectúa en favor de la segunda con respecto a la deuda de un tercero frente al accipiens. En este sentido se toma la subrogación en sentido estricto, a diferencia de otras coyunturas jurídicas en que se suele hablar también de subrogación (así, cuando hay transferencia judicial de la acción por el actor). La subrogación está instalada dentro del pago, porque es un pago, al cual se le agrega una modalidad, precisamente la de la subrogación. Es, pues, una especie de pago, como dice María Merlo; pago que es la causa del derecho de regreso que viene a corresponder al subrogado, o sea al solvens frente al deudor cuya deuda es pagada; sobreviviendo una sucesión particular en favor del subrogado con relación al subrogante, o sea al acreedor pagado, pues el crédito que pertenecía a aquél viene a corresponder al solvens. 


De suerte que la subrogación, tanto la legal del art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984] como la convencional del art. 1270 [art. 1261 del C.C. 1984], se caracteriza porque existiendo una determinada deuda, ésta es pagada por persona distinta de la principal y directamente obligada, naciendo para dicha persona que realiza el pago, el derecho de exigir del deudor una prestación igual a la satisfecha. La posibilidad de ese pago por tercero resulta de la autorización de la ley en general en tal sentido (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]; y el derecho nacido en favor del tercero se legitima por un principio de fundamental justicia, de que nadie debe enriquecerse sin causa, y tal enriquecimiento se produciría en favor del deudor y en daño del tercero, si éste no tuviera tal derecho de exigir de aquél una deuda igual a la pagada. De aquí que la subrogación no se compadezca con un pago efectuado por espíritu de liberalidad. 


La subrogación, pues, se distingue del pago, propiamente, porque el efecto de éste es extinguir la obligación; pero este resultado no sobreviene salvo cuando el pago es hecho por el deudor mismo. Mas si el pago es hecho por otra persona, por un tercero en vez del deudor, la satisfacción obtenida por el acreedor pagado no implica al propio tiempo la liberación del deudor (salvo el caso de pago de tercero, animo donandi), debido a que el solvens tendría una acción incidente contra aquél. No se ha producido, así, otra cosa que un cambio en cuanto al acreedor. "El hecho del pago –escriben Planiol y Ripert– por cuenta de otro, hace nacer en la persona que lo ha efectuado una acción especial, que es la de mandato o la acción de gestión de negocios, según que el deudor haya pagado a invitación del deudor o que haya obrado espontáneamente para liberarlo de un acreedor que lo presionara. Se podría suponer también que sin pagar directamente al acreedor, el tercero ha hecho remisión de fondos al deudor, para que efectúe el pago; en cuyo caso él ha efectuado un préstamo de dinero, y por lo mismo es la acción derivada de ese contrato la que le corresponde. Esta acción es personal del tercero que paga; nace directamente en su patrimonio y es puramente quirografaria. El tercero se encuentra, pues, expuesto en cuanto a su recurso contra el deudor, a todos los riesgos de la insolvencia". 


Como la subrogación reconoce como principio de razón suficiente el pago efectuado por el subrogado, es de necesidad que tal hecho del pago sea válido, pues de no ser así, por faltar en aquél algunas de las circunstancias para esa validez, el acreedor a quien se pretendiese pagar podría rechazar el pago, y la subrogación carecería de su supuesto fundante. 


El crédito, por lo demás, objeto de la subrogación debe ser intransmisible y exigible (María Merlo). 


La utilidad de la subrogación se comprende sin mayor esfuerzo. Ella es ventajosa para el subrogado, es decir, para el tercero que efectúa el pago. Mediante la misma queda asegurado el reembolso de lo que pagó, de una manera mucho más eficaz que gracias a la mera acción quirografaria nacida en su favor por el simple hecho del pago: la primitiva deuda puede tener determinados privilegios y seguridades de que carecería la nueva deuda, recién surgida con el pago por el tercero. 


También la subrogación es institución ventajosa para el acreedor. Abre una nueva posibilidad para verse satisfecho en su crédito, por el tercero que puede verificar la solutio cuando no estaba acaso el deudor en condiciones de hacerla. También es ventajosa para el deudor, que puede frente al subrogado encontrar esperas, prórroga en cuanto a la exigibilidad de la obligación. Y de otro lado, la subrogación que de tal suerte puede ser beneficiosa para todos, para el primitivo deudor y para el primitivo acreedor y para el solvens, no hiere intereses y derechos de terceras personas. La situación de éstas en cuanto estén vinculadas con la deuda de que se trata (coobligado, fiadores), permanece idéntica.


Así explicada lógicamente la razón de ser de la subrogación, carece de utilidad y es hasta inconveniente afanarse en dar otra fundamentación a ella. De los sistemas ideados con tal propósito, ninguno resiste frente a un análisis riguroso. El que sustenta que con la subrogación sólo hay transmisión en favor del tercero de los accesorios del crédito pagado, pero no del crédito mismo, no es sostenible; pues lo accesorio no puede existir, ni por lo tanto transmitirse, independientemente de lo principal. El que propugna que la subrogación implica una cesión de créditos, tampoco es aceptable, en mérito a que son constatables notables diferencias entre una y otra figura. Y el que establece que se trata de una ficción jurídica, ofrece la irreductible objeción de hacer intervenir un elemento extraño a la realidad jurídica, cayendo en la contradicción de reputar que una deuda que se extingue, sin embargo subsiste en favor del tercero que ha hecho el pago. 


La subrogación puede ser legal (art. 1269) o convencional (art. 1270) [arts. 1260 y 1261 del C.C. 1984]. La primera obra de pleno derecho en los casos establecidos por la ley, por el simple hecho del pago efectuado por el tercero, sin que previamente medie acuerdo alguno de este tercero con el accipiens o con el solvens. La subrogación convencional requiere ese acuerdo previo. 


La diferencia entre ambas clases de subrogación también se destaca, en cuanto la convencional es admitida teniéndose en mira el legítimo interés del deudor, mientras que la legal es erigida en base a un principio de equidad e introducida principalmente en interés del que llevó a cabo el pago. 


En lo que se refiere a la cesión de créditos difiere de la subrogación: 1º) por su objeto, pues mientras el de esta última es la liberación del deudor, el de aquélla es la adquisición de un crédito; 2º) la cesión tiene siempre un origen contractual; la subrogación puede tener un origen legal (art. 1269) [art. 1260 del C.C. 1984]; 3º) la primera puede tener un carácter oneroso o gratuito; la segunda siempre tiene un carácter oneroso; 4º) en la cesión, el cedente que vende el crédito, debe al cesionario garantía de la existencia de dicho crédito; en la subrogación, el subrogante, el acreedor pagado, no responde por tal concepto al subrogado, al tercero que ha efectuado el pago, pues a aquél no se le puede reputar como vendedor del crédito y en consecuencia no debe evicción; 5º) como derivación de lo anterior, si el crédito no existe en el caso de cesión, el cesionario repite contra el cedente por el importe de lo pagado a éste, en virtud de la acción de garantía; en el caso de subrogación, el subrogado recobra lo pagado al subrogante, por la condictio indebiti; 6º) el subrogado sólo puede reclamar del deudor la suma que ha pagado al subrogante (art. 1271) [art. 1262 del C.C. 1984]; mientras que el cesionario tiene derecho a reclamar del cedido el importe total del crédito, cualquiera que haya sido el precio que haya pagado al cedente; 7º) la cesión de créditos no se concibe sin el consentimiento del acreedor cedente, en tanto que la subrogación puede producirse en ciertos casos sin el consentimiento del acreedor pagado, del subrogante (art. 1269, e inc. 2º del art. 1270); 8º) la cesión se considera producida desde la notificación al cedido o desde su aceptación; diversamente, la subrogación produce sus efectos desde el momento del pago, y es de pensar que a esta regla no se sustrae el caso del inciso 1º del art. 1270 [art. 1261 inc. 1 del C.C. 1984]. (La anterior diferencia tiene utilidad en lo que se refiere a terceros, a los cuales el acreedor puede ceder sus derechos. Tratándose de la cesión, la preferencia entre dos cesionarios se establece por la fecha de la notificación al cedido o su aceptación; tratándose de la subrogación, es la fecha del pago por el subrogado con relación a la fecha de la cesión del crédito por el acreedor, la que determina la preferencia entre el subrogado con relación a la fecha de la cesión del crédito por el acreedor, la que determina la preferencia entre el subrogado y el cesionario del crédito cedido por el acreedor); 9º) respecto a la cesión de créditos, el cesionario sólo tiene frente al deudor la acción del cedente que le ha cedido sus derechos; en la subrogación contra el deudor por el crédito que le ha pagado a aquél, tiene contra el deudor una acción personal de mandato, gestión de negocios o nacida de prestación efectuada al deudor, según los casos; 10º) en caso de pago parcial del crédito por el subrogado al subrogante, en la concurrencia de créditos entre el uno y el otro contra el deudor, es preferido el último, por aplicación del principio nemo contra se subrogasse censetur, en tanto que tratándose de cesión parcial de crédito, cedente y cesionario concurren en igualdad de condiciones frente al cedido. 


Tampoco la subrogación puede quedar subsumida dentro de la novación por mudanza del acreedor. Giorgi escribe: "En el pago con subrogación el animus novandi es indiferente por parte del acreedor pagado, con respecto al cual la obligación queda extinguida por el pago sin necesidad de investigar más. Pero la investigación del animus novandi es importante por parte del deudor, en cuanto, aceptando éste la subrogación y reconociendo como su acreedor al nuevo, viene a privarse del derecho de oponerle las excepciones que habría podido oponer al acreedor precedente, y puede oponer, por el contrario, al nuevo acreedor las compensaciones que tenga su raíz en la persona de éste". 


En realidad, pues, por encima de determinadas semejanzas, la subrogación se distingue de otras figuras jurídicas, siendo pues aquélla una con su sui generidad. 


El art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984] enfoca la subrogación legal, en los tres casos que forman los tres incisos de la disposición legal. Por tratarse de una enumeración y por el carácter propio de la figura, de derecho estricto, no cabe interpretación extensiva. 


Al decirse lo anterior, no debe pensarse que los tres casos enumerados en el art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984] son los únicos de subrogación ex lege. Pero, de todos modos, sea en los casos del art. 1269, o en otros casos específicos, necesítase siempre mención de la ley. 


La subrogación, en los casos tenidos en cuenta, se produce de pleno derecho. Basta el hecho del pago. No se necesita formalidad alguna, ni otro trámite. Así, no es necesaria notificación al deudor o aceptación de éste. Una prudencia fácilmente comprensible aconseja, empero, poner el hecho del pago efectuado en favor del accipiens, en conocimiento del deudor (Demolombe). 


Aun cuando como regla no cabe transmitir derecho por su titular sin su consentimiento, en la subrogación legal, y aun en cierta especie de subrogación convencional, la transmisión se produce sin consultar tal voluntad, por razón de la utilidad de la subrogación. 


Por lo demás, la transmisión crediticia no es de necesidad imprescindible; y se comprende que esta reserva sólo quepa en cuanto a la subrogación legal, pues en la convencional si la transmisión no existiese no habría subrogación. Paladino es que si en los casos en que la ley establece la subrogación la persona que podría acogerse al derecho que le confiere la ley lo rehúye, tampoco hay propiamente ya subrogación, sino un simple pago. Lo que quiere decirse es que el efecto subrogatorio anejo a un pago en los casos de subrogación legal, es renunciable, pues aquél no es de orden público. 


El primer caso a que concierne el art. 1269 [art. 1260 inc. 3 del C.C. 1984] es del acreedor que paga a otro acreedor del deudor común, que le es preferente. 


Es una subrogación que funciona ope legis, por cuanto es una situación que sobreviene impuesta por la ley, sin tenerse en cuenta cuál sea el querer del acreedor subrogante. De todos modos es preciso, y ello basta, la voluntad del acreedor subrogado, que al pagar la deuda del otro acreedor obtiene el beneficium juris de sustituir al último en sus derechos. El acreedor subrogado se ve sujeto a una abdicación forzosa de su condición de acreedor, y para evitar ello hubiera debido estipular un plazo en su favor, de tal manera que antes del vencimiento respectivo el pago no podría hacerse por su deudor ni por el tercero (en el supuesto ahora considerado de pago por el otro acreedor del mismo deudor).


El acreedor subrogado puede ser uno privilegiado o hipotecario o simplemente quirografario: la ley no impone ninguna calidad al respecto. Lex non distinguit en este caso del art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984]. Tampoco éste señala ninguna calidad especial en cuanto al acreedor pagado, esto es, que tenga una preferencia por razón de privilegio o hipoteca, como ocurre en el número 1251 del Código de Napoleón. Cualquiera que sea el importe del crédito del subrogado, es procedente el pago al subrogante con la consecuencia de la subrogación legal. 


No es precisamente indispensable que el pago al acreedor preferente se haga por la totalidad del crédito, para que se produzca la subrogación legal. Naturalmente que a tenor de la regla del art. 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], el acreedor puede rechazar un pago parcial por el tercero; pero si aceptara el pago, la subrogación legal se produce por el importe del crédito pagado. 


No es tampoco necesario que el tercero que efectúa el pago y el acreedor que es desinteresado, hayan tenido el mismo deudor personal. Sobre este particular Demolombe enjuicia lo siguiente: "Remusson parecía suponerlo así (que los dos acreedores lo fuesen en virtud de un mismo deudor). El intitulaba su capítulo cuarto con los siguientes términos: si el acreedor que paga a otro acreedor del mismo deudor queda subrogado de pleno derecho... Y en el número 23 de su capítulo parecía admitir, en efecto, que fuera preciso que los dos acreedores tuvieran un deudor común. Como sea, esta condición no es necesaria dentro de nuestro Código. Poco importa que los dos acreedores no tengan el mismo deudor. Lo que es necesario, es que tengan la misma garantía, que se trate de una garantía común de sus créditos: ...eadem re duobu jure pignoris obligata... (L. 8, Cod. Quit pot. In pign). Es el caso de un inmueble que ha sido hipotecado sucesivamente a diferentes acreedores por aquellos que han sido sucesivamente propietarios. Estos acreedores tienen deudores personales diferentes. Pero ellos tienen por garantía común el mismo inmueble, eadem res. Si uno de ellos paga a otro que le es preferencial, ¿podrá obtener la subrogación en sus derechos? ¡Evidentemente que sí! Pues el motivo que ha hecho establecer esta subrogación, existe también en este caso. Semejantemente, en el caso que se trate de un acreedor quirografario del último propietario de un inmueble gravado con privilegios o hipotecas establecidos en favor de acreedores de propietarios anteriores, ¿por qué el acreedor quirografario del último propietario no podría obtener el beneficio de la subrogación legal, pagando a uno de los acreedores de los precedentes propietarios? (Compárese Larombière, t. 3, art. 1251, Nº 8)". 


Como resulta de los términos precisos del art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984], es indispensable que el solvens sea acreedor del obligado, cuya deuda pague a otro acreedor del mismo deudor. De otro modo, no existiría subrogación legal, sino la subrogación tendría que efectuarse convencionalmente. 


Si el accipiens debe ser un acreedor preferente al solvens, no es necesario que este último demuestre la legitimidad de su interés en apartar al acreedor pagado; la subrogación se produce sólo en mérito de la circunstancia de que el crédito del acreedor pagado tenga preferencia sobre el crédito de aquel que hace el pago. De lo anterior resulta que no hay subrogación legal si se paga a un acreedor de igual o inferior jerarquía que el solvens. 


¿Qué ocurre en caso que se pague a un acreedor cuyo crédito está garantizado con prenda o anticresis? 


Las interrogaciones proceden de los publicistas franceses. Con referencia al Código napoleónico se suscitan dudas sobre el particular, acerca del funcionamiento de pleno derecho de la subrogación, cuando el acreedor pagado tenía una garantía consistente en una prenda o hipoteca. Y las hesitaciones posibles emanaban de que el art. 1251, inc. 1º, habla de la preferencia del acreedor "por razón de sus privilegios o hipotecas". Pero tratándose de nuestra ley no cabe que se infiltre la duda, toda vez que el inc. 1º del art. 1269 [art. 1260 inc. 3 del C.C. 1984] habla sencillamente del caso de que exista "otro acreedor que le es preferente". Tratándose de la prenda, por razón del carácter mismo que ostenta la figura, debe el acreedor pagado remitir la cosa dada en prenda al acreedor en favor del cual se verifica la subrogación. "Sobre este punto –escribe Laurent– no hay duda. La existencia del privilegio queda subordinada a la posesión de la prenda: el acreedor prendario que está en posesión de ella, en el momento en que un acreedor posterior le paga, ¿deberá remitir a éste la cosa que sirve de garantía? La afirmativa nos parece evidente: la ley confiere al acreedor posterior el privilegio; como el privilegio está vinculado a la posesión, la ley le da, pues, derecho a la posesión. Se objeta que el acreedor no puede desprenderse de la prenda sin el asentimiento del deudor a quien la cosa pertenece. Pero la objeción no tiene en cuenta en lo absoluto de la subrogación legal; es la ley la que se la quita al acreedor prendario, de modo que el consentimiento del deudor es inútil, pues este consentimiento es en este caso forzoso; él no tiene el derecho de negarlo; ello sería atribuirle la facultad de colocarse en oposición con la ley". 


Demolombe ha planteado otra cuestión. Si un vendedor demanda la resolución de la venta por falta de pago de precio, ¿podrá un acreedor del comprador, ofreciendo pagar el precio, pretender ser subrogado a la acción de resolución? Contesta que no, toda vez que lo que pretende no es sustituirse al crédito del vendedor, sino adquirir con exclusión y en perjuicio del vendedor, la propiedad del bien. 


El supuesto para que exista la subrogación atendida en el inc. 1º del art. 1269 [art. 1260 inc. 3 del C.C. 1984], es que la solutio haya sido total. Es preciso, desde luego, remarca Demolombe, que el pago comprenda todo lo que es debido al acreedor preferente, por capital e intereses, en razón de su privilegio o de su hipoteca (compárese L. 2 y 3 ff, y L. 5, cód. Qui pot. in pign). Cuando menos así tiene que ser en caso que el acreedor preferente no consienta en recibir un pago parcial. 


Efectuado el pago animo solvendi, debe probarse tal pago, y que no se lo ha hecho con otra intención (por ej., por espítiru liberal); es también de necesidad que tal pago por el solvens se haya realizado pecunia sua; de modo que no sobrevendría subrogación si el pago se efectuó con dinero del deudor o con recursos provenientes de éste (Carvalho Santos). 


Como la subrogación, en el caso que se analiza, sobreviene por el simple hecho de la solutio producida y por el orden diferente de preferencia entre uno y otro pretensor, no se requiere para nada del concurso de la voluntad del solvens; y si éste se negase a recibir el pago, procediendo el otro acreedor a hacer la consignación respectiva, llegaría a obtener el resultado indicado en el art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984]; salvo, como es lógico, que el acreedor a quien se ofreció el pago tuviese un interés serio y justificado en rechazar éste. 


Puede ocurrir que un acreedor lo sea por varios créditos con el mismo deudor, y entonces se pregunta cómo deberá proceder el segundo acreedor del mismo deudor, que quiere subrogarse en los derechos del anterior acreedor, correspondientes a uno de esos créditos. ¿Debe pagar todos los créditos? ¿O basta con aquel en cuyos derechos pretende subrogarse? Pedro es deudor de Juan por dos obligaciones hipotecarias, una de primer rango y la otra de rango tercero, y también tiene Pedro una obligación hipotecaria en favor de Pablo, de segundo rango. ¿Pablo debe pagar a Juan tanto la primera deuda como la segunda obligación? ¿O sólo la primera? La tendencia prevaleciente es que al acreedor que se le pague, se le debe pagar por todos los créditos que éste tiene. 


El inciso segundo se refiere al pago efectuado por tercero interesado en el cumplimiento de la obligación [art. 1260, inc. 2 del C.C. 1984]. 


La figura reconoce su pódromo en el beneficium cedendarum actionum del derecho romano. 


El caso se presenta tratándose de codeudores por obligación solidaria, de correos por obligación indivisible, de un fiador que paga la deuda a que está obligado el fiado. Puede también incluirse el pago que efectúe el asegurador, el que efectúe el heredero beneficiario de deuda de la testamentaría (fascículo 6, p. 180). 


Por lo demás, es indiferente que el pago se haya hecho voluntariamente o en virtud de ejecución seguida contra el deudor (cuya deuda se salda) y en la que ha tenido interés el solvens de pagar. La razón por la cual pagando el tercero con dinero propio, queda subrogado, reside en que de no ser así sufriría un empobrecimiento injustificado. 


Cuando la ley habla de interés legítimo, supone que el solvens tenga en alguna forma el deber de pagar la prestación. De otra suerte, se estaría fuera de la comprensión del inc. 2º del art. 1269  [art. 1260, inc. 2 del C.C. 1984] o sólo cabría el funcionamiento de lo previsto en el inc. 3º [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984], en su caso. Así, si se trata de un pago hecho animus donandi o del verificado por un correo, por obligación conjunta, que no sea indivisible o solidaria, que ha pagado la deuda más allá de la parte que le corresponda; entonces, no cabe hablar de que se produzca la subrogación legal por incidencia de lo mandado en el inc. 2º que ahora se comenta. 


Como lo remarca Demolombe, la condición esencial para la subrogación en el caso considerado, es el pago de la deuda. Ese pago, en consecuencia, según la indicación del mismo autor, puede ser total o parcial, si la ley o la convención autoriza este último o si el acreedor lo aceptara, y en este supuesto la subrogación tendría lugar hasta la concurrencia de lo pagado. Sin embargo, el pensamiento del legislador nacional es que en todo caso, tratándose de subrogación legal, el pago debe ser total (fas. 6º, p. 180). Esto, sin embargo, está en oposición con lo que resulta de la última parte del art. 1271 y del art. 1273 [art. 1262 y 1264 del C.C. 1984]. 


Cabe la pregunta de si lo dispuesto en el inc. 2º del número 1269 [art. 1260, inc. 2 del C.C. 1984] es proyectable a otras causas extintivas de obligaciones distintas al pago. Hay quienes han respondido asertivamente. Pero ello sólo puede valer si se parte del presupuesto de que esas causas operen in rem. 


No debe entenderse, pues, que la subrogación en el caso contemplado en el inc. 2º del art. 1269 [art. 1260, inc. 2 del C.C. 1984] sólo funciona cuando hay pago en sentido restrictivo, sino que abarca cualquier otro medio de extinción de la obligación que pueda operar respecto al tercero, y también extiende su efecto al coobligado que resulta liberado; así en los supuestos de compensación, novación, remisión, según lo que se desprende del art. 1216 [art. 1188, 1190 del C.C. 1984], tratándose de obligación solidaria. 


Un caso de aplicación de lo contemplado en el inc. 2º, es cuando el adquiriente de un inmueble paga al acreedor un crédito hipotecario sobre tal inmueble. 


En este caso el comprador de un inmueble, al pagar todo o parte del precio, a un acreedor con hipoteca sobre tal inmueble, se subroga en el derecho de dicho acreedor, con la hipoteca que le sirve de garantía. Resulta así teniendo una hipoteca sobre su propio bien. La utilidad de tal situación se presenta si el inmueble es objeto de remate, por acción de otro acreedor, distinto de aquel en cuyo derecho se subroga el comprador. Entonces tiene éste preferencia para el pago del importe del precio que entregó al acreedor; preferencia que nace de haberse subrogado el comprador en el derecho del acreedor pagado. Como se comprende, la susodicha utilidad sólo es posible que tenga lugar si el acreedor subrogante tiene un crédito preferente sobre otro u otros acreedores con hipoteca sobre el inmueble materia de la compra. 


La subrogación producida por efecto del pago al acreedor o acreedores desinteresados, transfiere su crédito o créditos no sólo con la hipoteca o hipotecas sobre el inmueble comprado que los garantizan, sino en general con todas las garantías que correspondan a tal o tales créditos; así, por ejemplo, otras hipotecas constituidas sobre estos inmuebles. 


Si para desinteresar al acreedor subrogante el comprador ha pagado más del precio convenido para la compra del inmueble, la subrogación debe tener lugar por la totalidad del crédito pagado y no únicamente por la cantidad que representa el precio convenido. 


La disposición legal debe extenderse al caso de una adquisición del inmueble a título gratuito, si el adquirente paga con dinero propio el crédito. 


Dicha disposición no debe entenderse en sentido restrictivo, pertinente exclusivamente al caso de adquisición del pleno dominio de un inmueble. No hay inconveniente alguno de que sea eficaz para cualquier derecho real inmobiliario que sea susceptible de hipoteca. 


La subrogación, por lo demás, tiene lugar sea que la compra se haya efectuado por convenio directo entre deudor y adquirente, sea que se haya producido por trámite judicial. En cualquier caso, es preciso para que la subrogación se produzca de pleno derecho, que la adquisición preceda al pago, pues el adquirente hace el pago al acreedor en su calidad de deudor del dueño del inmueble, por el precio de tal adquisición. De otra forma, el adquirente no podría obtener más que una subrogación convencional. 


El inciso tercero está inspirado en el proyecto de García Goyena (art. 1117, inc. 2º) y guarda concordancia con los arts. 768, inc. 3º, del Código argentino; 1610, inc. 5º, del chileno; 1668, inc. 5º, del colombiano; 1446, inc. 5º, del uruguayo. 


Conforme al Código argentino, se produce la subrogación en caso de que el tercero no interesado efectúe el pago, consintiéndolo expresa o tácitamente el deudor, o ignorándolo éste. El inc. 3º del art. 1269 de nuestro Código [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984] no comprende este último caso. De este modo, siempre interviene el asentimiento del deudor. Parece así, de primera intención, que más que una subrogación legal, se está ante una subrogación convencional, conforme a lo previsto en el inc. 1º del art. 1270 [art. 1261 inc. 1 del C.C. 1984]. Sin embargo, la ley quiere que la subrogación convencional sea siempre expresa, y en consecuencia la subrogación no podría producirse en el caso de pago por tercero no interesado, con aprobación tácita del deudor. De otro lado, en la subrogación convencional precisa el consentimiento del acreedor. 


Con todo, en puridad de principio la subrogación resultante del pago de un tercero no interesado debe ser estimada, más bien, como convencional, pues si fuera legal se produciría (como en el caso del inc. 2º del art. 1269) [art. 1260, inc. 2 del C.C. 1984], ope legis, sin necesidad del concurso de la voluntad del deudor. García Goyena habló al respecto de un pacto tácito (*). 


En el caso del inc. 3º ahora estudiado, es irrelevante la voluntad del acreedor, bastando el consentimiento expreso o tácito del deudor. El referido caso es, por lo demás, diferente del cobijado en el inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984], pues en este último es el deudor mismo el que paga, y no el tercero; además que dicho inc. 2º del art. 1270 se refiere específicamente a la subrogación ex mutuo. 


En el caso del inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984], la subrogación tiene lugar no por el hecho de la determinación de la voluntad en tal sentido, manifestada por la aprobación al pago, sino por el hecho del pago, como un medio que franquea la ley para facilitar el cumplimiento de las obligaciones, de acuerdo por lo demás con lo indicado en el apartado 1º del art. 1235 [art. 1222 del C.C. 1984]. La aprobación por el deudor no es un elemento causante de la subrogación misma, es meramente una circunstancia que debe acompañar al pago, para que éste sea capaz de causar subrogación; no debiendo por consecuencia admitirse la idea de García Goyena, de una presunción de pacto tácito de subrogación. Lo anterior es una verdad transparente en relación con nuestra ley civil, que indica como circunstancia necesaria la aprobación tácita o expresa del deudor; no admitiéndose la subrogación en el caso de que él mismo ignorase el hecho del pago. 


De cualquier manera, como la subrogación es convencional, no se le puede imponer al acreedor; éste puede rehusar el pago si el pagador pretendiese coexistencialmente obtener la subrogación; y si a pesar de todo el tercero consignase, el acreedor no caería en mora, pues el tercero no adquiriría el derecho subrogante, pues se parte del principio de que no se trata de un caso de subrogación legal. 


Cuestión que debe dilucidarse es la de si la hipótesis del inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984] opera exclusivamente cuando el tercero haya efectuado el pago en nombre del deudor, o sea, no cuando lo haya efectuado en nombre propio, o si, por el contrario, opera en uno y otro supuesto. Salvat ha tratado el punto con precisión y acierto. 


Se ha sostenido lo primero, esto es, que la subrogación quede fuera del caso de pago por tercero que hiciese este último en nombre propio; haciéndose ver al respecto que cuando el pago se verifique por el tercero en nombre del deudor, como ocurre si se trata de mandatario o gestor, dicho tercero obra entonces procurando beneficiar al deudor (por ejemplo, concediéndole esperas o quitas), y por eso es digna de consideración la situación del tercero, y ello explica así, el régimen instituido por el precepto legal. Pero cuando el solvens obra en nombre propio, tal consideración no se presenta. Se cita, para defender la distinción, la circunstancia que el Código francés consagra a la misma (art. 1236). 


En contra de la distinción se remarca que si bien es cierto que el Código francés expresa ésta, ella no se presenta en otros cuerpos legales; entre los cuales se cuenta nuestro Código nacional; y por lo tanto cabe sancionar el principio de lex non distinguit. De otro lado, la determinación del Código francés vetando la subrogación cuando el tercero actúa en propio nombre, sólo concierne a la subrogación convencional. Además, las fuentes, es decir las leyes romanas y las Partidas, no establecieron distinción; la cual tampoco aparece del proyecto de García Goyena. 


Estos argumentos aparecen así como convincentes. Dentro del inc. 3º del art. 1269 [art. 1261 inc. 2 del C.C. 1984] cabe, pues, la subrogación así el tercero haya pagado en nombre propio. 

SUBROGACIÓN CONVENCIONAL 

ARTÍCULO 1270.- La subrogación convencional tiene lugar: 

1º) cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye expresamente en sus derechos; 

2º) cuando el deudor paga con otra cantidad que ha tomado prestada y subrogada al prestamista en los derechos del primitivo acreedor. El deudor podrá hacer la subrogación sin el consentimiento del acreedor, siempre que haya tomado prestado el dinero por escritura pública haciendo constar su propósito en ella y expresando al tiempo de efectuar el pago la procedencia de la cantidad pagada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1261.- La subrogación convencional tiene lugar: 

1.- Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en sus derechos. 

2.- Cuando el tercero no interesado en la obligación paga con aprobación expresa o tácita del deudor. 

3.- Cuando el deudor paga con una prestación que ha recibido en mutuo y subroga al mutuante en los derechos del acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado por documento de fecha cierta, haciendo constar tal propósito en dicho contrato y expresando su procedencia al tiempo de efectuar el pago. 

Referencias: 

Digesto, lib. 20, tít. 4, fr. 17; lib. 46, tít. 3, fr. 76; lib. 8, tít. 19, fr. 1 y 2; Código, lib. 8, tít. 43, ley 5; Código francés, art. 1250; italiano, 1207 (1252); español, 1211; portugués 780; argentino, 769 y 770; chileno, 1611; uruguayo, 1470 y 1471; venezolano, 1299; boliviano, 841; japonés, 499; brasileño, 986; mexicano, 2059; polaco, 178. 


La subrogación convencional presupone, desde luego, la voluntad del tercero pagador, y además ya la del acreedor (tal el inc. 1º del artículo) [art. 1261 inc. 1 del C.C. 1984], ya la del deudor (tal la segunda parte del inc. 2º) [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984]; no habiendo óbice para que en cualquier circunstancia concurran las tres voluntades. De todos modos, es menester una causa convencional. 


La subrogación acordada por el acreedor no requiere la intervención del deudor, ni su concurrencia ni participación en el respectivo acto; pero esta participación no sería causal de nulidad del mismo. Por lo tanto, lo referente a la capacidad del deudor es indiferente en cuanto a la calificación de la validez del acto; el interés se concreta en la capacidd del acreedor y en la del tercero. 


Además del acreedor, puede efectuar la subrogación todo aquel que pueda legítimamente recibir el pago; y así se pone el ejemplo de un usufructuario de una sucesión, que pudiendo recibir la solutio de un crédito perteneciente a aquélla, puede subrogar en favor del tercero que haya realizado el pago. También el derecho de subrogar corresponde al mandatario legal o convencional, según los límites de sus facultades. 


En cuanto al solvens es de necesidad para que la subrogación se origine, que aquél sea extraño a la deuda, y que quiera liberar al deudor; de suerte que la figura es inadmisible si se constata que aunque aparentemente el pago es realizado por el tercero, en verdad lo ha realizado con dinero del obligado. 


La subrogación debe hacerse, según la indicación del inc. 1º del art. 1270 [art. 1261 inc. 1 del C.C. 1984], expresamente. Este carácter expreso de la subrogación se justifica, en virtud de que el pago en principio extingue la obligación; la subrogación constituye una excepción y a este título es necesario que sea inequívocamente hecha por el acreedor. No precisa el empleo de fórmulas sacramentales; basta con que aparezca indubitable la voluntad del acreedor subrogante, de transmitir su derecho al acreedor subrogado. 


El carácter de expresa de la subrogación convencional se impone por los propios efectos de aquélla; uno liberatorio para el deudor, el otro transferente del crédito al solvens. 


La subrogación debe ser hecha antes o concomitante al pago; una vez verificado éste queda extinguida la obligación y en consecuencia no puede dar origen a un derecho en favor del que efectuó el pago. No obstante, según la observación de Laurent, si la subrogación es posterior al pago, pero aquélla recibe la aceptación del deudor, la misma no puede ser atacada por dicho deudor. 


El inc. 1º del artículo que analizamos no señala esta condición antes mencionada, que la subrogación sea concomitante al pago. Pero ella se impone necesariamente por las razones antes expuestas. En otras legislaciones sí se hace la indicación explícita. No cabe duda que ella es operante tratándose de la legislación nacional. 


Mas, debe formularse una reserva respecto a la citada regla de la simultaneidad entre la subrogación y el pago. Es el caso de que el pago haya tenido lugar sólo a título provisorio, con reserva de una cancelación subrogatoria; entonces debe decidirse, como lo ha hecho la jurisprudencia francesa, que el pago debe reputarse como concomitante de la subrogación, siendo consecuentemente ésta válida. Como se trata de una situación convencional, el acreedor puede limitar los efectos de la subrogación, no transmitiendo al tercero, por ejemplo, las garantías anexas a la obligación, o solamente algunas de ellas. 


De otro modo, la subrogación comprenderá por regla todos los derechos y acciones anexos al crédito de que se trata. 


Pero como la subrogación se origina ex conventione, nada empece que la subrogación se otorgue por el acreedor restringiendo sus efectos (Aubry y Rau). 


El inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984] respecta al segundo caso de subrogación convencional: la acordada por el deudor. En principio parece difícil de explicar la subrogación en este caso, pues perteneciendo el crédito al sujeto activo de la obligación, es de preguntarse cómo aun contra la voluntad de éste puédese, por la mera decisión del deudor, transferir a tercero. No obstante, la figura es admitida por las ventajas prácticas, por la utilidad que comporta. En efecto, mediante ella el pretensor obtiene lo que se le debe; el deudor obtiene un nuevo acreedor, tal vez con ventaja, pues puede obtener del último quitas o esperas, y puede convenirle en general entrar en relación con esa nueva persona (el mutuante), siendo así que el primitivo acreedor "sea avaro e intratable". No puede haber óbice de parte del tercero, el acreedor subrogado, desde que se aviene a la operación, no puede perjudicarle ésta. 


Si el acreedor quiere librarse al constituirse su crédito, del posible efecto de la subrogación ex mutuo descendente del supuesto previsto ahora, puede fijar un plazo para el pago en beneficio de él, de dicho acreedor, de modo que antes del vencimiento de tal plazo no será posible al deudor, ni por lo tanto a un tercero (al mutuatario en el caso de presente considerado), hacer el pago. 


Conforme al inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984], la subrogación consentida por el prestador y el tercero no debe requerir la intervención del acreedor. De considerarse la subrogación como una ficción jurídica, como cesión ficticia del derecho del acreedor, lo convenido por voluntad del deudor sin intervención del acreedor, no tiene explicación racional. Se demuestra así una vez más, que la subrogación constituye una institución con su propia autonomía. 


Estimando que la subrogación dentro de la hipótesis que ahora se estudia puede realizarse con el concurso de las voluntades del tercer prestamista y del deudor prestatario, el asentimiento que proporcionase el acreedor sería inocuo: no perjudicaría a la subrogación convenida, pero ésta tampoco se resentiría de no haber existido tal asentimiento. Empero ocurre que ateniéndose a los términos del inc. 2º del art. 1270 del Código patrio [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984] hay dos situaciones a discriminar: a) la de la primera parte de tal inciso; b) la de la segunda parte del mismo. Conforme a la primera parte, la subrogación sobreviene lisamente, por el hecho del préstamo, el pago mediante el dinero prestado y el acuerdo subrogatorio entre el tercero y el deudor; no se mienta la participación del acreedor, de suerte que parecería que la misma es innecesaria. Conforme a la segunda parte, si el préstamo constó por escritura pública, no es preciso el consentimiento del acreedor. Luego, contrario sensu en el caso primero, si no hubo escritura pública, es necesario el asentimiento del acreedor. Pero hay aquí un error gravísimo del legislador nacional. La subrogación basada en el préstamo proporcionado por el tercero para que sirva de pago al prestatario, no debe requerir de la voluntad del acreedor, pues si así fuese se estaría más bien en el caso contemplado en el inc. 1º del art. 1270 [art. 1261 inc. 1 del C.C. 1984], de una subrogación precisamente a parti creditoris. No puede entenderse el inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984] sino saltando por encima de lo que literalmente de aquél se colegiría (*). 


La subrogación, en el caso dedicado por ese inciso, no precisa para nada y en ningún supuesto de la voluntad del acreedor. La mención de la segunda parte del inciso debe entenderse no como formando un caso distinto de la indicación contenida en la primera parte, sino como su complemento. Lo que el legislador nacional quiere es: que el pacto entre el tercero subrogado y el deudor conste en escritura pública y en ella también se haga constar que el dinero se empleará en el pago al acreedor del mutuatario, quien subroga al mutuante en sus derechos frente al acreedor a ser pagado. Y es que el inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984] nacional es transcripción fidelísima del art. 1211 del Código español, que a su vez se basó en el art. 1250 del francés. Y es que como comporta una solución que sólo se justifica por razones de utilidad práctica, precisaba llenarla de requisitos; de ahí la solemnidad escrituraria; de ahí la constancia del propósito de la subrogación; de ahí que se exprese al tiempo del pago la procedencia de la cantidad pagada. 


Tales formalidades exigidas en la última parte del número 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984], necesariamente han de presentarse concurrentemente, para el efecto de que quede inequívocamente establecido el hecho de la subrogación y para el efecto de garantizar derechos de terceros. De aquí que como observa Demolombe, la subrogación sea, en tanto que ella se opera por el hecho del deudor, un contrato solemne. En consecuencia, si faltan algunas de las formalidades del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984], su falta no puede ser reparada y el acto no puede ser objeto de confirmación. 


Según el inc. 2º del art. 1270 [art. 1261 inc. 3 del C.C. 1984], es indispensable la escritura pública, en cuanto ésta consigne el préstamo obtenido por el deudor subrogante del tercero subrogado, y se indique en ella el fin del préstamo: pagar al acreedor. No manifiesta la ley que se use de una formalidad determinada para dejar constancia en el acto del pago de la procedencia de la cantidad pagada, pues sólo dice que se exprese esta procedencia en dicho acto. La prueba de tal procedencia es una cuestión de hecho que queda librada a la apreciación judicial. La más común es que en la propia carta de pago se indique tal procedencia, conforme a lo que sobre el particular ordena el Código chileno. 


Puede el préstamo no cubrir todo el crédito a pagarse, y si el acreedor lo consiente puede hacerse un pago parcial, en cuya hipótesis la subrogación se efectúa también proporcionalmente a la cantidad pagada en satisfacción parcial de la deuda respectiva. 


El requisito extrínseco de la formalidad, que nuestro Código a semejanza del francés y del español impone al exigir que dentro de ella se diga que el préstamo se destina al pago en subrogación, y la prevención de que en el momento del pago se haga la indicación de la procedencia del dinero, revela el celo que pone la ley, en cuanto a evitar que se infiltre duda sobre la fecha cierta de uno y otro acto, del convenio de la subrogación ex mutuo y del hecho mismo productor de aquélla, el pago, apareciendo la vinculación entre esos dos actos. 


Se ha discutido entre los doctos, si la subrogación consentible por el deudor sólo procede en el caso de que los fondos recibidos y utilizados para el pago, sean procedentes de un préstamo. La mayoría de los autores que se han ocupado del punto, consienten en que la palabra préstamo usada por el legislador (art. 1250, inc. 2º, del Código Civil francés) admite un sentido lato; y así juzgan que puede producirse subrogación cuando el dinero ha sido dado al deudor a título distinto de préstamo propiamente dicho, por ejemplo a título de dote, con la estipulación de que será empleado para extinguir determinada deuda y bajo condición de subrogación. 


De cualquier manera, es indispensable que el dinero proporcionado por el tercero lo haya sido con la condición precisa que se emplee en la solutio del acreedor, ya que de otra suerte no se justificaría la subrogación. A esta virtud si no se emplea el dinero objeto del préstamo en tal pago, no puede el deudor que con otros recursos pague, subrogar al tercero: debe haber una vinculación real entre lo obtenido en préstamo y su empleo para el pago al acreedor. 

EFECTOS DE LA SUBROGACIÓN 

ARTÍCULO 1271.- La subrogación sustituye al subrogado en todos los derechos y garantías del antiguo acreedor, tanto contra el deudor principal, como contra los fiadores; pero el subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del acreedor, sino hasta la concurrencia de la suma que ha desembolsado para la liberación del deudor. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1262.- La subrogación sustituye al subrogado en todos los derechos, acciones y garantías del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que hubiese pagado. 

EFECTOS DE LA SUBROGACIÓN EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS O INDIVISIBLES

ARTÍCULO 1272.- La subrogación legal en provecho del que ha pagado una deuda a la cual estaba obligado con otros, lo autoriza a ejercer los derechos y acciones del acreedor, salvo los efectos de la confusión en cuanto a la parte que corresponda al subrogado en la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1263.- En los casos del artículo 1260, inciso 1, el subrogado está autorizado a ejercitar los derechos del acreedor contra sus codeudores, sólo hasta la concurrencia de la parte por la que cada uno de éstos estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda, aplicándose, sin embargo, las reglas del artículo 1204. 

Referencias: 

Digesto, lib. 18, tít. 4, fr. 23; Código portugués, 781; español, 1212; argentino, 771; chileno, 1612; uruguayo, 1437; francés, 1249 y 1252; italiano, 1204 (1251 y 1254); venezolano, 1301, inc. 1º; brasileño, 998; polaco, 180. 


El art. 1271 [art. 1262 del C.C. 1984] declara cuál es el efecto fundamental de la subrogación; y es de advertir que resulta ocioso agregar que la transmisión de todos los derechos y garantías tiene lugar tanto en lo que respecta al deudor principal como al fiador. "Este agregado –repara Salvat, refiriéndose al art. 771 del Código argentino, fuente del 1271 de nuestra legislación– [art. 1262 del C.C. 1984], era necesario: si la subrogación opera la transmisión de la totalidad de los derechos, es claro que en ella quedaban comprendidos tanto los derechos, acciones y garantías contra el deudor, como contra otros obligados. El Código al establecerlo expresamente, se ha inspirado en el texto del art. 1252 del Código Civil francés, que a su vez consagró expresamente la regla, en razón de que algunos jurisconsultos del antiguo derecho sostenían lo contrario; para evitar discusiones el Código Civil francés resolvió la cuestión, aceptando la opinión que predominaba en el derecho antiguo y que parece más en armonía con la naturaleza de la subrogación". 


Sin mayor esfuerzo se colige que entre los derechos que viene a adquirir el subrogante se cuentan los intereses y frutos del crédito o la cosa, en cuanto unos y otros podrían corresponder al subrogante. El crédito pasa, en una palabra, sin alteración al subrogado; y por lo tanto, en lo que hace a las limitaciones y vicios, ellos vienen a afectar al subrogado, y el deudor, por ende, puede oponer al subrogado todas las excepciones que hubiera podido utilizar contra el subrogante. 


Por lo demás, lo ordenado en el precepto sobre la transmisión al subrogado de todos los derechos, acciones y garantías, concierne tanto al caso de subrogación legal como convencional. En consecuencia, si el crédito es por ejemplo privilegiado, del privilegio puede aprovecharse el tercero; éste podrá en su caso, ejercer las acciones de rescisión o revocatoria que correspondían al subrogado; las hipotecas, prendas o fianzas se mantienen. 


No constituyendo el derecho de regreso en favor del subrogado un beneficium juris de orden público, él es renunciable en todo o en parte (María Merlo). 


El traspaso acaece desde el momento del pago. Pero si el deudor ha pagado al subrogante, aun después del pago hecho al subrogante, si aquél ha procedido de buena fe, lo que significa en ignorancia de la subrogación operada, paga bien y queda por lo mismo liberado frente al subrogado. A esta virtud una medida de prudencia aconsejable es que el subrogado haga saber al deudor la subrogación. 


En lo que se refiere a la restricción contenida en la última parte del art. 1271 [art. 1262 del C.C. 1984], ella se aplica no sólo a la subrogación legal y a la consentida por el deudor, sino también a la consentida por el acreedor; pues el Código no ha asimilado esta última a la cesión de créditos, como ocurre en otros Códigos, por ejemplo el argentino (art. 769), el brasileño (art. 987), el chileno (art. 1611). Es insostenible la opinión propuesta por Alvez, de que la limitación respecto al ejercicio de los derechos por el subrogado sólo ha de tener aplicación en caso de subrogación legal, debido a que la convencioal es equiparable a la figura de la cesión de créditos y aquí no se limita el derecho del concesionario al importe de lo desembolsado. Insostenible la opinión, ya que entre uno y otro instituto, la subrogación ex conventione y la cesión de créditos, no hay identidad. 


La regla, por lo demás, contenida en dicha última parte del art. 1271 [art. 1262 del C.C. 1984] se explica fácilmente. "Desde muy antiguo –escribe Lafaille– el subrogado ha sido considerado como una persona que procedía desinteresadamente, que reemplazaba al acreedor, pero sólo en la medida en que le hubiera beneficiado. La ley tiende a indemnizar a esta persona, al darle los medios más adecuados y más rápidos para que se reembolse; pero no permite que se beneficie, porque de ser así, la subrogación ya no tendría el alcance que le corresponde, y por su carácter lucrativo tal operación caería dentro de las normas de la cesión de créditos; pero, dado que las partes han revelado su voluntad en el sentido de realizar una subrogación, si se llegara a demostrar que no obstante las apariencias, el subrogado no había desembolsado la suma que figura, sino otra menor, es decir, que había una simulación parcial en cuanto a cantidad, el pagador estaría en la obligación de restituir el excedente o de limitar sus pretensiones a lo que real y verdaderamente hubiese desembolsado". 


En lo que se refiere al art. 1272 [art. 1263 del C.C. 1984] se justifica, pues tratándose de que el solvens sea coobligado frente al acreedor por obligación solidaria o indivisible, en virtud del principio de la contribución que le impone en último término colaborar con su parte correspondiente a la satisfacción del crédito, no pueda exigir de sus codeudores sino las partes que a éstos correspondan, de acuerdo con dicho principio de contribución. 


Así, pues, que si A, B y C son deudores solidarios por el valor de 30.000 soles, v.gr., frente a E, y A paga la deuda íntegramente al acreedor, la subrogación en favor de A no se produce sobre la totalidad del crédito de S/ 30.000, sino sólo por S/ 20.000, pues el resto, los S/ 10.000, corresponden a lo que él se halla obligado, por el deber de contribución; de suerte que en todo caso se ha producido la confusión de crédito (emanante virtualmente del pago hecho al acreedor) y la deuda en esa fracción (por dicho deber de contribución en esa parte). 

SUBROGACIÓN PARCIAL 

ARTÍCULO 1273.- Si el subrogado en lugar del acreedor, lo hubiese sido sólo en parte, y los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la parte restante del acreedor primitivo y la que corresponde al subrogado, ambos concurrirán con igual derecho por la porción que respectivamente se les debiera. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1264.- Si el subrogado en lugar del acreedor lo fuese sólo parcialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen para pagar la parte restante que corresponda al acreedor y la del subrogado, ambos concurrirán con igual derecho por la porción que respectivamente se les debiera. 

Referencias: 

Código francés, art. 1252; portugués, 782; chileno, 1612; español, 1213; alemán, 268; uruguayo, 1474; mexicano, 1594; boliviano, 843; colombiano, 1670; brasileño, 990; italiano, 1205 (1254); argentino, 772; japonés, 502; polaco, 181; venezolano, 1301, inc. 2º. 


El punto resuelto por el precepto es uno que ha dividido las opiniones doctrinales y aun ha originado disconformidad en las reglas formuladas por los Códigos. La solución generalmente admitida es en el sentido de que concurriendo el primitivo acreedor y el tercero subrogado, aquél tenga preferencia sobre el último, conforme al principio nemo contra se subrogasse censetur. Esta solución es la que consagra el Código de Napoleón y la mayoría de los demás. El Código italiano anterior (art. 1254), como el actual (art. 1205), el argentino y el japonés deciden que el subrogante y el subrogado concurran en proporción a lo que a uno y a otro corresponda. El Proyecto de Código de las Obligaciones para Francia e Italia es del mismo parecer. El Proyecto de Código argentino opta por el sistema opuesto. 


Pothier justificaba la preferencia del subrogante sobre el subrogado, expresando que "el acreedor que es pagado con los fondos de otra persona, no está obligado a subrogarle sino en tanto que la subrogación no pueda perjudicarle". Es decir, se razona en el sentido de que un pago no puede acarrear perjuicio contra el acreedor, lo que ocurriría en caso que no se otorgara la preferencia al subrogante frente al subrogado; además de que con tal preferencia se facilita la producción de los pagos con subrogación, en cuanto el acreedor primitivo se sentirá más inclinado a concederla, sabiendo que su crédito, pagado en parte, tiene todas las probabilidades de ser satisfecho íntegramente con el patrimonio del deudor. 


Pero no han faltado objeciones contra el sistema que apadrinase el Code Civil. En primer lugar, el sistema sólo puede favorecer la producción de los pagos en subrogación cuando ésta es a parte creditoris. En otro caso precisamente, tendría un efecto contrario. El solvens no se sentirá, las más de las veces, animado de hacer la operación porque sabe que su derecho queda pospuesto frente al del accipiens. Colmet de Santerre hacía notar los resultados poco equitativos a que se desemboca por dejarse llevar del principio de nemo contra se subrogasse censetur. Si A es acreedor de B por valor de 100 y C paga al primero por valor de 50, más tarde, cuando se remate el patrimonio de B, resultando que aquél no importa un valor sino como 50, este último debe entregarse enteramente a A, mientras que el tercero no obtendrá nada. Más justo es que lo que se obtenga del deudor se divida proporcionalmente entre subrogante y subrogado. 


De otro lado, entre los autores que critican en este punto al Código de Napoleón, Marcadé principalmente, hace notar que por la subrogación se transmite al subrogado los mismos derechos que correspondían al acreedor primitivo, y de no haberse pactado expresamente ninguna preferencia en favor del subrogante, no hay motivo racional para que la ley, contra la naturaleza idéntica de uno y otro derecho, confiera preferencia a uno de ellos, simplemente por una presunta interpretación de la voluntad de las partes. 


Parece que las anteriores críticas son de sensible mérito intrínseco; y por eso es de opinarse que hay acierto en la solución adoptada en el art. 1273 [art. 1264 del C.C. 1984]. El autor de la ley, doctor Olaechea, en la respectiva Exposición de Motivos, lúcidamente expone: "al ocuparse de la subrogación parcial, el proyecto adopta la institución argentina. El Código argentino se separa del francés y de otros más modernos. Conforme a estos últimos, el acreedor que recibe un pago parcial puede cobrar con preferencia al subrogado el saldo que conservare a su favor. No descubrimos razón atendible para esta preferencia, que es contraria a la justicia, y por ello seguimos la institución argentina que establece la igualdad entre el subrogante y el subrogado". 

CONCEPTO DE DACIÓN EN PAGO 

ARTÍCULO 1274.- El pago queda hecho cuando el acreedor recibe como cancelación total o parcial alguna cosa que no sea dinero, en sustitución de la que se le debía entregar, o del hecho que se le debía prestar. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1265.- El pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como cancelación total o parcial una prestación diferente a la que debía cumplirse. 

Referencias: 

Institutas: lib. 3, 29; Código austriaco, art. 1414; argentino, 779; uruguayo, 1490; alemán, 364; brasileño, 995; mexicano, 2095. 


El Código se preocupa de la dación en pago en los arts. 1274 a 1277 [arts. 1265 y 1266 del C.C. 1984]. Se trata de la dación en pago propiamente dicha, es decir, de la voluntariamente producida por acuerdo interpartes, pues también en doctrina se conoce una datio in solutum de carácter necesario, que surge por mandato imperativo legal con prescindencia de la voluntad de pretensor o deudor. Y así, se enumera al respecto la ejecución forzosa, especialmente con la coyuntura de indicalis adiudicatus; el caso de beneficium dationis in solutum: la pérdida o deterioro de la cosa debida, en cuanto transforma la ejecución directa en indirecta, esto es, en la forma compensatoria de indemnización de daños y perjuicios; el abandono noxal. 


Ahora se trata de la dación en pago convencional. Las partes, el sujeto activo y el pasivo de la relación obligacional, son libres para acordar que otra prestación se cumple en vez de la originariamente existente. Si, pues, en principio rige la regla de aliud pro alio invito debitori solvi non potest, no hay inconveniente para que el acreedor pueda consentir en aceptar otra cosa en cambio de la prestación que se le debe. En este caso de dación en pago, la obligación, en cuanto a la primitiva obligación, se extingue ipso jure, como ocurriría con un pago propiamente tal. 


La dación en pago es una operación que concierne y afecta al elemento objetivo del vínculo obligacional, por cuanto sin modificación en cuanto a las personas, hay un cambio en cuanto a la que fue objeto (en todo o en parte) de la solutio. Se trata de un pago, pues se extingue (total o parcialmente) la obligación con su ejecución, aunque en forma diversa de la originalmente convenida. Si es cierto que como regla no puede ser compelido el acreedor a recibir cosa distinta de la pactada, si por lo mismo mutatis mutandi el deudor no está autorizado para pagar cosa diferente, nada puede empecer tampoco para que por acuerdo posterior se sustituya la cosa material de la primitiva obligación por otra que se dé en pago. Así, la dación en pago se apoya en un nuevo contrato entre las partes, acreedor y deudor, o en su caso entre el tercero que haga el pago y el acreedor. 


Las notas lógicas de la institución de que ahora se trata son las siguientes: a) una prestación anterior, que se elimina; b) una nueva prestación que se lleva a cabo animo solvendi; c) una diferencia cualquiera entre una y otra prestación, lo que va sobrentendido al mencionarse el hecho de que una nueva prestación se sustituya a la primitiva; d) consentimiento y capacidad de las partes, acreedor y deudor; e) cumplimiento efectivo de la nueva prestación. 


a) Nada tenemos que decir respecto a lo primero. Si no existe la primitiva prestación, la nueva prestación carecería de causa; lo prestado, en consecuencia, quedaría sujeto a repetición. 


b) En cuanto a lo segundo, es también condición que va presupuesta en el concepto de la datio in solutum. Hemos de decir más adelante en qué puede consistir la nueva prestación. Que la nueva prestación se haga animo solvendi, es también evidente. Si el deudor entregara un objeto para que el deudor lo tuviese a su cuidado o bajo su custodia o para que constituyera una garantía, como sería el caso de una entrega de prenda o de una mercadería en consignación para que se vendiera por cuenta del deudor y se cobrare el acreedor con su producto, no habría dación en pago (Lafaille). 


c) El tercer requisito es igualmente de inmediata percepción, y como lo hemos anotado ya, resulta de los dos anteriormente indicados. Pero queremos observar que si la característica de aliud pro alio es consustancial a la figura, no toda diferencia es bastante para imprimir fisonomía a la misma. Efectivamente, las diferencias que meramente consistan en el tiempo y en el lugar del pago, no son suficientes. Otras diferencias en cuanto a las cualidades sustanciales o accidentales de la cosa debida o prestada, se deberán apreciar como quaestio facti para decidir hasta qué punto importan una datio in solutum. 


d) Se necesita el consentimiento y capacidad de las partes, tanto del deudor como del acreedor. Por eso los autores alemanes destacan que se trata de una verdadera convención, de un acuerdo bilateral. Sin éste no podría operar la figura; el acreedor no podría exigir cosa distinta de la debida del obligado, ni éste ofrecerla a aquél. Es sólo, pues, el consentimiento del deudor, sobre todo del acreedor, que permite que se pague con cosa diferente. Tollitur omnis obligatio solutione ejus quod debitur, vel siquis, consentiente creditore, aliud pro alio solverit, como se lee en las Institutas. 


Estamos con aquellos que piensan que el acuerdo que sustituye una prestación por otra, para significar una datio in solutum debe ser posterior al nacimiento de la obligación e independiente de ésta. De otro modo se confundiría la institución de que ahora se trata, con la que corresponde a una obligación facultativa. En ésta, la posibilidad de la sustitución existe originariamente, con el título de la obligación; y de otro lado, es un derecho que corresponde al deudor, de modo que no interviene para nada la aceptación del acreedor, en cuanto el deudor pague con la prestación que está in facultate solutionis. 


También por el anterior carácter, de un acuerdo posterior al nacimiento de la obligación, la dación en pago se distingue del caso propio de una obligación alternativa. En ésta todas las prestaciones, y por lo tanto también la elegida para ejecutarse, son debidas originariamente. 


En lo que se refiere a la capacidad, por la misma naturaleza del negocio, se requiere en ambas partes no simplemente la capacidad para dar o recibir en pago, sino la capacidad para enajenar. Esto se relaciona, por lo demás, con lo previsto en el art. 1277. 


e) Es de necesidad para que exista dación en pago, la ejecución misma de la nueva prestación. Por eso Staudinger habla de que se trata de un pacto de carácter real, que "sólo se cumple con la ejecución de la nueva prestación". De esta suerte, si la nueva prestación consiste en una cosa, mueble o inmueble, debe darse esta cosa; si de un crédito, debe transmitirse éste; si consiste en un hecho, debe procederse a verificar el servicio; si en una abstención, ésta debe cumplirse también. 


Los requisitos anteriores de la dación en pago trasuntan del art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984] directa o indirectamente. El primero está presupuesto. El segundo resulta de los términos del precepto, cuando habla de que el acreedor reciba "como cancelación total o parcial", alguna cosa. Cancelar significa pagar. Pero lo sui generis del artículo se halla en que habla de cancelación parcial. Mas, es este punto que trataremos con ocasión del art. 1278. El tercer requisito aparece también de la letra misma del precepto, cuando se refiere a que el acreedor reciba alguna cosa "en sustitución" de la prestación en un principio debida. El cuarto requisito, si bien no consignado explícitamente, es indudable. El quinto y último requisito se comprueban, pues el dispositivo habla de que la dación en pago se produce cuando el acreedor "recibe" la nueva prestación. Pero nosotros queremos decir algo más respecto a la sustitución de una prestación por otra. 


Según la disposición legal, la prestación que se sustituye puede consistir en una cosa o en un hecho, es decir, ser materia de una obligación dandi o facendi. También podrá consistir en una abstención, en una obligación de no hacer. En cuanto a la nueva prestación, de la interpretación literal resultaría que aquélla sólo puede consistir en la entrega de una cosa, es decir, en una obligación de dar. Pero no. Si la dación en pago puede revestir la forma de rem pro re (y por consecuencia puede comprender el caso de rem pro pecunia) o de rem pro facto, también puede revestir la forma inversa de factum pro re (y por lo mismo, factum pro pecunia) y de factum pro facto. 


También el Código argentino habla de que el acreedor reciba alguna cosa, pero se ha entendido flexiblemente lo indicado, conceptuándose que una obligación de hacer o no hacer pueden ser objeto de sustitución. 


Por lo demás, hay que remarcar que no únicamente una cosa en sentido material, mueble o inmueble, puede ser objeto de la datio in solutum, sino también un derecho, por ejemplo un usufructo o un crédito existente contra tercero de que es titular el que efectúa la dación en pago (art. 1275). En este último supuesto, hay una cessio in solutum, que ha de ser distinguida de la cessio solvendi causa, porque en esta última la primitiva obligación sólo se extingue por la cobranza del crédito cedido y hasta donde él alcance o se cobre, mientras que en la primera la obligación primitiva se extingue totalmente y desde el momento que el crédito se cede en pago de aquélla. 


Puede también la datio in solutum revestir la forma de una nueva obligación asumida por el deudor en vez de pago; pero en este supuesto debe entenderse, salvo indicación en contrario, que la obligación no haya sido asumida in solutum, sino sólo pro solvendo, de modo que la deuda primitiva únicamente se extinguirá cuando se cumpla con la nueva asumida. El acreedor entonces debe exigir con la debida diligencia, el crédito nuevo, con cuya satisfacción se extingue la obligación primitiva; de modo que si aquél no es satisfecho, puede el acreedor hacer valer la primitiva obligación existente en su favor; lo cual tiene importancia en cuanto aquélla pueda tener fianzas o seguridades reales (Enneccerus). 


Como lo dice el propio numeral 1274 [art. 1265 del C.C. 1984], la cancelación de la deuda puede ser total o parcial. 


Una circunstancia de reparar con relación al art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984], es que la nueva prestación no puede consistir en dinero. La misma prohibición se fija en el Código argentino (art. 779) y en el brasileño (art. 995). 


En lo que se refiere a la disposición pertinente del Código argentino los comentaristas se ocupan de ella en general en forma desfavorable. 


Salvat escribe: "En cuanto a la restricción que la cosa entregada no sea dinero, ella se refiere en nuestra opinión, al caso en que la prestación originaria consistiera ya en dinero y se introdujera algún cambio en la forma de pago; no habría en tal caso cambio de objeto debido y, por consiguiente, no podría tampoco haber pago por entrega de bienes. Pero si en sustitución de una prestación de entregar una mercadería o de hacer un servicio, se entrega una suma de dinero, el pago por entrega de bienes existiría". 


Colmo se expresa basado en idéntico criterio. Escribe: "Una persona debe una partida de azúcar o de vino, o un caballo, o un terreno, etc., o bien la construcción de un edificio o la ejecución de cualquier obra y en vez de lo adeudado entrega en pago una suma de dinero. ¿Por qué no se podría ver en ello una dación en pago? No se ve la razón en cuya virtud cupiera resolver diversamente. De ahí que en ningún autor se encuentre semejante distingo o limitación". 


Lafaille se pronuncia así: "El Código parece exigir preceptos erróneos, como el del art. 779, que excluye de la dación en pago las entregas de dinero, y se refiere a 'cosas' en un sentido distinto del que en realidad corresponde". El texto del número 729 del proyecto argentino reza de este modo: "La obligación quedará extinguida cuando el acreedor aceptare en pago prestación diversa". 


Conforme al art. 1274 del Código nacional [art. 1265 del C.C. 1984], lo que se dé en pago ha de ser alguna cosa que no sea dinero. Podría pensarse, de acuerdo con las opiniones antes vertidas, que la disposición carece de fundamento jurídico, porque se puede entregar dinero en pago de una prestación que no consista en una suma de dinero; y que por consiguiente sería una verdadera dación en pago en el sentido general de la aceptación. Si, por ejemplo, una persona se obliga a construir un edificio y en un momento dado se encuentra con que no puede ejecutar su prestación, nada le impide pactar con el acreedor que reciba a cambio una suma de dinero. Si voluntariamente la acepta y confiere el descargo, sería una verdadera dación en pago. El Código se ha desorientado con la entrega de bienes, sobre todo porque asimila absolutamente la operación, cuando se trata de la entrega de cosas a cambio de dinero, a la figura jurídica de la compraventa. Pero del punto de vista técnico del derecho no se ve por qué razón se va a hacer una distinción como la que hace el Código, según se trate de dinero o no. Siempre que se entregue una cosa o se entregue una prestación distinta de la estipulada, habrá dación en pago. 


En el anteproyecto de Bibiloni la exigencia de que la nueva prestación no pueda consistir en dinero queda descartada; y ella también ha sido eliminada en el Proyecto definitivo del Código Civil argentino (art. 729). Al respecto, en el respectivo informe se dice: "modificamos que la deuda en pago sea dinero, sin que propiamente quepa hacer distinción según que lo primitivamente debido sea dinero u otra cosa". 


La interpretación que dan los comentaristas argentinos al texto del art. 779 del Código argentino antes transcrito, me parece irremediablemente arbitraria, pues es contra legem. Sólo se cohonestarían, pensando que el mandato legal es en sí reprochable. Pero no pensamos así; creemos que la prohibición de que la nueva prestación no ha de consistir en dinero, es perfectamente explicable, como lo demuestra Cornejo, cuya opinión al tratar el punto, suscribimos sin reservas. Dicho autor escribe: "Si la prestación originaria es de dar una cosa o de prestar un servicio (vale decir, si no es suma de dinero), al convenir el acreedor en recibir, en sustitución de la cosa o servicio a que tiene derecho, una suma de dinero, la operación sale del campo de la datio in solutum; se trata de un caso en que el incumplimiento de la prestación se compensa con el pago de una indemnización en dinero, operación que acuerdan las partes al resolver la relación obligatoria con la misma facultad con que fijan de antemano la indemnización que debe pagarse en caso de incumplimiento mediante una cláusula penal. Se trata de un simple pago por equivalencia, que no entra dentro del concepto de la datio in solutum. La exigencia a que nos referimos nos parece, así, justificada". 

DACIÓN DE CRÉDITO 

ARTÍCULO 1275.- Si la cosa recibida en pago por el acreedor fuese un crédito, se juzgará por las reglas de la cesión de créditos. [C.C. 1936] 


El precepto tiene sus antecedentes en el art. 780 del Código argentino; 1491, primera parte, del uruguayo; 997, del brasileño; y se relaciona íntimamente con el artículo siguiente, el 1276, del Código nacional [art. 1266 del C.C. 1984]. 


La modalidad prevista en el art. 1275, que puede asumir la figura nomen juris pro pecunia, viene a importar un cambio de carácter personal: el que hace la cesión –y con ella paga su obligación– desaparece, por lo mismo, de la escena jurídica, y el cedido se encuentra frente a un nuevo acreedor. Propiamente hay un caso de novación subjetiva. 


Como consecuencia de la equiparación entre la dación en pago y la cesión de créditos, resulta que aquélla debe ser notificada al deudor, o debe ser aceptada por el mismo, para que sea obligatoria para el cesionario (art. 1457) [art. 1215 del C.C. 1984], tratándose de un crédito común; en cuanto a otros créditos, a la orden o al portador, la transferencia se adecuará a las reglas propias de transferencia de esos créditos (Carvalho Santos). Por aplicación de la norma propia de la cesión de créditos, el solvens responderá por la existencia del crédito (art. 1458) [art. 1212 del C.C. 1984]. 

REGLAS APLICABLES A LA DACIÓN EN PAGO 

ARTÍCULO 1276.- Si se determina la cantidad por la cual el acreedor recibe la cosa en pago, sus relaciones con el deudor serán juzgadas por las reglas de la compraventa. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1266.- Si se determina la cantidad por la cual el acreedor recibe el bien en pago, sus relaciones con el deudor se regulan por las reglas de la compraventa. 

Referencias: 

Código argentino, art. 781; uruguayo, 1491; brasileño, 996. 


Cuando lo que se recibe en pago es una cosa, mueble o inmueble, hay transferencia de propiedad de la misma. De aquí que el negocio se deba juzgar hasta cierto punto, no de manera absoluta, por las reglas propias de la compraventa. Y en efecto, es indudable el acierto de la regla consagrada. La situación es estimable como si el deudor vendiera a su acreedor la cosa que entrega mediante la datio in solutum por un precio equivalente al monto de su deuda primitiva; el precio de la cosa entregada, a pagar por el accipiens, quedará compensado así con el monto de tal deuda, y el accipiens adquirirá la propiedad de la cosa entregada. De aquí, como se dijera desde el derecho justinianeo, dare in solutum est vendere. El Código asimila una y otra institución, según lo que resulta del art. 1276 [art. 1266 del C.C. 1984]. Pero lo que no es plausible, es que se diga en esta disposición que es menester determinarse la cantidad por la cual el acreedor recibe la cosa en pago. Esto es una fórmula calcada del art. 781 del Código argentino. Dice Salvat: "¿Cuál es el alcance de las palabras si se determina el precio? Aparentemente ellas parecerían establecer una distinción según que haya o no precio determinado: las reglas de la compraventa se aplicarían en el primer caso, pero no en el segundo. Pensamos, sin embargo, que esta distinción es inadmisible y que el art. 781 debe ser aplicado, sea que exista precio expresamente determinado, sea que por no haberlo sido, éste debe considerarse tácitamente establecido, en los dos casos que pueden presentarse; 1º) cuando la obligación primitiva consistía en dar una suma de dinero; el importe de ella, de acuerdo con la doctrina tradicional, debe en tal caso ser considerado como el precio de la cosa dada en pago; 2º) cuando la obligación primitiva consistía en entregar cualquier cosa o en una prestación de hacer o no hacer, debe admitirse que las partes han fijado como precio de la cosa dada en pago el valor mismo de la cosa o del hecho debido. La operación, dentro de las similitudes legales, tendría en el primer caso todos los caracteres de una permuta, regida ante todo por las reglas de la compraventa". 


Por su parte Von Tuhr hace notar cómo es propio de la figura que se analiza, que el crédito se extingue sin consideración a que el objeto entregado corresponda o no en cuanto a su valor a la cuantía del crédito, de tal modo que si más tarde el valor cambia, el acreedor no podrá por ello exigir que se le complete ni quedará tampoco obligado a restituir la diferencia. 


Fundamentalmente por el sometimiento de la operación al régimen de la compraventa, el solvens queda sujeto a las consecuencias de la evicción y el saneamiento y de la imposición de cargas reales. Se desprende del anterior principio que es preciso la capacidad para enajenar del deudor, el cual transmite así la propiedad al acreedor nisi aliter actum sit. En cambio, no es de necesidad que la cosa pertenezca al solvens, toda vez que, como explica Giorgi, "consintiendo las partes, podría válidamente efectuarse también la datio in solutum prestando la cosa de un tercero. Nos lo enseñaron los antiguos tratadistas, indicando que el contrato sería válido sin perjuicio de los derechos del verdadero propietario". 


Von Tuhr, por su parte, se refiere a este punto, escribiendo: "Caso de que el objeto entregado como dación en pago al acreedor le sea sustraído a éste por un tercero con mejor derecho o resulte carecer de valor por vicios o defectos materiales, el acreedor podía en derecho común elegir entre reclamar nuevamente el cumplimiento del crédito (devolviendo el objeto recibido in solutum) o exigir el resarcimiento de daños por los vicios o defectos del objeto recibido como dación en pago. El Código Civil alemán, 365, considera el crédito como definitivamente cancelado y concede al acreedor, por los vicios o defectos jurídicos o materiales del objeto entregado in solutum, los derechos de un comprador, como si hubiese comprado el objeto por la suma de la deuda extinguida. (La datio in solutum no envuelve una verdadera compra, porque si bien el deudor entrega la cosa convenida con efecto liberatorio, el acreedor, en cambio, no puede reclamarla. O para decirlo en términos romanos, la cosa que ha de entregarse en concepto de pago no entra in obligatione, sino in solutione). Y ésta es también la fórmula que, a falta de normas legales, creemos más preferible para el Código de las Obligaciones, sobre todo porque nos parece injusto que los fiadores o propietarios de cosas hipotecadas o dadas en prenda, exentos de responsabilidad prima facie por la datio in solutum, sigan respondiendo, caso de tener vicios o defectos la prestación. Y lo mismo deberá decirse cuando se demuestre inexistente el crédito cedido como dación en pago: el crédito que se trataba de extinguir, se cancela y el deudor responde por la cesión, a tenor del art. 171". 


Si conforme al art. 1276 [art. 1266 del C.C. 1984] las reglas de la compraventa deben aplicarse en la datio in solutum, cuando ésta importe rem pro pecunia y aun rem pro re (aunque más propio sería hablar en este caso de permuta), la asimilación empero entre ambas figuras no puede ser completa. Pothier señalaba la diferencia derivada del hecho de que no existiera la deuda primitiva en sustitución de la cual se operó la dación en pago. En tal caso la obligación del acreedor consistirá en devolver la misma cosa que recibió; mientras que si se tratara de venta, habiendo el deudor vendido la cosa, estipulándose que el precio de ella se compensará con la deuda a que él se suponía obligado en favor del comprador, no habrá lugar a repetición de la cosa vendida, pues la compraventa subsiste, no es afectada por la ausencia de la deuda del vendedor en favor del acreedor; y al vendedor no le quedará otro derecho que el de exigir el pago del precio, pues tal pago no ha podido extinguirse, desde que no ha podido compensarse con una deuda que no existía. 

DACIÓN EN PAGO POR REPRESENTANTES 

ARTÍCULO 1277.- Los representantes legales y los mandatarios necesitan autorización para aceptar pagos por entrega de bienes. [C.C. 1936] 


La disposición se relaciona con el art. 782 del Código argentino. Pero la disposición del Código peruano supera a la del argentino, es decir, corrige un error en este último visible. Éste se halla redactado así: "Los representantes del acreedor, sean necesarios o voluntarios, no están autorizados para aceptar pagos por entrega de bienes". Ahora bien, los comentaristas han hecho notar que tal como está redactado el art. 782 del Código de su país, no expresa precisamente el pensamiento del legislador. No se pretende prohibir en lo absoluto que los representantes necesarios o convencionales puedan aceptar pagar por medio de dación de bienes. Lo que se desea es que la facultad para ello conste en forma especial; lo que se explica porque entonces puede reputarse que existe una novación por cambio de objeto, para lo cual se requiere que el apoderado tenga poder especial (art. 806). 


La necesidad de que el mandatario esté autorizado especialmente para aceptar la dación en pago se explica, toda vez que la transferencia de lo que se paga es de dominio, de suerte que precisa capacidad para alienar. Con mayor razón esa autorización del mandatario es necesaria en cuanto concierne a una para que el mandatario haga dación en pago en nombre de su mandante. 


De todas maneras debe existir una diferencia sustancial entre lo que era el objeto de la prestación misma y lo que es el nuevo objeto que se paga, con la taxativa preanotada (conforme a nuestro art. 1274) [art. 1265 del C.C. 1984] de que el último no sea dinero. Una diferencia no sustancial no significaría una datio in solutio; por ejemplo, si se paga la misma cosa debida y sólo varían las circunstancias de tiempo o lugar. 

EFECTOS DE LA DACIÓN EN PAGO 

ARTÍCULO 1278.- El pago total extingue la obligación íntegramente. El pago parcial aceptado, la extingue en la fracción equivalente a su cuantía. La obligación o la fracción de ésta, respectivamente extinguidas, no reviven por el acto rescisorio, ni por la declaración convencional del acreedor y del deudor, ni por la restitución que el primero hiciere al segundo de la cantidad pagada. [C.C. 1936] 


Este artículo carece de antecedentes en otros cuerpos de leyes. Nosotros creemos que puede comprenderse su significación y razón de ser, poniéndolo en conjugación con el número 1274, también del Código nacional [art. 1265 del C.C. 1984]. 


Se puede interpretar el art. 1278 en el sentido que se refiere a los efectos en general del pago. Así lo hace Cornejo. Nosotros discrepamos de ese sentir. Creemos, más bien, que el artículo referido concierne especialmente al caso de pago por entrega de bienes. Y para pensar así invocamos dos razones: una referente a la indicación misma contenida en el precepto; otra deducida de la observación antes hecha, que el art. 1278 debe contemplársele en función del 1274 [art. 1265 del C.C. 1984]. 


En cuanto a lo primero, el artículo está colocado en la parte del título de pago reservada para la datio in solutum (1274 a 1279) [arts. 1265 y 1266 del C.C. 1984]. 


Como los números 1274, 1275, 1276, 1277 y 1279 [arts. 1265 y 1266 del C.C. 1984] se ocupan determinativamente de tal figura, es ilógico suponer que se insertase dentro de ellos un número extraño a la materia, el 1278. Los efectos generales del pago están señalados en otros preceptos del título global que se ocupan de este medio extintivo. Si la intención del legislador hubiese sido que el citado precepto 1278 apunte a los efectos del pago, en sentido propio de éste, cuanto sea total o parcial, es de evidencia que se hubiera colocado como formando parte del contenido del número 1247 [art. 1221 del C.C. 1984], que trata de la indivisibilidad o divisibilidad del pago, o cuando menos, inmediatamente a continuación de este artículo. 


En cuanto a la segunda razón, la vamos a exponer en seguida. 


El texto del art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984] habla de cancelación total o parcial. Cancelación que se produce por la recepción de la cosa que se da en pago. Parece que lo racional tratándose de la datio in solutum, es que la cancelación de la primitiva obligación deba ser total, es decir, que la primitiva obligación deberá extinguirse definitiva y absolutamente. Es la hipótesis natural: se extingue la obligación por el hecho de la nueva prestación que se cumple. Empero, no hay inconveniente fundamental en aceptar el punto de vista planteado por el número 1274 [art. 1265 del C.C. 1984], de que con la nueva prestación se produzca sólo una cancelación parcial. Entonces sucederá que por el resto subsistirá, pues, la obligación primitiva. Sólo que las partes deberán declarar expresamente tal circunstancia: que se trata únicamente de una cancelación parcial, porque esta circunstancia tiene que considerarse como excepcional, derogatoria del régimen ordinario de que la cancelación debe reputarse como tal. 


Por lo demás, claro está que el objeto debido como prestación original, debe ser susceptible de pago parcial, dinero u otro objeto divisible. De otro modo, sería imposible que funcionara la hipótesis legal. O es indispensable que se proceda a una valorización de lo debido originariamente y de lo recibido en pago, para computar cuál es el monto de lo primero, que no queda extinguido. 


Y bien, en caso de dación en pago que se haga de tal modo que no se extinga totalmente la obligación primitiva, es menester determinar el régimen legal a que queda sujeta la obligación así extinguida sólo parcialmente. A esto responde el precepto 1278, según nuestro parecer. El legislador creyó necesario elaborar un precepto como el citado, en vista de la innovación introducida en la disposición fundamental –1274 [art. 1265 del C.C. 1984]–, referente a la datio in solutum, de la admisibilidad de un pago meramente parcial de la originaria prestación. En el primitivo Anteproyecto (art. 233) se decía: "el pago queda hecho cuando el acreedor recibe voluntariamente como pago de la deuda alguna cosa que no sea dinero". No se hablaba de cancelación, de pago parcial; el supuesto era la extinción total de la obligación sustituida. Pero ya en el Proyecto se modificó la fórmula, usándose la misma que ha venido a constituir el art. 1274 del Código [art. 1265 del C.C. 1984]. Por eso se explica que en las discusiones del Anteproyecto no se encuentre traza alguna que pertenezca al actual art. 1278 del Código. Es después de formulado el Proyecto que se debió ver la necesidad de incluir un precepto como es aquel a que se contrae tal art. 1278. 


Contra la interpretación que hacemos, en el sentido que el artículo de que tratamos concierne al caso de una datio in solutum que importa un pago parcial de la antigua obligación, no creemos que puede oponerse válidamente alguna observación que arranque de la consideración de los términos literales en que está concebida la disposición. Ésta habla, en efecto, simplemente, de pago, de pago total o pago parcial: no habla de pago por efecto de la dación de una cosa en cambio de la primitivamente debida. Además, la última parte del precepto, al declarar la extinción parcial y la imposibilidad de que reviva la parte pagada, habla de que ello no ocurrirá aunque se produzca la restitución por el acreedor al deudor de la "cantidad pagada". Esta expresión rigurosamente podría significar que se refiere a devolución de dinero. Pero entonces el precepto estaría considerando un supuesto que excluiría la posibilidad misma de la dación en pago, desde que el art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984] no permite que la cosa que se da en pago sea dinero. 


No obstante las dos anteriores atingencias que podrían enfrentarse a nuestra interpretación, relativa a que el art. 1278 no es sino un complemento del art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984], pensamos que ellas son supeditables. 


La primera lo es, porque aunque el art. 1278 únicamente habla de pago, total o parcial, es sin mayor esfuerzo comprensible que se quiere hacer referencia al pago mismo que se produce con la operación de la datio in solutum. Por eso el art. 1274 [art. 1265 del C.C. 1984] expresa que "el pago queda hecho", etc. Ya después de la declaración formulada en el precepto básico, el 1274, relativo a que se produce un pago con la entrega de la nueva prestación, resultaba inútil explicar de nuevo, en el art. 1278, que el pago de que aquí se habla es el producido en tal forma, por tal circunstancia. Solamente ha querido indicarse, complementando la regla del número 1274, ahora en el número 1278, cuáles son los efectos de la dación en pago, según que ésta haya comportado un pago total o parcial de la obligación primitiva. 


En cuanto a lo segundo, reconocemos que la parte citada del precepto es de una formulación defectuosa. El pensamiento del legislador hubiera resultado más preciso, menos equívoco, si se hubiera dicho que no revivirá la fracción de la obligación primitiva, en caso de dación en pago que importe sólo cancelación parcial de tal obligación por los varios hechos detallados (en el art. 1278), "ni por la restitución que el primero (el acreedor) hiciera al segundo (al deudor) de lo recibido en pago". 


Para acomodar los términos últimos del artículo comentado con lo previsto en el numeral 1274 [art. 1265 del C.C. 1984], es preciso entender la expresión "cantidad" como algo que no tiene por qué significar pecunia. Y en efecto, cantidad puede referirse a cosas que no son dinero. Juan es deudor de Pedro de 600 kilos de carbón. Se produce una datio in solutum; pero con efecto parcial en cuanto a tal deuda: Pedro recibe de Juan 150 litros de vino. Y se especifica que así queda cancelada en parte la primitiva obligación: por ejemplo, resultando que Juan sólo resta deudor por 200 kilos de carbón. Después se pretende borrar el efecto producido por la dación en pago, en cuanto la obligación primitiva de Juan, de entregar 600 kilos de carbón, se redujo en 400 menos; y para que tal obligación resurja por su contenido primero, por 600 kilos, Pedro devuelve a Juan los 150 litros de vino que de éste recibiese. El precepto quiere excluir esta coyuntura: la obligación primitiva se ha extinguido definitivamente, en la parte que se consideró que estaba pagada con la entrega de la otra prestación dada en sustitución. 


Explicado de esta manera el sentido del art. 1278, como pertinente a la figura de la dación en pago, la justificación de la regla contenida en el mismo es palmaria. 


El efecto de la dación en pago es extinguir la prestación sustituida. Es lo normal. Si actúa como un pago parcial, dentro de la posibilidad en este sentido acogida por el Código nacional (art. 1274) [art. 1265 del C.C. 1984], la extinción de la obligación primitiva en la parte equivalente a su cuantía, como dice el precepto que ahora se analiza, ha de ser también definitiva. 


No cabe retractación sobre este particular. Qui decem debet, partem solvendo, in parte obligationis leberatur, et reliquiat quinque sola in obligatione remanet, como se dice en el Digesto. Y como pago de que se trata, es un principio irrevocable. Se aplicará aquí la misma sistemática que en el caso del pago total, que opera como definitiva causa extintiva de la obligación: obligatio semel extincta non reviviscit. Por eso es que no sólo no es admisible una revocación a posteriori, sino que tampoco lo es una reserva contra tal carácter del pago, al efectuarse éste. Se lee en Warneyer: "Si se trata de una reserva acerca de la exigencia de devolución, la cual reserva se haya efectuado para protegerse contra la consecuencia vinculada por el art. 814 con el conocimiento de la no culpa, entonces no se afecta el contenido de la prestación y el efecto consiguiente extintivo de la obligación. Aunque la reserva tenga el significado de una condición resolutoria, el pago tiene su efecto propio, como cumplimiento de la obligación, a pesar de la reserva". 


Por lo tanto, cualquier acuerdo hecho, tendiente a dejar sin efecto la extinción de la obligación por el pago realizado, sea total o parcial, es sin validez. De allí, como advierte el art. 1278, bien por acto rescisorio, por estipulación contrario sensu, por restitución de lo recibido, es inadmisible tal consecuencia. 


De esta suerte, todo acto o acuerdo en el antes indicado sentido, o será nulo o generará otras situaciones en las relaciones entre las partes; pero no hará revivir una obligación que se extinguió irremisiblemente. 

OBLIGACIÓN DE SANEAMIENTO EN LA DACIÓN EN PAGO

ARTÍCULO 1279.- Si el acreedor fuese vencido en juicio sobre la propiedad de la cosa que recibió en pago, tendrá derecho para ser indemnizado como comprador, pero no revivirá en este caso la obligación primitiva. [C.C. 1936] 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 4 (de evictionibus), 8, 44; Digesto, lib. 46, tít. 3, fr. 46; lib. 13, tít. 7, fr. 24; Código argentino, art. 783; uruguayo, 1493; alemán, 365; brasileño, 365. 


Como debía resolverse la situación que se presentaba para el acreedor, cuando sufriese la reclamación de un tercero con derecho sobre la cosa dada en pago, dio origen a soluciones diversas en el derecho romano. La sentencia de Marciano se pronunció porque reviviese la obligación primitiva, de tal suerte que la datio in solutum se debía considerar como no producida. Marciano sostenía: "Si quis aliam rem pro alia volenti solveri, et evista fueri res, nemet pristina obligatio. Et si pro parte fueri evista, tamen pro solid obligatio durat; nam non accepisset, re integra, creditor, nisi pro solido eius fieret". 


Pero Ulpiano tuvo otro veredicto, al sancionar que el acreedor tenía expedita la acción útil ex empto contra el solvens. Se lee también en el Código (L. 4, de victionibus, 8, 44, Antoninus) lo siguiente: Si praedium tibi pro soluto atum aliis creditoribus fuerat obligatium causa pignoris mutata non est igitur si hoc jure fuerat evistum, utilis tibi actio contra debitorem competit nam ejusmodi contractus vicem venditionis obtinet. 


Carece de interés seguir las vicisitudes de la controversia, arrancada de tales soluciones clásicas rivales: rememorar los esfuerzos de un Acursio o de un Cujacio, para establecer distingos según los casos, y aplicar una y otra fórmula: y reparar en los civilistas de tiempos posteriores, entre ellos Pothier, que resolvieron dar al acreedor una elección entre una y otra posibilidad; la cual orientación, empero, quedó en los tiempos siguientes definitivamente desprestigiada y abandonada. 


Los autores franceses en general se inclinan por la directriz de que la acción que incumbe al que sufre la evicción es la de garantía. Planiol y Ripert relatan así el estado de la cuestión: "Según la mayoría de los autores la oferta de dar a un acreedor una cosa en especie, como pago de lo que se le debe, implica, por parte del deudor, la intención de garantizar al acreedor contra una posible evicción, para el caso en que posteriormente resultara que el deudor no era propietario de la cosa entregada. De producirse la evicción, el acreedor podría ejercitar contra el deudor una verdadera acción de garantía, que le aseguraría, como un comprador vencido en evicción, aparte la restitución del precio, es decir, el importe de la deuda primitiva, los daños y perjuicios. Pero en esta materia, la teoría de la obligación de garantía ¿no es adicional a la regla según la cual cuando la dación queda sin efecto el acreedor conserva su acción primitiva que le atribuye simplemente el derecho de exigir lo que se le debía? Parece que a esto debiera limitarse los efectos de la evicción: existe un acreedor que no ha sido pagado y nada más. En este sentido ¿no podría negarse también la intención de las partes? El acreedor sólo ha consentido la extinción de su crédito con la condición de adquirir y conservar la propiedad de la cosa; si la condición no ha sido cumplida, sigue siendo acreedor como antes y tiene el derecho al pago normal. La objeción que cabe contra este sistema es que el acreedor debiera disponer igualmente de las garantías accesorias de su crédito; sin embargo, el art. 2038 consagra la solución contraria en cuanto a los fiadores y, por extensión, se aplica a todas las garantías. Por eso los tratadistas se deciden generalmente en favor de la obligación de garantía". 


De los Códigos que se han ocupado del problema, el brasileño ha optado porque se restablezca la situación a su pristino statu; es decir, que renazca la obligación originaria, quedando sin efecto la liberación producida. 


Carvalho de Mendonça –citado por Bevilaqua– justifica la tesis adoptada en los siguientes términos: "si la dación es una forma de pago, no se comprende que éste se pueda hacer de otro modo que no sea liberando al deudor y satisfaciendo plenamente los intereses del acreedor. Así, si lo que el deudor prestó no era suyo, no se puede percibir de qué modo pueda quedar liberado. De otro lado, si el acreedor puede ser incomodado por acción de tercero, si aquello que recibió como una prestación que le era debida, deja de serlo, ¿a qué quedará reducido su derecho creditorio?". 


Pero es el criterio que confiere al acreedor la acción de garantía, el que tiende a imponerse en las legislaciones modernas. Así ocurre en los Códigos argentino, uruguayo y alemán. Con referencia a este último, es pertinente rememorar que los pandectistas teutones, entre otros los insignes. Dernburg y Windscheid, eran en general del parecer que al acreedor debía corresponder al derecho de opción entre las dos acciones de que se ha venido hablando. Pero el Proyecto se pronunció porque lo procedente era la acción de garantía con exclusión de la otra. Y así también lo consagra el Código alemán (art. 365). La misma tesis ha triunfado en el Código de Polonia (art. 207), en el Proyecto franco-italiano (art. 177), en el Proyecto argentino (art. 730). 


Así, parece definirse netamente la corriente en favor de la ponencia de Ulpiano y en contra de la de Marciano. En el mismo sentido de ella marcha nuestro Código, con lo ordenado en el art. 1279. El autor del mismo ha explicado brillantemente las consideraciones que han pesado en su ánimo. Al respecto dice: 


"Con referencia a la adjudicación en pago, el proyecto resuelve que si el acreedor es vencido sobre la propiedad de la cosa, tendrá derecho en este caso para ser indemnizado como comprador, pero no revivirá la obligación primitiva. Son de evidente interés en apoyo de la solución preferida por el Proyecto los siguientes conceptos. Tradicionalmente se considera la adjudicación en pago –dice el sabio profesor Planiol– como medio de extinción especial, o más bien como una variedad del pago, por derogación de la regla que obliga al deudor a entregar exactamente la cosa prometida. Es así como presenta la adjudicación en pago el art. 1243, según lo que sostuvo Pothier. Pero este punto de vista se abandona de día en día. Los autores modernos proclaman que la adjudicación en pago implica una novación por cambio de objeto: el acreedor consiente en sustituir su primitiva acreencia por una nueva cuyo objeto es diverso; esta nueva acreencia dura un momento, el tiempo corrido entre el instante en que se perfecciona el convenio de la adjudicación en pago y el de su ejecución, pero la rapidez con que se suceden estas operaciones no cambia en nada su naturaleza. En el mismo sentido se pronuncian Aubry y Rau. Esta idea es más lógica y satisfactoria al espíritu que la concepción tradicional y también más conforme a la tendencia actual que considera sobre todo el objeto de la obligación; lo que da a una deuda su fisonomía y su individualidad es la naturaleza y cantidad de la cosa debida; eso es lo que permite reconocerla; las personas que intervienen ligadas por el rol de deudores o acreedores, pueden desaparecer y ser reemplazadas por otras, sin que la obligación se altere; consideradas activa y pasivamente, la acreencia y la deuda son igualmente cedibles. Pero el objeto no puede cambiar sin que la deuda sea novada. Toda adjudicación en pago implica, pues, aunque las partes no se den cuenta de ello, una novación implícita". Y agrega: "el partido que se tome es indiferente desde el punto de vista práctico. Implicando la adjudicación en pago una novación seguida de ejecución inmediata, todo se ha concluido entre las partes; pero el interés aparece si se supone que el acreedor es perturbado en la posesión de la cosa que recibió en pago. En esta hipótesis las opiniones se separan: conforme a la opinión tradicional, debe admitirse que el acreedor eviccionado no fue efectivamente pagado y, por consiguiente, mantiene su acción primitiva que revive con todas sus garantías y accesorios; según la teoría moderna, se decide que la primitiva acción quedó extinguida por la novación operada y que el acreedor tiene el derecho únicamente a ser indemnizado como comprador por la evicción que ha sufrido". 


A mayor abundamiento, la actitud asumida por el art. 1279 guarda correlación, en términos generales, con la sistemática del Código correspondiente a este instituto de la dación en pago. Así aparece teniéndose en cuenta lo prescrito en los arts. 1275 y 1276 [art. 1266 del C.C. 1984], que asimilan la dación en pago a la cesión de crédito, cuando aquélla consista en un nomen juris pro re, pro pecunia, o pro facto, y a la compraventa si consiste en un rem pro pecunia, o pro facto. Así aparece igualmente recordando lo ordenado en el art. 1278, que impone la norma de in perpetuam sublata obligatio restitui non potest. 


Para concluir con el asunto apenas queremos agregar una observación, sencillísima por lo demás; cual es que por la naturaleza misma de la acción de garantía, sólo puede actuar la disposición legal cuando lo entregado en pago es una cosa o un crédito. 


Además, no es superabundante decir que la disposición legal que ahora nos interesa, es simplemente de carácter supletorio. Podrían las partes convenir que en el caso de evicción el acreedor tenga derecho a demandar al deudor por la obligación primitiva, renunciando a la acción ex empto (Staudinger). 


De otro lado, hoy no se discute que el derecho que corresponde al acreedor, al amparo de una regla como la instituida en el número 1279, rige así se trate del supuesto de que un tercero haya hecho la entrega de la cosa como dación en pago, por la obligación del deudor. No hay ninguna objeción a esta operación, ya que en general puede efectuarse por tercero. Staudinger trata el punto así: "El derecho a la garantía comprende también al acreedor, aun cuando no al deudor por sí mismo, sino un tercero, haya hecho la dación en pago. Aquí se origina la cuestión, no solucionada por la ley, acerca de quién ha de prestar garantía en este caso, si el tercero o el deudor, toda vez que la aceptación en sustitución depende del querer del acreedor, y este último, a pesar de la oposición del deudor, puede aceptar la dación en pago. De este modo, puede la garantía prestarse no por el deudor sino sólo por el tercero. Caso contrario debería estar fundada la responsabilidad del deudor en virtud de la prestación del tercero, de acuerdo con las circunstancias del caso. En el supuesto que el deudor asuma para con el acreedor una nueva obligación en dación en pago, no queda afectado este hecho por el art. 365; el deudor es responsable, en esta hipótesis, por la nueva obligación, según las reglas generales". 

EFECTOS DEL PAGO INDEBIDO 

ARTÍCULO 1280.- El que por error de hecho o de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en pago, puede repetirla del que la recibió. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1267.- El que por error de hecho o de derecho entrega a otro algún bien o cantidad en pago, puede exigir la restitución de quien la recibió. 

Referencias: 

Institutas: lib. 3, tít. 27, párrafo 6; Digesto, lib. 12, tít. 6, fr. 66, lib. 12, tít. 7, fr. 3; lib. 25, tít. 2, fr. 25; lib. 46, tít. 1, fr. 15; lib. 50, tít. 17, fr. 206; Código francés, arts. 1235, 1376 y 1377; italiano, 2033 y 2036 (1145); alemán, 813; austriaco, 1431 y 1435; español, 1895; suizo, 63; portugués, 758 y 784; mexicano, 1883; uruguayo, 1312; venezolano, 1178 y 1179; peruano, 2119; japonés, 703 y 704; brasileño, 964; argentino, 784 y 795; turco, 61; polaco, 128. 


Tratando el pago de lo indebido, prescribe el art. 1280 [art. 1267 del C.C. 1984] que quien por error de hecho o de derecho se creyó deudor y efectúa un pago, tiene derecho a repetir contra el accipiens. Se requiere, pues, que el solvens haya efectuado el pago, siendo él indebido, y que haya habido error en cuanto a la obligación de efectuarlo. Tales son las tres condiciones para que proceda la repetición. 


En primer término tiene que partirse de un factum: el haberse realizado ya un pago. Ello puede originar la condictio, basándose la acción restitutoria en la falta de causa de tal pago ya efectuado. Y tal falta de causa estriba en que no haya habido obligación en cuanto al solvens para hacer pago o en cuanto al accipiens para recibirlo, pues el pago válido es un concepto que está preordenado por otro: la preexistencia de una obligación exigible, pues aquél no tiene existencia per se. De lo anterior resulta que la condictio indebiti comporta un caso de obligación legal, en cuanto la ley impone que no hay en el que recibió el pago causa retentionis; habiendo existido un enriquecimiento sin causa, en que el pagador ha sufrido una disminución injustificada en su patrimonio, en tanto correlativamente el receptor ha obtenido un acrecentamiento. 


El término "pago" debe entenderse en sentido amplio, como comprensivo de cualquier prestación. No creemos que sea obstáculo a lo anterior, la circunstancia de que el precepto habla del caso de que se "entregase a otro alguna cosa o cantidad". El precepto sólo ve el más común; pero no hay razón para interpretar la regla stricto sensu. Así lo impone el sentido racional de la institución. No vemos razón para una interpretación restrictiva como a veces se ha propugnado. 


La cuestión ha merecido ser contemplada por los comentaristas argentinos, quienes consideran que aun cuando el art. 784 (del Código argentino) habla del caso de que "se entregase alguna cantidad" (es decir, los mismos términos que los usados en el número 1280 del Código nacional) [art. 1267 del C.C. 1984], empero debe entenderse que "la palabra pago se toma aquí en un sentido amplio, comprendiéndose en ella toda clase de prestación destinada a cumplir o ejecutar una obligación; se comprende igualmente el caso de haberse contraído obligaciones u otorgado liberaciones por error (art. 796 a 798). En el derecho romano, según algunos autores, se llegaba a aplicar la condictio indebiti hasta para obtener la rescisión de una convención celebrada por error" (Salvat). 


Si se trata de un pago que recaiga en obligaciones de hacer o de no hacer, como la restitución no puede funcionar, deberá indemnizarse al solvens según el valor del servicio prestado o de la abstención, más daños y perjuicios si la otra parte hubiese procedido con mala fe. 


Para que el pago sea indebido se requiere que él no tenga fundamento. Ésta es una situación que al propio tiempo concierne al que hizo el pago y al que lo recibió: sea porque la obligación no existe (indebitum ex re), sea porque no estaba obligado al pago el pagador, o no tenía derecho a obtenerlo el receptor (indebitum ex personis). Debe haber una falta de causa legítima en el pago realizado, por lo que como escribe Sanfilippo, "la obligación por lo indebido en su fundamento esencial, no puede nunca aislarse de la otra que da ocasión a las más variadas especies, pero que está igualmente fundada sobre la falta de causa para retener lo adquirido: de donde podemos llegar a calificar la condictio indebiti como una sub-especie particular de la condictio sine causa". 


Existe pago indebido cuando él adolece de falta de causa. Ello puede ocurrir; 1º) por inexistencia de la deuda (indebitum ex re); 2º) cuando el pago se efectúa por aquel que no estaba obligado o en favor de quien no era el acreedor (indebitum ex personis). 


El indebitum ex re puede presentarse en diferentes manifestaciones. La obligación puede no haber llegado a surgir por defectos propios, intrínsecos, o puede devenir ineficaz ope exceptionis. Así, en vía ejemplificativa habrá pago indebido si la deuda es nula o si en alguna manera ya no estaba vigente (por otro pago anterior, por compensación u otro modo extintivo, salvo la prescripción: art. 1286) [art. 1274 del C.C. 1984]. 


Si el pago se ha efectuado ex causa iudicata, discútese sobre si debe proceder la repetición por pago indebido. Se opone a ello el faltar la condición previa y propia, de que el pago se ha hecho voluntariamente. La condictio indebiti no podrá, pues, obrar. Pero siempre tendrá el solvens expedita la acción in rem verso para obtener la restitución. 


El indebitum ex re se puede presentar también cuando se efectúa el pago en lugar distinto de aquel en que debió hacerse; el mayor gasto que ello haya ocasionado al deudor podrá repetirse. Igualmente cuando se ha pagado mayor cantidad de la debida; lo que comprende el caso de que el pago se haya hecho sin alguna deducción o retención a que tuviera derecho el prestador. También en el caso de entrega de diferente cosa a la debida; siempre, desde luego, que proceda el deudor por error, pues de otro modo habrá dación en pago. E igualmente en el caso de obligación alternativa, si se pagan todas las cosas por el supuesto equivocado de que todas se debían conjuntamente, o si correspondiendo en tal obligación alternativa la elección al deudor, pagase la que eligió el acreedor (siempre también que en este supuesto obre por error acerca de a quién correspondía la elección; de tal modo que el pago efectuado no importe la renuncia del deudor a su derecho a la elección). Y asimismo, en el caso de pago de una obligación bajo condición, antes que ésta se realice; hipótesis considerada especialmente en el art. 1106, apartado 2º [art. 173 III parte del C.C. 1984]. 


En cuanto al debitum ex personis, decimos que él se presenta cuando el pago se efectuó por quien no era obligado o cuando se hizo en favor de quien no era titular del crédito. En cuanto a lo último, es útil recordar que únicamente el pago efectuado al acreedor o a quien lo represente es válido; de otro modo, salvo que aprovechara al acreedor o éste lo ratificara, no extingue la obligación (art. 1238) [art. 1224 del C.C. 1984], y de consiguiente él debe ser repetible. En cuanto a lo primero, la repetición sólo tiene lugar cuando el pago se haya efectuado por el solvens en su propio nombre, sin hallarse obligado ni como deudor directo ni como deudor indirecto; no tiene lugar cuando el pago se hizo a nombre del deudor, pues entonces la obligación de éste se extingue. Pero si el pago se hizo porque el solvens se creía obligado y como tal en nombre propio pagó, la repetición debe ser permitida. "No sería justo hacer gozar al acreedor el beneficio de un error por el que ha llegado casualmente a sus manos una suma del solvens, con manifiesto daño de éste, que no tenía obligación de pagarla; ni sería racional forzar al solvens mismo a contentarse con un recurso contra el deudor por quien hubiese pagado, que puede ser insolvente. De esta manera el peligro y el daño de la insolvencia del deudor vendrían sin razón a caer sobre él, cuando eran de cargo del acreedor" (Giorgi). 


El pago, para que sea restituible, es necesario que se haya efectuado por error por parte del solvens, que debe haber procedido con buena fe, realizando un acto voluntario y lícito. En cuanto al accipiens, es indiferente que se hallara o no en el error, pues no podría pretender en ningún caso enriquecerse, reteniendo lo que le fue pagado indebidamente. La buena o mala fe del accipiens no tendrá más efecto que hacer variar la extensión de su responsabilidad de restitución. 


El error se encuentra mentado expresamente en el art. 1280 [art. 1267 del C.C. 1984] como dato sine qua non para que proceda la repetición. De esta suerte, es en cuanto a nuestro Código inoperante la tesis de quien como Sanfilippo sostiene que el error del solvens no puede considerarse como requisito esencial para que proceda la obligación de la repetición. 


El pagador debe, pues, haber obrado de buena fe, significando ésta el error en que estuvo incurso, habiendo pagado en virtud de tal supuesto erróneo. 


Si se efectúa la prestación sin animo solvendi, no procederá la condictio indebiti, pues entonces el solvens efectuó un acto de liberalidad o cumplió con un deber de conciencia o encubrió tras el pago otra obligación distinta, no obrando de buena fe; no pudiendo demandarse la repetición. En caso de que el pagador hubiese obrado en la duda sobre la existencia de la obligación, se conceptúa que debe admitirse la condictio indebiti. 


La no repetición en virtud de la carencia de error, es decir, por la circunstancia de que quien realizó el pago sabía que no estaba obligado, conocía este hecho, no es extendible al simple caso de que el solvens debiera conocer ese hecho; como lo hace notar la doctrina alemana. 


No se requiere que se haya procedido per errorem para exigir devolución del pago, en ciertos casos por excepción, como cuando el pago se hace por un incapaz. El pago en ese caso es inválido a tenor del art. 1236 [art. 1223 del C.C. 1984], que exige la capacidad para efectuar pago válido. La repetición no se basa entonces, propiamente, en una condictio indebiti, pues no hubo error, sino en otra causal, la antes indicada de la incapacidad del solvens. 


Según el art. 1280 [art. 1267 del C.C. 1984] el error puede ser de derecho. Esto guarda correlación con el pensamiento del legislador al tratar acerca del error en general como vicio de la voluntad, en el sentido de que el error iuris pueda merecer la protección de la ley. 


El derecho inglés no admite, en principio, la repetición de lo pagado en virtud de un error de derecho, es decir, que en este punto ratifica que ignorantia iuris non excusat. "Pero este principio, acotan Sutton y Shannon, queda confinado a la ignorancia de una ley de carácter general, pero no se aplica en lo que se refiere a error en cuanto a derechos especiales". 


En general, la opinión predominante es que no se haga distinción entre el error iuris o facti en cuanto al derecho de restitución. 

PAGO INDEBIDO RECIBIDO DE BUENA FE

ARTÍCULO 1281.- Queda exento de la obligación de restituir el que creyendo de buena fe que el pago se hacía por cuenta de un crédito legítimo y subsistente, hubiese inutilizado el título, o dejado prescribir la acción, o abandonado las prendas, o cancelado las garantías de su derecho. El que pagó indebidamente, sólo podrá dirigirse contra el verdadero deudor o los fiadores respecto de los cuales la acción estuviese viva. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1268.- Queda exento de la obligación de restituir quien, creyendo de buena fe que el pago se hacía por cuenta de un crédito legítimo y subsistente, hubiese inutilizado el título, limitado o cancelado las garantías de su derecho o dejado prescribir la acción contra el verdadero deudor. El que pagó indebidamente sólo podrá dirigirse contra el verdadero deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 12, tít. 6, fr. 16, párrafo 1; Código Civil francés, art. 1377, 2ª al.; italiano, 2033 (1146); español, 1899; argentino, 785; chileno, 2295, 2ª al.; brasileño, 969; mexicano, 1890; venezolano, 1179; polaco, 128. 


La justificación del precepto no requiere mayor esfuerzo. Sería contrario a los legítimos intereses del acreedor, que restituyera lo pagado a él por el solvens, sin poder correlativamente exigir el pago del verdadero deudor, porque en la confianza de la validez del pago indebido inutilizó el título o dejó prescribir la acción, o porque carezca ya de las seguridades que garantizaran la deuda, por haberlas cancelado al recibir el pago. 


Lo esencial, pues, para negar la repetición consiste en que la deuda que incumbe al verdadero obligado, resulta exenta de medio eficaz para que sea exigible o para que quede garantizada. No precisa interpretar el artículo por sus términos literales, sino por su significación fundamental. Si la deuda respecto a la cual se inutilizó el título o se dejó prescribir la acción, readquiere eficacia por la expedición de nuevo título o por el reconocimiento que haga el verdadero deudor, o si se renuevan las seguridades que la garantizaban, la excepción contenida en el artículo no tendría razón de ser. 


Como indica el dispositivo, es preciso que al que cobra asista buena fe; es decir, que crea que el que le paga es su deudor, y que en consecuencia le hace un pago legítimo, en su propio nombre. 


La buena fe se aprecia con relación al momento del pago. Giorgi conceptúa que la repetición debe permitirse aun en el supuesto en que no habiendo mala fe en el acreedor, empero por imprudencia suya haya conminado al solvens al pago. La recomendación no parece recomendable. El acreedor deberá quedar sujeto a la repetición frente al pagador y no tendrá un título eficaz que hacer valer contra su verdadero deudor o con las garantías pertinentes. Sufrirá, así, un perjuicio por causa de un mero error de su parte. Su situación frente al solvens es igual, ambos procediendo por error, y sin embargo la decisión legal sería favorable al solvens, contrariamente al principio general de que in pari causa debe mantenerse el estado de cosas existente. Sólo la mala fe del acreedor debe hacer que la repetición proceda, pues entonces la situación de aquél no puede merecer el amparo de la ley: malitiis non est indulgendum. 


No teniendo el solvens acción contra el acreedor, a aquél le queda a salvo la acción de regreso contra el verdadero deudor y, en su caso, contra los fiadores de éste, en cuanto la acción estuviese viva. Así lo preceptúa el art. 1281 [art. 1268 del C.C. 1984] en su parte final y así resultaría también de lo previsto en el art. 1235 [art. 1222 del C.C. 1984]. 


Tal acción, que no puede ser la negotiorum gestorum, debido a que el pagador procedió en nombre propio, se encuadra en general dentro de la de in rem verso, y se ejercitará en consecuencia por lo que importó el beneficio obtenido por el deudor con el hecho del pago y su respectiva liberación. 

PRUEBA DEL PAGO INDEBIDO 

ARTÍCULO 1282.- La prueba del pago incumbe al que pretende haberlo efectuado. También corre a su cargo la del error con que lo hizo, a menos que el demandado negare haber recibido la cosa que se le reclame. En este caso, justificada por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar que le era debido lo que se supone que recibió. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1273.- Corre a cargo de quien pretende haber efectuado el pago probar el error con que lo hizo, a menos que el demandado negara haber recibido el bien que se le reclame. En este caso, justificada por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar que le era debido lo que se supone recibió. 

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se cumple con una prestación que nunca se debió o que ya estaba pagada. Aquel a quien se pide la devolución, puede probar que la entrega se efectuó a título de liberalidad o por otra causa justificada. 

Referencias: 

Digesto, lib. 12, tít. 6, fr. 1; Código español, art. 1900; chileno, 2298; suizo, 63; brasileño, 965; mexicano, 1891 y 1892. 


El ejercicio de la acción de repetición corresponde al solvens y es dirigida contra el accipiens, sea que el pago se haya hecho directamente por el primero o por otro como su mandatario, y sea que haya sido hecho directamente al segundo o a su mandatario. 


El repetidor debe probar el hecho de la solutio. Esto es elemental. Por definición, la repetición lo es de un pago ya verificado. Como se trata de un hecho positivo, la prueba de su verificación corresponde a quien deja su existencia. Debe, en seguida, probar que lo hizo sin existir causa debendi para ello, pues esta circunstancia es determinante para la procedencia de la conditio indebiti. 


Pero, además, debe resultar que el solvens actuó por error, pues de otra manera la repetición será improcedente. El error del accipiens es por el contrario indiferente, ya que la repetición en lo que al mismo se refiere, es fundada re, como dice Carvalho de Mendonça; esto es, basada en el simple hecho de la recepción del pago. El error o no del accipiens, su buena o mala fe, sólo tiene influencia para consecuencias modales adherentes a la mayor o menor extensión de su obligación de restitución, conforme a lo que prevén al respecto los arts. 1283 y 1284 [arts. 1269, 1270 y 1271 del C.C. 1984]. 


Pero en lo que se refiere al error con que procediese el solvens, cabe preguntarse si demostrado que no existía obligación solvendi, ¿debe probar además que procedió por falsa creencia en la existencia de tal obligación? Aquél puede, en efecto, haber conocido que no estaba obligado al pago y, sin embargo, haber procedido a él, animado de espíritu de liberalidad o por deber de conciencia o por otro motivo, que tuviera interés en ocultar; no pudiendo entonces demandar la repetición. Según el art. 1282 [art. 1273 del C.C. 1984], corre a su cargo tal prueba: "también corre a su cargo –dice– la del error con que lo hizo". No parece que esta decisión sea recomendable. Probada la existencia de la causa indebiti, es decir, la falta de causa en el pago, el error emerge como derivación natural de tal circunstancia; la presunción debería ser precisamente la contraria a la de la prescripción; debería presumirse no que no hubo error, sino que lo hubo; el peso de la prueba debería ser trasladado a cargo del accionado, para que acreditase que el pago se efectuó con liberalidad u otra causa que le exima de la repetición. Con el régimen del art. 1282 [art. 1273 del C.C. 1984], si el solvens no llega a probar el error con que procedió, no hay lugar a repetición. Dentro del régimen adverso, si el accipiens no prueba que el pago se debió a causa extraña a error, debe restituir lo recibido. A lo menos en la mayoría de casos de pago indebido, se impone lógicamente la presunción de error de parte del prestador. Esto aparece claro en Demolombe cuando distingue dos hipótesis. En primer lugar analiza la correspondiente a que la inexistencia del debitum resulte de un medio, o como se dice, de una excepción perentoria, eliminante de toda causa jurídicamente suficiente de pago. Escribe: "tú has pagado, por ejemplo, mil francos a Pablo, para devolución de un préstamo por esta suma, que él había hecho a tu causante. Y posteriormente tú descubres el finiquito que Pablo ha dado a tu causante por esta suma, en el cual reconoce haber recibido de él el respectivo pago. Es claro que la prueba, ya bien de hecho o aun de derecho, en este caso será fácilmente admitida, a tal punto que se podría decir que ella es presumida, en el sentido que el demandante que haya presentado la prueba de tal excepción, habrá al mismo tiempo, presentado la prueba del error, por causa del cual él haya hecho tal prestación a título de pago. Para que esto no fuese así, precisaría presumir que él ha entendido efectuar no un pago, sino una donación. Y bien, de una parte el demandante por repetición ha declarado que él tenía la intención de extinguir una deuda y no de ejecutar una liberalidad; de otro lado, la liberalidad no se presume, especialmente en este orden de hechos. Es precisamente sobre este particular que el jurisconsulto Paulo decía con gran verdad: ...Qui enim solvit, nunquam ita resupinus est, ut facili suas pecunias jacte et in debitas effundat... (L. 25, ff. de Probationibus)". 


La segunda hipótesis examina el caso de inexistencia de deuda resultante de una causa que no es excluyente de otra causal de pago, de suerte que la admisión de un tal medio habría podido dejar subsistir la posibilidad de que se efectúe la prestación alia causa solvendi, como en el supuesto de satisfacer una obligación natural, un deber de conciencia o una deuda de honor. Escribe Demolombe: "tú has pagado después de haber llegado a tu mayoría una deuda contraída por ti durante tu minoría, o has pagado una deuda prescrita o una deuda de juego. No basta, sin embargo, probar que la deuda que tú has pagado no podía engendrar una acción civil. Lo que es menester probar es que el pago que has hecho no ha sido determinado por la voluntad de satisfacer una obligación natural o un deber de conciencia o de honor, es decir, que no ha sido hecho por ti voluntariamente y con conocimiento de causa". 


El art. 1282 [art. 1273 del C.C. 1984] transporta el peso de la prueba al acreedor en caso que él mismo negare haber recibido la cosa que se le reclama, o sea, que el repetidor queda eximido de demostrar el error con que procedió, y el acreedor, si quiere librarse de la repetición, ha de probar que hubo una causal legítima para el pago. Laurent explica el alcance de la norma en los siguientes términos: "yo reclamo contra Pedro una suma de mil francos que pretendo haberle pagado indebidamente. Pedro niega haber recibido esta suma. Yo pruebo que se la he entregado. Con ello pruebo que he pagado lo que no debía y que he pagado por error. En efecto, al negar Pedro haber recibido los mil francos que realmente ha recibido, reconoce implícitamente que no había deuda, pues si hubiera habido una deuda en pago de la cual le hubiera sido remitidos los mil francos, no habría negado haber recibido esta suma. Queda, pues, probado por su declaración que él ha recibido los mil francos indebidamente. Resulta también así probado que los ha recibido sin causa, es decir, por consecuencia de un error de mi parte, toda vez que si yo hubiese pagado conscientemente mil francos sin deberlos, habría hecho una liberalidad a Pedro, y Pedro aceptando estos mil francos habría tenido una donación manual y él no habría negado haber recibido los mil francos si los hubiera recibido a título de donación. Por tanto, su negativa y la prueba en contrario que yo hago, establecen que Pedro ha recibido los mil francos sin que existiese deuda ni liberalidad; en consecuencia, yo no tengo nada más que probar y Pedro debe restituir los mil francos a menos que pruebe, después de haber negado recibirlos, que tenía una causa justa para obtenerlos. O sea, que la prueba viene a recaer sobre él". 

PAGO INDEBIDO RECIBIDO DE MALA FE

ARTÍCULO 1283.- El que acepta un pago indebido, si hubiere procedido de mala fe, deberá abonar el interés legal cuando se trate de capitales, y los frutos percibidos o que ha debido percibir, cuando la cosa recibida los produjere, desde la fecha del pago indebido. 

Además, responderá de los menoscabos que la cosa haya sufrido por cualquiera causa, y de los perjuicios que se irrogaren al que la entregó, hasta que la recobre. 

No se presentará el caso fortuito cuando hubiese podido afectar del mismo modo a la cosa hallándose en poder del que la entregó. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1269.- El que acepta un pago indebido, si ha procedido de mala fe, debe abonar el interés legal cuando se trate de capitales o los frutos percibidos o que ha debido percibir cuando el bien recibido los produjera, desde la fecha del pago indebido. 

Además, responde de la pérdida o deterioro que haya sufrido el bien por cualquier causa, y de los perjuicios irrogados a quien lo entregó, hasta que lo recobre. 

Puede liberarse de esta responsabilidad, si prueba que la causa no imputable habría afectado al bien del mismo modo si hubiera estado en poder de quien lo entregó. 

RESPONSABILIDAD POR PAGO INDEBIDO RECIBIDO DE BUENA FE

ARTÍCULO 1284.- El que de buena fe hubiera aceptado un pago indebido de cosa cierta y determinada, sólo responderá de la desmejora o pérdida de ésta, en cuanto por ellas se hubiese enriquecido. 

Si la hubiere enajenado restituirá el precio o cederá la acción para hacerlo efectivo. 

Si la cosa ha pasado a un tercero por título gratuito, puede recabarla el que pagó indebidamente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1271.- El que de buena fe acepta un pago indebido debe restituir los intereses o frutos percibidos y responde de la pérdida o deterioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.

ARTÍCULO 1272.- Si quien acepta un pago indebido de buena fe, hubiese enajenado el bien a un tercero que también tuviera buena fe, restituirá el precio o cederá la acción para hacerlo efectivo. 

Si el bien se hubiese transferido a un tercero a título gratuito, o el tercero, adquirente a título oneroso, hubiese actuado de mala fe, quien paga indebidamente puede exigir la restitución. En estos casos sólo el tercero, adquirente a título gratuito u oneroso, que actuó de mala fe, estará obligado a indemnizar los daños y perjuicios irrogados. 

Referencia: 

Digesto, lib. 12, tít. 6, frs. 7, 15, 26, párrafo 2; 65, párrafo 5; lib. 13, tít. 1, fr. 8, párrafos 2 y 18; Código, lib. 4, tít. 5, ley 1, in fine; Código francés, arts. 1378 a 1381; italiano, 2033, 2037 y 2038 (1148 y 1149); español, 1896 a 1898; portugués, 758; alemán, 818 y 819; suizo, 64 y 65; argentino, 786 y 787; chileno, 2300 a 2303; boliviano, 962 y 964; venezolano, 1180 a 1182; brasileño, 966; peruano, 2120 a 2122; suizo, 64; turco, 63 y 64; chino, 181 y ss.; mexicano, 1882, apartado 2º, y 1884 a 1889; polaco, 133. 


La condictio indebiti tiene por finalidad la restitución de la misma cosa pagada y en caso de que ello no sea posible la restitución de su equivalente. 


Cuando es posible la restitución de la misma cosa que fuera dada al recipiens, tal restitución tendrá lugar; en otro caso, se entregará un valor. Las consecuencias anejas a esa obligación principal, de la restitución, varían según haya procedido de buena o mala fe el accipiens, y a ello se refieren los arts. 1383 y 1384 [art. 1529, 1572 y 1573 del C.C. 1984]. 


Pero no sólo la acción en base a la condictio indebiti procede cuando se ha tratado de entrega de cosa, de una prestación dandi. Puede haberse tratado de una renuncia a un derecho, de una remisión de deuda, de una obligación de no hacer, de una liberación de fianza concedida en favor del deudor. La solución en sustancia es la misma: dejar sin efecto el efecto jurídico producido, o sea que ha de reconocerse que el derecho subsiste, que lo hecho debe deshacerse, o pagarse, si ello fuera posible, el equivalente, que debe restablecerse la fianza. 


La obligación del accipiens adquiere diferente extensión según que el accipiens haya actuado de buena o mala fe; esto es, según que no supiera o que supiera que el pago que se le hacía era indebido. 


Con respecto a los intereses y frutos, el accipiens deberá abonarlos si obró de mala fe, y tal obligación le incumbe desde el momento en que ocurrió el pago; por el contrario, si tuvo buena fe no los debe sino a partir de la citación con la demanda; esto es, que debe los pendientes, pero no los obtenidos antes. El Código preceptúa expresamente lo primero en su art. 1283, al. 1º [art. 1269 del C.C. 1984], y lo segundo deriva del juego de las reglas generales. Se comprende la razón de tal diferente tratamiento. La mala fe hace por ella misma considerar que se está en mora; fur semper est in mora; y de consiguiente, se deben desde ese momento, que en el caso tratado es el de la recepción del pago, los intereses y los frutos. Los primeros se deben invariablemente, pues corren por ley (art. 1324) [art. 1324 del C.C. 1984]; los segundos cuando la cosa sea, claro está, fructífera; pero es de remarcar que se responde no sólo por los percibidos, sino también por aquellos que el que aceptó el pago ha dejado de percibir por descuido u otra falta; "que ha debido percibir", como dice el art. 1283 [art. 1269 del C.C. 1984]. 


Puede ocurrir que el recipiens haya recibido el pago con buena fe, y tal sea inicialmente su carácter al recibir lo que le fue pagado; pero después, y antes de iniciada la acción de restitución, puede haber perdido ese carácter, incurriendo en mala fe (al llegar a conocer que el pago era indebido). En tal hipótesis, los frutos serán debidos desde que el accipiens dejó de ser poseedor de buena fe. (En tal sentido, y en relación a la posesión en general, arts. 548 y 549 del C. francés, 452 y ss. del español, 990 del alemán, 513 del brasileño). 


En cuanto se refiere a los deterioros y pérdida de la cosa –en lo que respecta al caso de restitución de cosa cierta–, los soporta el solvens o el accipiens, según que este último hubiese procedido de buena o mala fe. Basta sobre este punto aplicar los principios generales sobre la prestación del riesgo y el peligro, apreciando la situación del accipiens como la de un poseedor putativo o como la de uno de mala fe. En esta última hipótesis, considerándose que se halla en mora, él responderá de los deterioros y de la pérdida aunque sobrevengan por caso fortuito o por fuerza mayor, pues mora perpetuat obligationem. Por aplicación de la regla que sobre este particular rige con referencia a la mora (art. 1256) [art. 1336 del C.C. 1984], no se prestará el caso fortuito si se probase que él habría producido el mismo efecto de hallarse la cosa en poder del demandante. El art. 1283, al. 2ª [art. 1269 del C.C. 1984], resuelve en la forma indicada lo referente al supuesto de mala fe. En cuanto al supuesto de buena fe, no se responde por las desmejoras o pérdidas, sin más excepción que la concerniente al enriquecimiento obtenido. 


Esta última regla, que se halla indicada en el art. 1897 del Código español, ya era consagrada por el derecho romano, y su valor resulta de reflexionar que no sería de equidad imponer al solvens el riesgo y el peligro, sin compensarle eventualmente con los beneficios que obtendría el accipiens, que así se enriquecería injustamente. La regla, por lo demás, guarda relación fundamental con lo dispuesto en el art. 1327. 


Los aumentos fortuitos que tenga la cosa corresponderán al accionante, siendo indiferente sobre este punto la buena o mala fe del adversario. El Anteproyecto se refería al caso de las accesiones; pero en forma inconveniente. Sólo las trataba en relación al demandado de buena fe, restringiendo en este caso la restitución a lo que por ellas se hubiese enriquecido. Derivando las accesiones como cualesquiera otros aumentos fortuitos, de hecho extraño a las partes, deben ellas corresponder al que viene a adquirir la cosa; lo que ya se hallaba resuelto en tal forma por el derecho romano, coincidiendo en ello los autores que se han ocupado del punto. 


En lo que se refiere a las mejoras y gastos, la solución debe remitirse a lo previsto en relación a la posesión (arts. 835 y 836) [arts. 917 y 919 del C.C. 1984]. 


La situación de buena o mala fe del accionado tiene también interés en lo que respecta a la cosa que debe ser restituida, sea que se trate de restitución in natura o por su equivalente, en el supuesto de que el valor de la cosa haya variado desde el momento del pago indebido hasta el momento de la restitución. Giorgi juzga que en caso de buena fe debe hacerse la restitución por el valor de la cosa en el momento del pago indebido, y que en el de mala fe el repetidor puede exigir el mayor valor que la cosa pudo tener medio tempore. Sin embargo, si las variaciones en el valor de la cosa, desde el momento del pago indebido hasta su restitución, se han debido a hechos fortuitos, como ocurre en la cuestión tratada, ellos comportan mejoras o deterioros de la cosa, que deben regirse por lo que antes se ha expresado a este respecto. 


¿Quid si habiéndose recibido el pago de buena fe, ésta faltara posteriormente? Existiendo discrepancias sobre el particular, debe optarse por la solución que parece más ajustada a la realidad de los hechos; cual es la consagrada en el Proyecto argentino: "consiste la mala fe en el conocimiento que se tiene de la falta de causa, y desde el momento en que se tiene". 


El segundo y tercer párrafos del art. 1284 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984] se refieren al caso del subadquirente. 


En primer término, precisa considerar el supuesto de cosa mueble. El repetidor no tendrá acción de reivindicación contra el tercero que la adquirió por título oneroso o gratuito; por causa de la regla de que con respecto a muebles la posesión vale título (art. 890) [art. 948 del C.C. 1984]. Todo ello, sin embargo, en el supuesto de buena fe del tercero; si éste procedió de mala fe, su título de adquisición es atacable y de consiguiente es prosperable la acción de reivindicación. 


Si la cosa es inmueble, conviene distinguir según que la adquisición por tercero sea a título oneroso o a título lucrativo, y según que aquél haya procedido de buena o mala fe. Mientras que en el derecho romano no había en ningún caso acción reivindicatoria contra el tercero, pues la condictio indebiti era rigurosamente personal, Pothier formuló una sistematización distinta, concediendo al pagador una acción utilis in rem contra el tercero adquirente del inmueble, si el último había hecho la adquisición a título gratuito, o si a título oneroso, pero obrando de mala fe. El criterio de Pothier, seguido por Delvincourt y Toullier, parece que debe ser mantenido a lo menos en parte. Aunque numerosos autores opinan que la acción pueda ser dirigida contra el tercero, puesto que siendo el pago sin causa, no puede atribuir derecho al accipiens para transmitir el dominio de la cosa pagada al tercero, tal apreciación es contraria a la naturaleza personal de la acción de repetición y ataca injustificadamente la situación de quienes adquirieron la cosa, viniendo a hacer incidir sobre ellos el efecto del error del solvens; afectándose de ese modo la seguridad que deben tener los negocios jurídicos. Debe, en consecuencia, inadmitirse la acción reipersecutoria. Pero si el tercero obtuvo la cosa a título lucrativo, parece de equidad consentirla entonces, pues el tercero al quedarse con la cosa, obraría de lucro captando, y el repetidor al reivindicarla, de damno vitando. Así juzgaba Pothier, y la solución en este punto aparecía guardando analogía con lo dispuesto en el caso de la acción pauliana. No obstante, el daño de que pretende sustraerse el solvens, reivindicando la cosa, le resulta evitado, teniendo en cuenta que podría accionar contra el accipiens, demandando el valor de la cosa. Y en cuanto a la analogía con el caso de la acción pauliana, ella resulta esfumada si se reflexiona en que las situaciones originarias son distintas. En el caso de la acción pauliana, no hay hecho alguno de parte del accionante; el deudor transfiere el dominio de una cosa a tercero, a título gratuito, en mira de defraudar al acreedor. En cambio, en el caso de enajenación a tal título gratuito de una cosa recibida indebidamente en pago, hay un acto previo del solvens, el pago, un error de su parte, que en principio sólo a él debe perjudicar. 


Si el accipiens transfiere la cosa a tercero a título lucrativo, ha procedido así por conceptuar, a causa del pago que le ha hecho el solvens, que era propietario de la cosa. ¿De qué, pues, podría quejarse el solvens? 


Creemos, en consecuencia, rectificando en parte el criterio de Pothier, que debe ser inadmisible la acción reivindicatoria en el caso de que el tercero obtenga de buena fe la cosa, así sea a título gratuito, y con menos razón aún si la adquirió a título oneroso. Pero si hubo mala fe en el tercero, su título adquisitivo está afectado de un vicio que lo quebranta, y en consecuencia la reivindicación deberá entonces ser procedente, trátese de adquisición a título oneroso o gratuito. 


Por lo que resulta de los términos literales del art. 1284 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984] , si el subadquirente obtuvo la cosa a título oneroso, no hay reivindicación en su contra. El solvens no tiene más derecho que conseguir la restitución del precio pagado por el tercero, o accionar contra el tercero, como cesionario del accipiens, para exigírselo. No se hace distinción entre la buena o mala fe con que haya obrado el tercero. Por lo que antes hemos explicado, debería hacerse tal distinción, para aceptar la vindicatio en el caso de mala fe, y no en el de buena fe, en que sólo debería aceptarse la acción para obtener el precio. A mayor abundamiento, la propia intención del legislador ha sido que lo mandado en el apartado segundo del art. 1284 no concierne sino al caso de buena fe del tercero (Actas de sesiones de la Comisión, fascículo VII, p. 112). 


Si la adquisición se hizo a título gratuito, cabe la reivindicación de la cosa a tenor del último apartado del art. 1284 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984] . Es una solución que se conforma a la ponencia sustentada por Pothier, según lo relatamos antes, y cuyo acierto es indiscutible. 


Por lo demás, en el caso de que no proceda la acción reipersecutoria, por adquisición de la cosa onerosamente por tercero, no nos parece buena la solución del art. 1284 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984] , en el sentido de que el demandante a lo que tendrá derecho es a exigir del demandado el precio por el cual fue enajenada la cosa o la cesión de la acción para hacerlo efectivo. Ello puede generar un perjuicio o una ventaja indebidos para el solvens, según que la cosa se vendiera a precio menor del que le era propio o a precio mayor, pues la diferencia entre el importe de tal precio y el importe del valor estimado de la cosa sería de cargo o a beneficio del solvens. La solución debe, pues, ser diferente. Aquél debe tener derecho a cobrar del accipiens el valor estimatorio de la cosa. 


Por otra parte, resulta ocioso indicar que en el término de tercero, se debe comprender a quien originariamente obtuvo la adquisición del accipiens y a los subadquirentes. 

IRREPETIBILIDAD DEL PAGO DE DEUDA PRESCRITA

ARTÍCULO 1285.- No se puede repetir lo que se pagó en virtud de una deuda prescripta, o para cumplir deberes morales o de solidaridad social, ni para obtener un fin inmoral o ilícito. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1275.- No hay repetición de lo pagado en virtud de una deuda prescrita, o para cumplir deberes morales o de solidaridad social o para obtener un fin inmoral o ilícito. 

Lo pagado para obtener un fin inmoral o ilícito corresponde a la institución encargada del bienestar familiar.

Referencias: 

Digesto, lib. 12, tít. 5, fr. 26, párrafo 12; a tít. 5, fr. 1, párrafo 2, fr. 3; Código francés, art. 1235, segunda parte; italiano, 2034 y 2035 (1237, segunda parte); alemán, 814, in fine, y 817; suizo, 63, al 2ª, y 66; argentino, 791 y 795; chileno, 1468 y 2296; boliviano, 826; turco, 65; venezolano, 1178, 2ª al.; brasileño, 970 y 971; peruano, 2126 y 2127; austriaco, 1174; portugués, 692; chino, 130; polaco, 131 y 132; mexicano, 1894 y 1895. 


Si como regla el error del pagador es esencial para hacer surgir la obligación re ex indebito, tal error resulta intrascendente en los casos señalados en el art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984], pues aunque él exista no genera facultad de repetición, otorgando en el recipiens una solutio retentio. 


En primer lugar, el art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984] se refiere al pago de una deuda prescrita. 


En tal supuesto, la irrepetición se explica, porque la ley permite renunciar a la prescripción ya ganada (art. 1150) [art. 1991, I parte del C.C. 1984], pudiendo hacerse el pago de la obligación, según indicación explícita del art. 1151 [art. 1991, II parte del C.C. 1984]. 

El caso de las obligaciones naturales 


Procedente del derecho romano, se ha conocido la llamada obligación natural. Se ha considerado como tal a una obligación imperfecta, por cuanto siendo susceptible de generar algunos efectos jurídicos, carece de la aptitud para ser exigida; a diferencia de las obligaciones por oposición llamadas civiles, obligaciones perfectas, es decir, premunidas de la respectiva acción para hacerse exigibles. 


Las obligaciones naturales son: a) las llamadas obligaciones degeneradas, y b) las que tienen el carácter de obligaciones naturales desde su origen. 


a) Las primeras son obligaciones que habiendo sido antes válidas, pierden posteriormente su validez o resultan por determinada circunstancia incapaces para conminar al deudor a su cumplimiento. Así ocurre, de un lado, tratándose de la obligación prescrita, y, del otro, tratándose de la obligación que habiendo estado sub judice, ha dado origen a una decisión judicial en el sentido de que ella no existe, no es válida, ni da derecho en favor del actor. 


b) En el segundo grupo se consideran aquellas obligaciones que desde su inicio surgen defectuosas; pero que no obstante la ley reputa, por consideraciones especiales, que pueden dar origen a determinados efectos. Así, las obligaciones surgidas en actos carentes de las formalidades señaladas, las contraídas por algunas personas que sufren de incapacidad para obligarse (pródigos y menores con discernimiento); aun algunas que por la ley están privadas de acción para hacerse efectivas (deudas de juego). 


¿Cuáles son los efectos de las obligaciones naturales? Conforme al derecho romano resultaba que "en términos generales, la obligación desprovista de acción es susceptible de dar lugar a una prestación válida, cuando las circunstancias del hecho son tales, que se pueda prescindir de la acción. De este principio se desprende como efectos posibles: a) impide la repetición; b) se presta a la fianza, a la prenda y a la hipoteca; c) sirve de base a la novación y al constituto; d) autoriza la retención y la compensación" (Torino). 


En el derecho moderno se ha discutido acerca de la irradiación en sus efectos de la obligatio naturalis. Un primer sistema restrictivo sustenta que su único efecto se concreta en la solutio retentio. Otro sistema se ajusta a la tradición romanista, aceptando que se generen otros efectos. Los Códigos que admiten aún las obligaciones naturales con este nombre y su carácter tradicional, discrepan en las soluciones acerca de la extensión de tales efectos. Dos Códigos legislan especialmente la materia, el chileno (arts. 1470 y ss.) y el argentino (arts. 515 y ss.). 


El Código argentino declara la irrepetibilidad de lo pagado en virtud de una naturalis obligatio. No declara que ella pueda dar lugar a un acto confirmativo. Dice Salvat al respecto: "en nuestra opinión la solución negativa se impone: 1º) la confirmación supone la existencia de un acto jurídico sujeto a una acción de nulidad (art. 1059); en el caso que estudiamos, o bien la nulidad ya habría sido declarada, o bien no existiría cuestión de nulidad; en una como en otra hipótesis no puede hablarse de confirmación; 2º) además, la confirmación supone un acto jurídico existente; en el caso de una obligación natural, esta condición falta. Lo único que sería posible es transformarla en una obligación civil por medio de la novación". 


Tampoco obra la compensación en este punto, debido a que el art. 819 exige que las deudas sean civilmente existentes y exigibles. En cambio, sí es posible la novación: "Además, el art. 2057, al prohibir la novación de las obligaciones naturales derivadas de actos ilícitos, admite a contrario sensu las restantes. La obligación natural puede servir de base a la novación; probado que esto haya sido querido por el deudor, es ella imperfecta con relación a la obligación civil, lo que no obsta a su existencia; además, ¿no implica la novación, como el pago, el reconocimiento de un vínculo, y la intención de hacerlo civilmente eficaz?" (Torino). Agrega el mismo Torino: "la nota a nuestro art. 515 dice que ellas no son susceptibles de novación, cuando son contrarias a la ley o al orden público, sino únicamente en el caso que puedan valer como obligaciones civiles; y en la correspondiente al art. 802, dice el codificador que la resolución del artículo no impide que una obligación natural pueda por medio de la novación ser convertida en una obligación civil, y el texto del artículo dice que la novación supone una obligación anterior que le sirve de causa". Es la misma opinión sustentada por Duranton. 


Puede también dentro del derecho argentino mantenerse que fidejusor accipi potest quoties est aliqua obligatio civiles vel naturalis cui aplicatur, a tenor del art. 518. 


En cuanto al Código chileno, las obligaciones naturales producen los siguientes efectos jurídicos: 1º) dan derecho al acreedor para retener lo que se ha dado o pagado en razón de ellas; 2º) pueden ser novadas; 3º) pueden ser caucionadas; 4º) no hay a su respecto cosa juzgada (Alessandri Rodríguez). 


El antiguo Código nacional (*) no trató orgánicamente de las obligaciones naturales. Pero admitió su existencia, y expresa o implícitamente se ocupó de ellas en algunos de sus preceptos. Así, en el art. 2126, concebido en estos términos: "no se puede recobrar lo pagado en virtud de una obligación natural y que no se debe por obligación civil, como la deuda de un menor o de una mujer casada". Podría la obligación natural originar una novación. "El art. 2264 del Código anterior, al exigir como condición de la novación la existencia de una obligación anterior que le sirva de causa, no hacía distinción alguna, y, en consecuencia, no había inconveniente para que una obligación imperfecta fuera objeto de novación" (Cornejo). 


Podía una fianza acceder a la obligación natural, a tenor del art. 2104 del Código derogado, concebido así: "Si la fianza se constituye para asegurar una obligación que pudiera anularse por defecto de capacidad personal en el otorgante, como en los casos de un menor, de un apoderado sin poder especial, o una mujer casada sin licencia de su marido, la fianza subsistirá aunque se anule la obligación principal". 


El Código vigente (*), superando en este punto al anterior, no acoge la concepción de las obligaciones naturales propiamente tales, dando entrada en cambio en el derecho a los deberes morales o de conciencia, en cuanto lo prestado en virtud de ellos queda fuera de la condictio indebiti. Sigue en este punto la orientación de los Códigos modernos. 


Ripert, entre otros, ha demostrado la inconsistencia del punto de vista clásico, en cuanto creó esta figura descolorida y ambigua de la obligatio naturalis. La influencia de la moral en el derecho debe expresarse en otra forma. El derecho debe ayudar a la moral, en cuanto propicie a que se cumpla un deber de conciencia, y proteja este cumplimiento. 


Quien realiza una prestación a la cual no podía ser conminado judicialmente, pero que ha respondido al imperativo de su conciencia, no merece el amparo de la ley para poder recobrar lo así prestado. El derecho revela de esta manera notoriamente la consideración decisiva que le merece el dato ético; y repugnaría a la moral ambiente, a la conciencia moral colectiva, el que la ley le franquease un medio para retractarse de un hecho que ha obedecido a un imperativo de orden moral. "Cuando alguien realiza una prestación con el propósito de satisfacer un deber de conciencia, sería escandaloso que el derecho le proporcionara el medio de recobrar lo que ha entregado, desde que lo que ha hecho, lo ha hecho con conocimiento de causa y con plena voluntad y libertad" (Saleilles). Si el solvens puede, pues, repetir lo pagado, teniendo que probar la ausencia de causa y el error con que procedió, por aplicación de lo dispuesto en el art. 1282 [art. 1273 del C.C. 1984], el accipiens podrá, desde luego, descartar toda tentativa de pruebas del segundo extremo, demostrando que existía un deber moral en el accionante, que le llevó a hacer el pago. 


Apreciar en último término la existencia de tal deber, es de la competencia del juez, que tendrá en cuenta sea el motivo de orden subjetivo que guio al autor del pago, sea la consideración objetiva de las exigencias y normas generales de la moral colectiva. De esta última consideración no puede prescindirse y así, por ejemplo, en el caso de prestaciones efectuadas en vista de causa turpen vel iniustam, la repetición es negada de todos modos, porque la ley reputa como reprobable tal causa, en cuanto opuesta a las buenas costumbres y a la moral pública, prescindiendo de tomar en cuenta cuál fuera el móvil íntimo que guio al prestador. Empero, este criterio es contemporáneamente discutido, como lo diremos más adelante. 


La consideración del orden objetivo parece, pues, que debe ser esencial para calificar el hecho y según ella hacer irrepetible o repetible el pago (Staudinger). 

Otros casos de irrepetibilidad. 


Veamos algunos casos que pueden quedar comprendidos dentro de la hipótesis del art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984]. Así, cuando alguno en favor de parientes, respecto a los cuales no está obligado al suministro de alimentos (por ej., para parientes políticos o para parientes colaterales no cercanos), suministra esos alimentos en la falsa creencia de estar obligado a ello. O cuando durante el proceso de divorcio un cónyuge proporciona alimentos al otro. Cuando alguno, en acatamiento de la última voluntad de otro, procede a cumplir con un legado invalidable. Y ahora una cuestión que se han planteado los autores alemanes: ¿Cabe considerar la prestación efectuada en mérito de un acto carente de formalidad exigida, y por lo tanto nulo, como obedeciente a un deber moral, y que así no ha de poder ser repetida? La respuesta es negativa. "Por consiguiente –escribe Staudinger–, por regla general, en tanto que las circunstancias especiales de cada caso no justifiquen una apreciación distinta, siempre será admitida la devolución de lo que ha sido prestado en base de un negocio jurídico nulo por defecto de forma, en la suposición errónea sobre la existencia de una obligación. Cuando la ley liga la validez de una declaración de voluntad con una forma determinada, la no observación de la forma dada no puede estimarse violación de la buena fe o como un atentado contra las buenas costumbres. No obstante, un individuo de noble espíritu siempre evitará hacer uso de una objeción basada en la falta de forma". 


En lo que se refiere a la irrepetición de deuda prescrita, o el pago debe considerarse entonces hecho por causa de un deber de conciencia (en cuyo caso estaba de más referirse a tal deuda, y hasta resulta desacertado mencionarlo como caso distinto de los deberes de conciencia), o tal deuda resulta estimada como una obligación natural, revelándose el Código inconsecuente consigo mismo. 


Por lo demás, debe repararse en que la no repetición por causa de pago de deuda prescrita, sólo será procedente si el deudor o aquél que le ha sucedido en tal obligación, ha alegado la excepción de prescripción, ya que ésta no obra de oficio, por ministerio de la ley. Si el pago se hizo después de alegada tal excepción, es preciso que haya habido error (por ejemplo, el heredero que pagó en la ignorancia de que la prescripción había sido interpuesta por su causante), o sea conforme al art. 1282 [art. 1273 del C.C. 1984], es preciso que pruebe el repetidor que no sólo no existe la causa solvendi, sino que tampoco había otra causa idónea para efectuar el pago. 


Alegada la prescripción no puede hablarse de error en cuanto a la causa solvendi misma que concierne auténticamente a la prestación: el deudor sabía que la deuda no le era exigible, por haberse extinguido por prescripción; si pagó no obstante, hay que presumir que lo hizo por otra causal válida. Pero si no alegó la prescripción, hay que presumir que el deudor ignoraba que había dejado de subsistir la causa del deber; el pago lo efectuó, pues, por error; es justificable, por ende, la repetición. 


En segundo término el art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984] mienta el pago efectuado para satisfacer deberes de conciencia o de solidaridad social. 


El solvens no estaba obligado a efectuar la prestación. Pero la ley tampoco le veda el realizarla. Es un acto en que se respeta la libertad jurídica con que procede el agente. 


De acuerdo con el precepto 1285 [art. 1275 del C.C. 1984] no es repetible lo pagado para obtener un fin ilícito o inmoral. 


Según el derecho romano se distingue el supuesto de turpiter acceptum y el supuesto de turpiter datorum. 


Escribe Paulo, expresando que la repetición procede en caso de que la ilicitud fuera del acreedor: Quod si turpis causa acipientis fuerit, etiamsi res secuta sit, repeti potest (Digesto, lib. 12, tít. 5, ley 1, fr. 2). Y de aquí que Ulpiano ponga como ejemplos, el de que se dé para que no se cometa un sacrilegio o un hurto o no se mate a una persona, o si se hubiera dado para que se devuelva una cosa depositada en poder de quien recibe o para que se devuelva un instrumento (íd., ley 2, fr. 1). Si existiese ilicitud de ambas partes, no habrá repetición: Ubi autem et dantis, et accipientis turpitudo versatur, non posee repeto dicimus, veluti si pecunia detur, ut male indicetur (íd., ley 3). Ulpiano pone el caso, fuera del anterior indicado por Paulo en la sentencia que se acaba de transcribir, de la entrega de dinero para que se juzgue mal, de lo que se dé por causa de estupro, o si se hubiere rescatado alguno sorprendido en adulterio (íd., ley 4). En el caso de ilicitud del que da, no hay repetición, enseña Ulpiano: Sed quod meretricei datur, repetit non potest, ut Labeo et marcellus scribut; sed nova rationex, non ea, quod utriusque turpitudo versatur, sed solius dantis; illam enim turpiter facere, quod sit meretrix, non turpiter accipere, quum sit meretrix (íd., ley 4, fr. 3). El mismo Ulpiano pone el ejemplo de que yo te hubiese dado un premio para que me descubras mi esclavo fugitivo o el ladrón de cosas mías, en cuyo caso no habrá lugar a repetición, pues nec enim turpiter accepisti (íd., ley 4, fr. 4). 


Los autores franceses han discrepado acerca de si debe haber o no repetición en caso de turpitudo de ambas partes. Los Códigos alemán (art. 817), suizo (art. 666) y brasileño (art. 971) aplican al caso el rigor del principio de nemo auditur propriam turpitudinem allegans. El Código nacional sigue esta orientación, estando en este punto su art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984] basado en el 971 del brasileño. De este modo, el único caso en que prospera la repetición será cuando la ilicitud exista solamente en el accipiens. 


Es perfectamente justificable que si la torpeza existió exclusivamente en el solvens, éste carezca de acción. ¿Quid del caso en que sea común a aquél y al accipiens? Se observa las discrepancias que surgen alrededor de esta cuestión. Giorgi la enjuicia en forma elocuente, para pronunciarse en favor del principio de que in pari turpitudine melior est conditio possientis: escribiendo: "el razonamiento vicioso, por el que fueron engañados en la presente materia los escritores que opinaron era también permitida la repetición del turpiter datum, consiste en decir que de otro modo la causa torpe tendría algún efecto, siendo así que la ley la estima absolutamente ineficaz. Pero este razonamiento es completamente inexacto, por muchas razones. Primeramente, las disposiciones que niegan algún efecto a la causa ilícita o torpe, no se refieren a los pagos, sino a las convenciones. Suponen ésta un contrato ilícito, no un pago ya efectuado; y como frente a un contrato aún no ejecutado hay sólo simples palabras o promesas, por ello miran a impedir que aquellas palabras y aquellas promesas se conviertan en hechos. Pero frente al pago ya efectuado, la disposición no tendría ningún sentido; porque la causa ilícita ha producido su efecto, y no se trata ya de impedirlo, sino de destruirlo, restableciendo el estado anterior, mediante la restitución. El pago no se presenta como un efecto del contrato ilícito, del que aún se puede impedir la verificación, sino como un hecho ya cumplido no obstante la prohibición. Ahora bien, para anular este hecho y ordenar la restitución, la ley debería abrir el paso a un inconveniente mucho más grave, que sería el prestar su brazo en ayuda del que cometió el primero la torpeza o el hecho ilícito; de dejar el campo libre a investigaciones judiciales vergonzosas e indecentes. ¿Sería quizás tolerable, preguntamos a los secuaces de la escuela contraria, oír ante los tribunales al seductor de la mujer ajena, que ofrece presentar la prueba de las cantidades pagadas para satisfacer su torpe concupiscencia y leer luego la sentencia del juez, quien después de haber estimado este hecho en los considerandos ordenase la restitución de la suma pagada por el torpe seductor? ¿No enseña quizás la prudencia política, de acuerdo con la moral y la justicia, que no está bien por el interés público y por el decoro de los tribunales, el revelar, mediante la resonancia del juicio, ciertas torpezas que ofenden el sentido moral, al efecto, no ya de castigar al que las comete, sino para sancionarle un derecho que se le reconoce? Los hechos ilícitos y los hechos torpes no deben interesar a la justicia como fuente de derechos a favor de quien los comete, sino solamente como materia de castigo. Esta verdad de todos los tiempos y de todos los lugares, nos persuade, como ha persuadido a la mayor parte de los escritores modernos, de que no se puede sin violación de la moral y de los principios menos discutibles y más universales del derecho, desistir de la regla nemo auditur turpitudinem suam allegans, ni conceder el derecho de repetir lo indebido, a quien, pagándolo, se ha manchado el primero de torpeza. En virtud de esta regla, la jurisprudencia moderna estima como no repetibles los pagos hechos a una persona para que cometa un delito, o un acto inmoral, o para que se abstenga del cumplimiento de su deber; mientras reconoce como repetibles las cantidades pagadas a alguno para que se abstenga de un delito o de una acción inmoral, o para que cumpla un deber jurídico o moral. En el primer caso la torpeza concurre en las dos partes, mientras que en el segundo la torpeza es sólo del que recibe". 


No obstante se rearguye contra la solución clásica. "Ella se detiene a mirar un lado de la cuestión, aquel en el cual está colocado el prestador; pero no el otro lado, referente al que respecta al que recibió el pago. El primero no podrá demandar, por razón de la inmoralidad del pacto; pero el segundo sí tendrá derecho a retener lo que ha recibido, a pesar de haberlo recibido por razón de este mismo pacto inmoral! Úna parte se ha empobrecido sin causa y correlativamente otra se ha enriquecido, y aunque a los dos atañe por igual la torpeza del pacto, se mantiene la situación creada. Así es como el lucro obtenido por medio inmoral recibe la sanción de la ley. "Esa impunidad asegurada es contraria al interés social. No se evitan las corrupciones con negar la acción de repetición. Pero se facilitan, se alienan, se recompensan. Las puertas del pretorio, como se dice de los defensores de la tesis, deben permanecer cerradas, ante la exhibición de tales torpezas. Mejor sería abrirlas. Así se agregaría un freno más para detener las acciones viles. Siempre habría el temor de que obtenido el resultado perseguido, se rompería el silencio para reclamar la restitución de lo pagado. La acción quedaría desenmascarada" (Bibiloni). 


De aquí que algunos tratadistas aboguen por la reforma de los Códigos alemán y suizo que enfocan el punto. 


Con respecto a nuestra legislación el criterio es inequívoco, en cuanto a la irrepetición de lo prestado para obtener un fin inmoral, es decir, cuando ha habido turpitudo datorum: el art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984] no hace distingos según que concurra o no la ilicitud de parte del receptor de la solutio. No se puede presumir, en consecuencia, que se ha querido exceptuar de la sanción de la no repetición, el caso de que hubiera turpitudo de parte del accipiens a la vez que de parte del pagador. La repetición sólo es posible en caso de ilicitud exclusiva en el accipiens. 

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN POR PAGO INDEBIDO 

ARTÍCULO 1286.- Las acciones para recobrar lo indebidamente pagado se prescriben en un plazo igual al que correspondería a las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido cierto y eficaz el derecho de éstas. 

Este tiempo se cuenta desde el día del pago indebido. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1274.- La acción para recuperar lo indebidamente pagado prescribe a los cinco años de efectuado el pago. 


Este precepto reitera lo establecido en el número 2134 del Código peruano derogado (*); y fuera de que él es sui generis, siendo difícil encontrar otros cuerpos de leyes que lo contengan, es chocante contra el buen sentido. El hecho del pago indebido hace nacer en favor del prestador una acción propia, de repetición, de carácter personal. Es a partir del hecho del pago que debe computarse el término para la prescripción de la acción basada en la condictio indebiti. Nada tiene que hacer en ello el plazo que corresponda a la acción que habría tenido el accipiens de no faltar la causa que hace indebido el pago. La acción de repetición tiene, como cualquier otra, su origen propio en el hecho que la hace surgir en favor del autor. Este hecho, en el caso presente, es el pago verificado erróneamente. Es sólo, pues, a partir del día del pago que debe computarse el plazo para la prescripción de la acción de repetición. El derecho para accionar en el solvens no puede depender de una acción meramente hipotética, que habría podido poseer contra él el accipiens, de haber tenido fundamento el pago; y por lo tanto, es insólito someter el plazo de prescripción para la acción por repetición, al que correspondería a esa hipotética acción. 


Desde el punto de vista práctico, la regla que informa el artículo del comentario, puede generar absurdas consecuencias. El pago se hizo a base de un error. Debe darse cierto tiempo para que pueda repetirlo el que lo efectuó; tiempo dentro del cual se presume por la ley que el solvens llegó a conocer o debió llegar a conocer el error. La acción de repetición, en esa virtud, debe comenzar a transcurrir desde el día del pago y debe comprender el plazo propio de las acciones personales ordinarias, ya que la de repetición tiene ese carácter. No se ve razón para designar otra fecha como la inicial de la prescripción, ni otro plazo para su vencimiento. Si esto último se hiciere, podría llegarse a resultados injustificados contra el accionante. Seius, con un documento falso del que aparece que Titius le es deudor, se presenta ante Gaius, heredero del último, a exigirle el pago, el mismo día en que la acción derivada de tal documento debe prescribir, o poco tiempo antes de tal prescripción. Gaius realiza el pago; pero se percata poco tiempo después de la falta de causa del pago. Quiere repetir, mas le es imposible porque la acción de Seius, de haber sido cierta la deuda de Titius, ya habría prescrito. Como este caso, otros podrían presentarse con relación al punto. 

DE LA NOVACIÓN

TÍTULO III

DE LA NOVACIÓN

EFECTOS DE LA NOVACIÓN SUBJETIVA Y CONSERVACIÓN DE GARANTÍAS

ARTÍCULO 1287.- En las novaciones en que se sustituya otro deudor, todos los coobligados, como deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa indivisible, quedan libres de responsabilidad. Cuando es de un nuevo acreedor, se transmiten a éste todas las garantías de la anterior obligación, sin necesidad de que se expresen en la posterior. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1283.- En la novación no se transmiten a la nueva obligación las garantías de la obligación extinguida, salvo pacto en contrario. 

(...)

Referencias: 

Digesto, lib. 44, tít. 2, fr. 1; Institutas, lib. 3, tít. 29, párrafo 3; Digesto, lib. 13, tít. 7, fr. 11, párrafo 1; lib. 46, tít. 2, fr. 31, párrafo 1; Código francés, arts. 1271, 1280 y 1281; español, 1203; italiano, 1230 y 1235 (1267, 1276 y 1277); boliviano, 863, 872 y 873; venezolano, 1314; japonés, 513 y 515; alemán, 364, 2º apartado; argentino, 810, 811, 815 y 817; brasileño, 999, 1005 y 1106; portugués, 804, 808 y 809; peruano, 2265 y 2268; polaco, 263; ruso, 129; mexicano, 2213 y 2214. 

Consideraciones previas 


El derecho romano distinguió una novación voluntaria y otra necesaria. Esta última se producía por efecto mismo de la ley en el caso de la litis contestatio y de las actio judicati. Pero hoy se rechaza esta novatio necessaria. 


En lo que respecta a la litis contestatio, Colmo relata el estado de la cuestión en los siguientes términos: "Se sostiene que la litis contestatio, esto es, la traba de una contienda judicial por demanda y contestación, implica novación por cambio de causa. Se invoca al efecto la tradición, sobre la base de un texto de las Institutas de Gayo (lib. III, párr. 180) y se resuelve, en consecuencia, que como la litis tiene la virtud de ligar a las dos partes en el juicio, que deben seguirlo y terminarlo tal como ha sido trabado, la obligación (o las obligaciones recíprocas) que las vinculan ya no dimana de la causa antigua u originaria, sino de ese juicio, que ha sustituido así al vínculo primitivo. Es bueno hacer constar que el texto que se cita no es claro, y que la novatio necessaria que en tal virtud se requiere, dista de ser tal, como puede verse en no contados autores, algunos de los cuales llegan a negar el efecto novativo que se pretende en la litis contestatio, como pasa con Demangeat y con Maynz, y como más categóricamente ocurre con Girard, Cuq, Windscheid, Fadda y Bensa. En todo caso, se trata del juicio romano, y no del nuestro, que obedece a principios tan distintos, entre los cuales no figuran, como en aquél, las fórmulas sacramentales y solemnes que implicaban, como en la stipulatio, toda una creación jurídica. 


Basta observar que en nuestro derecho la litis contestatio no implica otra cosa que un asunto de orden puramente procesal; el pleito queda concluso para la prueba, como lo dice el art. 103 del Código nacional de procedimientos, por donde da pie para la excepción de litis pendencia y hace pasible de las costas a quien lo abandone, que, además, puede estar sujeto al juicio de rebeldía en su contra. En nada de ello hay algo que tenga que ver con el cambio de prestación, de sujeto, etc., que es lo único que puede producir novación. 


Tratándose de la sentencia judicial tampoco cabe hablar de novación necesaria. Escribe el mismo Colmo: "También se pretende por muchos que la sentencia judicial importa otra novación. El acreedor en tal virtud, deriva su título del acto originario, sino de la sentencia, que es coercitiva, que supone el imperium y que, por lo mismo, resulta un título propio y bien distinto del anterior, y privado, al cual se sustituye. Al efecto se invoca diversos textos romanos, que se procura modernizar y adaptar a nuestro derecho contemporáneo. Y se olvida de dos cosas: 1º) que esos textos son poco categóricos, al extremo de que resultan a veces contradictorios, y que, a lo sumo, sólo demuestran que la sentencia entraña alguna innovación en el derecho, en cuanto le actualiza eso de la coercibilidad y del imperium (que virtualmente se contienen en cualquier derecho, y que así, todo derecho supone), sin que de ello se siga la novación que se tiene cuando cambia una obligación por otra; 2º) que en el mejor de los supuestos, tales pasajes romanos tienen su explicación, lo propio que los de la litis contestatio, en las características solemnes y sacramentales del respectivo derecho, que llegaba a considerar como distintos dos derechos idénticos que entraban en categorías jurídicas diferentes (la stipulatio, por ejemplo, era stipulatio y no préstamo, compra o lo que fuere, pues el acto correspondiente había pasado por el molde de aquélla y en él se había transformado). Pero no puedo detenerme en estas cosas. Sólo hago constar lo que sigue: 1º, es imposible ver en la sentencia de nuestro derecho novación alguna, por lo mismo que el juez debe pronunciarse sobre lo alegado y probado, para decir si se ha demostrado el préstamo o la compra, o lo que fuere, y así para limitarse a declarar y nunca a crear, el derecho de las partes tal como éstas lo han invocado y justificado; 2º, ya he rozado el punto más de una vez, particularmente a propósito del art. 700, donde he insistido acerca de la función puramente declarativa y jamás creadora, de la sentencia (y a menos de sentencias constitutivas, que no cuadran en asuntos pecuniarios, y por eso no contemplo; ver Chiovenda, Principii, I, 79 y ss.), y que además he procurado cimentar con citas de autores contemporáneos; 3º, los mismos tratadistas romanos llegan a desconocer esa novatio necessasria de la sentencia (Maynz, I, 141; Poste, en su citado estudio de las Institutas de Gayo, 421; Girard, 704; Windscheid, I, 129, Nº 4-5; Fadda y Bensa en Windscheid, I, Nº E, 1195; sin contar a Savigny, V, CCLXXXI); 4º, es ello aún más cierto en el derecho contemporáneo, de parte de codificaciones como la procesal germánica (art. 894: La declaración de voluntad queda prestada al convertirse en cosa juzgada mediante la sentencia), que ha querido sacudir explícitamente cualquier sugestión romanista como ésa, y de parte de autores como los que cito en mi Prescripción en derecho comercial, 249 y siguientes, o como los que especifico más adelante, siendo de observar a este último propósito que los más modernos y autorizados suelen desautorizar la supervivencia de tal anomalía, según pasa con Gianturco, Sistema, I, 90; Chironi y Abello, 677; Fadda y Bensa, nota E del tomo I de Windscheid; el mismo Chiovenda, Principii, 135-6-45-79, etc., y Nuovi saggi, 33 y 41 a 43, o con L. Lordi en R.D. Comm., VIII, 2ª parte, 671; Salvat, II, 1688; Jofré, III, ps. 82 y 295, etc.; 5º, y se vuelve de toda evidencia si se tiene en cuenta que la sentencia guarda relación íntima con lo meramente procesal de la acción, de que es expresión última, y que así es eminentemente declarativa, y no creadora, del derecho perseguido mediante la acción (Coviello, I, 158 y 188; A. Rocco, 32 y ss. y 55 y ss.; A. Gotti, 187; Gangi, 21 y ss.; U. Rocco, 63, 71 y ss., 82 y 117; etc.)". 


Sí cabe hablar, en cierto modo, de una novación legal en los casos que Cornejo se refiere con relación a la legislación nacional: "a) la que operó a virtud de las leyes de redención de censos que sustituye a la obligación de pagar el canon respectivo, por la que asumió el Estado de hacer el servicio de la deuda interna que entregaba en pago de los capitales impuestos; b) la que se ha operado igualmente en virtud de la ley que establece la redención de la enfiteusis". 

Generalidades 


La novación es una figura que contemporáneamente se reputa por algunos que ha perdido mucho de su importancia. Si se trata de que la obligación venga a corresponder a un nuevo acreedor, lo sólito es que ello se produzca por medio de la cesión de crédito, que no exige intervención del deudor. Si se trata de que un nuevo deudor asuma la obligación, lo más frecuente es que el acreedor no consienta por ello en liberar al primitivo deudor; de tal modo que no sobreviene verdaderamente novación. En cuanto a la novación por cambio en la causa del deber, es muy rara. 


Tratándose de la novación por cambio en el objeto de la obligación, la figura sí ofrece interés propio. Se puede, no obstante, considerar que queda absorbida por la figura de la datio in solutum. No suscribimos este parecer, toda vez que en la última desaparece la obligación misma con el pago que se realiza mediante la nueva prestación, en tanto que en la novación objetiva la obligación subsiste, en cuanto debe cumplirse con el nuevo objeto de deber. 


Con referencia a la dación en pago (ver nuestro comentario al art. 1279) el autor de la ley peruana defiende un punto de vista opuesto, al estimar, de acuerdo con algunos autores, que la dación en pago lleva en sí una novación implícita, en cuanto se consiente en que el nuevo objeto sea el debido en vez del anterior, primitivamente convenido. Se distingue así dos momentos, el de la concertación intelectual tendiente a sustituir una deuda por otra y el de la efectuación de la prestación de la última, y así sólo sea instantáneo el paso de un momento a otro, ello basta para que se considere que son separables y por lo mismo, dada la independencia del primero, exista novación. Pero el hecho es que tal separación o distinción sólo es verificable dialécticamente. En el hecho los dos momentos forman uno solo y esta conjunción es la que da su fisonomía a la dación en pago. Se paga una cosa por otra: es este hecho el que constituye la dación en pago. El nuevo objeto se paga ipso facto. Así, con el hecho del pago se presenta para los ojos de la ley, la voluntad de las partes de aceptar el cambio en el objeto; lo anterior es aquí indiferente; no aparece, y por lo mismo, la ley no tiene por qué entrar a una investigación o suposición agnóstica al respecto. Es sólo cuando media un tiempo perceptible entre una y otra operación, la declaración acerca del nuevo objeto debido y el pago de éste, que no hay dación en pago y sí novación. Pero un tiempo realmente existente, no únicamente discernible por análisis conceptual. Es decir, cuando uno se obliga y el acreedor acepta, que se pague una cosa en vez de la antes debida; pero no paga la nueva cosa inmediatamente. 


En el derecho romano la novación tenía una importancia considerable, como medio correctivo del rigor del principio de la intransmisibilidad e inmutabilidad de la relación jurídica; por lo que para modificarla precisaba extinguirla y constituir otra nueva. 


Pero actualmente se percibe que toda la construcción relativa a la novación se halla en riña con la realidad de los negocios, en su faz económica y jurídica. Numerosos son los casos de modificaciones en los elementos integrantes de una relación jurídica, sin que se pueda decir que hay extinción de esta misma: cesión de crédito, pago con subrogación, aval, pago con intervención, transmisión de activo y pasivo de las sociedades. La determinación de los efectos y alcances de estas modificaciones debe dejarse al acuerdo de las partes; no hay por qué presumir que tales determinaciones importen extinción de la obligación, para crear otra nueva; elaborándose para este propósito todo un régimen institucional. Dice Bibiloni a este respecto, haciendo la crítica del Código argentino y propugnando el criterio rectificatorio: "La ley no interpreta los actos en el sentido de su extinción. Deja a las partes que los ajusten como los entiendan. Si quieren extinguir la obligación con el establecimiento de la nueva, son libres de hacerlo. Si no lo quieren, no viene la ley a sustituir su voluntad a la de las partes, interpretando en sentido distinto los actos que celebran, so color de que los cambios en las personas o en las prestaciones son contrarios a la esencia de la obligación. La novación no se presume. Es facultativa". 


Este nuevo orden de ideas respecto a la novación se impuso en el Código alemán. Éste no la hace objeto de una institución especial; dejando que las partes libremente pacten el modo de reglar su relación jurídica. El cambio en la persona del acreedor cae dentro de la cesión de créditos; en cuanto al cambio en la persona del deudor, es objeto de un instituto especial, la cesión de deudas (arts. 414 y siguientes), dentro de la cual no se reputa que hay extinción de la misma deuda, sino mera asunción de ésta por el cesionario, tratando el caso con una verdadera sucesión a título particular. Como escribe Endemann, "la novación servía en el derecho romano para hacer posible un cambio del acreedor o del deudor; ya no la necesitamos para este fin, pues la deuda persiste según el concepto actual, a pesar del cambio de los sujetos jurídicos participantes. El Código Civil ya no trata de la novación; pero, porque existe cierta libertad de pactar, sigue sirviendo al fin de realizar una modificación en la deuda, para anular una deuda existente hasta este instante y reemplazarla por una nueva". 


"Puesto que el B.G.B. –anota Dernburg– reconoce la libertad convencional, se admite de este modo las novaciones, cuando las partes así lo quieren, aunque el B.G.B. nada indique en particular sobre ello". 


El Código suizo consagra a la novación sólo un artículo (116), tendiente precisamente a quitarle su importancia legal, al establecer meramente que la novación no se presume. El cambio en la persona del acreedor es tratado dentro de la cesión de créditos, el cambio en la persona del deudor dentro de la cesión de deudas, la sustitución en la prestación es apreciada dentro de la dación en pago. 


Sin embargo, hay un tanto de exageración en la crítica al régimen institucional de la novación. Dentro de los Códigos modernos se conserva tal sustitución. Así ocurre con los Códigos brasileño, italiano, venezolano y también con el proyecto franco-italiano. 

Requisitos para que exista novación. 


Cuatro condiciones se necesitan para que haya novación: 1º) obligación anterior, que se extingue; 2º) nueva obligación, que la sustituye; 3º) capacidad de novar; y 4º) voluntad de novar. 


1º) La primera obligación debe ser válida y naturalmente preexistente a la nueva obligación. Si la primitiva obligación fuese nula, no podría haber novación. Una obligación no nula, sino simplemente anulable, puede ser objeto de novación; lo mismo que una obligación condicional, si se realiza la condición. 


No se precisa explicar por qué en caso de una obligación nula, no puede haber novación. La novación implica sustitución de una obligación por otra, y no hay sustitución posible de lo inexistente, que es lo que ocurriría tratándose de una obligación que es írrita. Por lo demás, si no existe la obligación, si ésta ha desaparecido, si se ha extinguido, no cabe tampoco hablar de la figura de que ahora nos ocuparemos. Así, tratándose de una obligación ya pagada o prescrita, o en general no existente. 


En lo que se refiere a cómo una obligación simplemente anulable es susceptible de novarse, nos remitimos al comentario del art. 1292. 


Tratándose de la obligación primitiva condicional, es natural que la novación quede sujeta a la circunstancia de la realización de la respectiva condición. No hay inconveniente en principio para que una obligación sub conditione dé origen a una novación. Pues aunque el derecho respectivo es incierto, existe espectaticiamente, pendente conditione. Si, pues, la condición se realiza, la primitiva obligación queda reemplazada por la nueva obligación; si no, aquélla es la única existente. Se requiere, en el caso considerado, que las partes hayan hecho la manifestación expresa o tácita de querer transformar definitivamente la obligación condicional en obligación pura; por ejemplo, se deben mil pesos bajo condición y se sustituye esta obligación por la de pagar quinientos pesos a treinta días. Por una parte, la reducción en el monto de la obligación parece indicar que el deudor, entre correr el álea de tener que pagar mil pesos u obligarse definitivamente a pagar quinientos, ha preferido esto último; hay de una y otra parte una especie de convención aleatoria, cuyo efecto consiste precisamente en operar la novación definitiva de la primitiva obligación. Por otra parte, esta materia de la novación depende, ante todo, de la voluntad de las partes y, en consecuencia, en el caso examinado ella sería perfectamente válida, de acuerdo con el principio de la libertad de las convenciones (Salvat). 


La obligación sustituyente puede ser no solamente una pura, sino también una condicional o a plazo. Si es bajo condición, la novación queda sujeta a la eventualidad de que se verifique la condición. No se puede considerar que la antigua obligación tampoco subsiste. Hay aquí un error de apreciación. La antigua obligación subsiste; sólo que ya no es exigible, en espera que la nueva obligación adquiera o no viabilidad por efecto de la verificación o no del evento condicional, al quedar sometida al resultado eventual concerniente a la segunda obligación. Si esta última resulta exigible por cumplirse la condición, la antigua obligación se extingue; si no, ella es ejecutable porque la novación misma no se ha realizado. Sólo pendente conditione ni la primera ni la segunda obligación son exigibles. Si se tratara en la nueva obligación de una bajo condición resolutoria, "prodúcese desde luego una novación, pudiendo el acreedor pedir inmediatamente el cumplimiento de la nueva obligación, debiendo restituirse lo que se recibió en el caso de realizarse la condición, hipótesis en que quedará restablecida la obligación anterior, salvo si el acreedor se sujetó al riesgo de la condición, renunciando definitivamente la misma obligación. Restablecida la obligación anterior, podrá el acreedor exigir su cumplimiento; y si se sujetó a los riesgos de la condición deberá observar lo convenido, que tendrá un carácter manifiestamente aleatorio" (Carvalho Santos). 


En cuanto a la obligación a plazo suspensivo, ella puede ser novada, pues tal modalidad no aporta incerteza en cuanto a la existencia de la obligación, estando sólo diferida su ejecución. 


El Código no reconoce la obligación natural; por lo tanto, no cabe que en referencia a ella pueda generarse novación. El deber moral no acarrea más consecuencia civil que la retentio solutio, que instituye el art. 1285 [art. 1275 del C.C. 1984]. 


2º) La nueva obligación debe existir en el momento en que se sustituye a la primitiva. Si la nueva obligación fuera nula, no habría novación. Pero sí la habría si fuera sólo anulable, produciendo sus efectos hasta que no se declare su nulidad. Si fuera condicional, la novación también lo será (art. 1293) [arts. 1284 y 1285 del C.C. 1984]. 


3º) Conforme al derecho romano, bastaba para la validez de la novación la capacidad en el acreedor para recibir el pago, y en el deudor la capacidad para efectuarlo. De igual manera percibía la cuestión la antigua legislación española, y éste era también el sentir de Pothier. Pero el Código francés (art. 1272) y con él los que han tratado el punto, exigen la capacidad para contratar. Planiol, comentando el art. 1272, dice que significa "que el deudor debe ser capaz de obligarse, puesto que contrata una nueva obligación y que el acreedor debe ser capaz de disponer de un crédito, puesto que renuncia a su derecho primitivo". 


Esta capacidad de contratar, exigida por el Code Civil, se ha entendido, en lo que respecta al acreedor, como una capacidad de renunciar a la primitiva obligación y a las seguridades anexas a la misma; puesto que la obligación importa que aquél no puede exigir más tal obligación primitiva, que se extingue. Y en lo que respecta al deudor, se ha entendido como una capacidad de obligarse; desde que en cualquier forma que se manifieste la novación, se asume una obligación nueva. 


Conforme a nuestro Código, debe enjuiciarse también que la capacidad requerida es la propia para celebrar en general un acto jurídico, ya que la novación lo es. 


4º) "La intención de novar –dice Planiol– es indispensable, porque una nueva deuda puede ser siempre creada al lado de la antigua. Si, pues, el acreedor no ha consentido en perder su primera acción, las dos obligaciones subsistirán conjuntamente; habrá ciertamente creación de una deuda, pero sin la extinción correlativa de otra deuda". Y Crome escribe: "Finalmente es necesaria la intención de novar, es decir, la intención de sustituir mediante el pacto, la antigua deuda por la nueva. Esta intención puede deducirse de las circunstancias. En tanto que el antiguo acreedor no participe en el pacto (cambio del acreedor), debe ser tal intención declarada especialmente por su lado, pues el contrato tiene eficacia de novación solamente si el acreedor consiente en la anulación de la antigua deuda". Debe existir, pues, el animus novandi, la voluntad de extinguir la primitiva obligación, creando otra. De aquí que no hay novación en caso de que simplemente se designe a una persona encargada de recibir el pago, o de que un nuevo deudor al lado del primitivo asuma la obligación. 


Esa intención de novar, en cuanto es como el elemento generatriz mismo de la novación, que es el resultado de aquélla, debe manifestarse en forma comprobable, pues en verdad hay aquí una declaración de voluntad. Si esa intención no existe claramente manifestada, habrá otra figura jurídica, pero no una novación, sino una mera confirmación (Carvalho de Mendonça). 


Por lo demás, lo atinente a la forma y condiciones para que se considere que ha existido la voluntad de novar, son objeto del art. 1290 [art. 1277 del C.C. 1984]. 

Sentido de la novación: sus clases 


La novación puede consistir en el cambio de la deuda, sea en cuanto a su objeto o a su causa (novación objetiva); en el cambio en la persona del deudor o del acreedor (novación subjetiva). 


Sólo un cambio de importancia tal, para reputar que hay una verdadera sustitución de una obligación por otra, importa novación. De otro modo, si la nueva obligación no es sino la reproducción de la anterior, no puede hablarse de novación. El nuevo acto importaría en tales circunstancias, simplemente un reconocimiento de la obligación existente. 

La novación objetiva 


El cambio en el objeto de la deuda produce novación cuando tal cambio recae sobre la prestación principal que constituye el objeto de la obligación. Debe haber, pues, verdadera incompatibilidad entre la primitiva y la nueva obligación; de suerte que aquélla se considere extinguida, por haber surgido la segunda. De aquí que simples cambios en los elementos accidentales de la obligación no causan novación (art. 1290, 2º acápite) [art. 1279 del C.C. 1984]. Tales los referentes al tiempo y al lugar del pago, al modo de cumplir la obligación, a la agregación o supresión de un cargo que no tenga el carácter de condición resolutoria, a la agregación o supresión de garantías, a la adición de una cláusula penal, a la remisión parcial de la obligación, a la modificación relativa a intereses, a las modificaciones en la forma del título. Todo sin perjuicio de que las partes puedan entonces dar efecto novatorio a tales cambios; sobreviniendo en tal hipótesis un caso de novación expresa. Por el contrario, si el cambio de la prestación es de tal carácter que por sí surja incompatibilidad entre las dos obligaciones, sería vana cualquier declaración en el sentido de que no exista novación; pues ello sería, conforme indica Demolombe, como decir que la novación no novará. La novación por cambio en el objeto hace que las seguridades que acompañaban a la primera deuda se extingan; salvo estipulación expresa contraria. 


Nuestro Código tiene en cuenta la novación por cambio de objeto, según trasciende del art. 1290, segunda parte [art. 1279 del C.C. 1984], conforme al cual contrario sensu, las estipulaciones que se refieran al objeto principal serán consideradas no simplemente como que modifican la obligación, sino como que causan una novación en la misma. 


El cambio en el objeto no debe ser confundido con el de la datio in solutum. Aquí se paga; luego, se extingue la obligación, sin que se cree otra nueva; no hay, pues, novación. Pero esto en el caso que se haga un pago, no una promesa de pago; en esta última hipótesis sí habrá novación y no dación en pago. 


El cambio en la causa de la obligación produce novación; apreciándose aquélla como causa eficiente, como hecho generador, como título de la obligación. Arthur reputaba que propiamente no se podía hablar entonces de novación; observando que lo que simplemente ocurre es que el primer vínculo obligatorio se disuelve por mutuo disentimiento y se crea un nuevo vínculo. La anterior consideración no ha prosperado; como lo hacen notar Baudry-Lacantinerie y Barde, no hay novación simplemente porque dos deudas se suceden entre las mismas partes; precisa que la nueva deuda sea destinada a extinguir la primitiva. La primera se extingue no por hecho propio que a ella concierne, como ocurre con el pago o la condonación, sino por causa de una nueva que la reemplaza, hay novación. 


"La teoría de Arthur –escriben los citados autores– nos parece que procede de una confusión entre la novación romana y la novación moderna. En el derecho romano la conversión de un contrato en otro contrato, por ejemplo la de un mandato en mutuum o de un arrendamiento en una posesión precaria, no fue nunca considerada como una novación. Y es que la novación, como cualquier acto jurídico, tenía formas precisas y obligatorias. Sus dos efectos, extinción de una deuda y creación de otra, no podían ser obtenidos sino por una estipulación, y se producían por una única estipulación. Y la estipulación, especialmente cuando ella servía para novar, era indivisible. La simple voluntad de extinguir la primera deuda no podía tener efecto alguno por ella misma. Únicamente cuando era formulada mediante una estipulación, es que conseguía su objeto; y la misma estipulación que daba efecto a tal voluntad, engendraba al mismo tiempo y necesariamente la nueva obligación. Recordemos que en el derecho romano la obligación creada por la novación tenía el mismo objeto que la obligación primitiva, y que la novación consistía en una transformación, es decir, en un cambio de forma de la deuda originaria. Luego, evidentemente una obligación no puede revestir una forma nueva si no es perdiendo su primitiva forma. La novación, pues, presentaba esencialmente un carácter unitario. Pero la noción romana no ha pasado a nuestro derecho. Pothier ha remarcado netamente la diferencia entre las dos legislaciones: para el derecho romano –dice– la novación no se puede hacer sino mediante estipulación; la forma de la estipulación no es de uso en nuestro derecho; las simples convenciones tienen aquí la misma fuerza que para el derecho romano tenía la estipulación; y es así por lo que la novación se efectúa por simple convención. Así, en el derecho francés cualquiera convención, cuanto tenga por efecto reemplazar una obligación por otra, es una novación. Lo que nosotros denominamos hoy novación, dice Paul Gide, es toda especie de convención por la cual se extingue una deuda antigua, sustituyéndola, por una deuda nueva. Esta sustitución puede revestir las más variadas formas. Dicho autor, tal como él se expresaba algunos años antes que Arthur emitiera su teoría, podía agregar; entre nosotros cualquier acto en que se reemplace un contrato por otro, constituye, según asentimiento unánime, una novación propiamente dicha". 


Como casos notables de esta clase de novación por cambio en la causa del deber, puede indicarse los siguientes; conversión en préstamo de una suma recibida en carácter de depósito o en virtud de mandato; conversión en compraventa de la obligación de entregar una cosa a título de permuta; novación en virtud de contrato de cuenta corriente. 


En general, pues, no es discutible que se produzcan novaciones por cambio en la causa debendi: "Mientras se trata de asegurar –escribe Giorgi– como máxima general que la mutación de la causa produce novación, encontraremos a todos de acuerdo. Antiguos y modernos escritores y tribunales. En efecto, si las mil liras que Tito debía a Carlos ex causa mutui quedan por nuevo convenio en poder del mismo Tito ex causa depositi, desafiamos a no encontrar novación. Del mutuo al depósito el salto es manifiesto, y las acciones y las secuelas, que se derivan del uno y del otro contrato, son en verdad tan diversas que no se comprende fácilmente cómo podrían acumularse. Las discusiones surgen bastante intrincadas sobre las aplicaciones de la máxima enunciada a la variedad de los hechos, que muy a menudo oscurecen la claridad del principio jurídico contenido en ella". 


Ahora es el caso de preguntarse si hay novación en el caso de que el precio que debe pagarse por consecuencia de una obligación civil, se transformase en una deuda cambiaria. En general la respuesta es negativa; y con esto ha marchado concorde la jurisprudencia nacional; viniendo el criterio a quedar ratificado por el precepto 1284 del Código [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984]. 


Mientras que el cambio en la prestación o en la causa debendi requiere examinación para determinar si realmente comportan novación, según la naturaleza y trascendencia de tales cambios, la sustitución en cualquiera de los dos sujetos, el acreedor o el deudor, contiene novación (subjetiva). 

La novación subjetiva 


La novación por cambio en la persona puede incidir en la persona del deudor o del acreedor. Cuando hay sustitución de deudor, la misma puede realizarse de dos maneras; por expromisión y por delegación. La primera ocurre cuando el nuevo deudor acepta tomar el lugar del primitivo deudor, sin asentimiento de este último, aunque sí siendo necesario, desde luego, el asentimiento del acreedor. El art. 1291 [art. 1282 del C.C. 1984] se refiere a este supuesto. La segunda ocurre cuando se requiere el asenso de los tres sujetos, o sea, del primitivo deudor (delegante), del nuevo deudor (delegado) y del acreedor (delegatario), pasando la deuda del primitivo deudor al nuevo deudor. Dentro de la delegación se conoce la perfecta, en la cual el primitivo deudor queda desobligado (produciéndose así una verdadera novación), y la imperfecta, en que el primitivo deudor queda también siempre obligado al lado del nuevo deudor, de suerte que no puede hablarse aquí propiamente de una novación verdadera. En cuanto al cambio de acreedor no asume sino una modalidad, bastando el acuerdo del nuevo y del antiguo acreedor. 


La liberación del primitivo deudor, que se produce en el caso de la expromisión y de la delegación novativa, resulta por el hecho que el nuevo deudor declare que asume la deuda frente al acreedor y éste consiente en ello. Claro está que tratándose de expromisión o de delegación, el acreedor puede decir expresamente que libera al primitivo deudor, como puede no decir esto; mas ya en el hecho de convenir en que el nuevo deudor asuma este carácter, está con ello liberando al antiguo deudor. Y también puede el acreedor revelar todavía tal liberación por otro medio, como por ejemplo con la devolución del documento en que consta la deuda. 


La razón por la cual tanto en la expromisión cuanto en la delegación novativa el primitivo deudor queda liberado, estriba en que se trata precisamente de una novación: la primitiva deuda desaparece, pues. De ahí que también quedan desobligados los fiadores en esa primera obligación; como lo dice el art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984]. 


La sustitución en la persona del deudor requiere necesariamente el consentimiento del nuevo deudor y el del acreedor. El consentimiento del primitivo deudor puede existir o no (art. 1291) [art. 1282 del C.C. 1984]. En el primer caso hay delegación; en el segundo, expromisión. 


En este último caso basta, pues, que el nuevo deudor, el expromisor, declare que asume la deuda y que lo acepte el acreedor. Como el expromisor viene a ocupar la situación que correspondía al primitivo deudor, tiene frente al acreedor las mismas excepciones dependientes de la obligación que incumbían a dicho primitivo deudor, independientemente de las excepciones personales propias del nuevo deudor frente al acreedor. 


En el caso de cambio en la persona del acreedor, es útil advertir que la mera indicación de una persona autorizada para recibir el pago, sólo constituirá un caso de adjectio solutionis gratia o solutionis causa. Precisa para la novación por esta causa el asentimiento del deudor. Por esta circunstancia se diferencia de la cesión de crédito y de la subrogación. También se diferencia de ellas, en que en las mismas la obligación subsiste, mientras que en la novación la primitiva obligación fenece, surgiendo otra nueva; por lo que en la novación no se transmite en favor del nuevo acreedor las seguridades que acompañaban a la primitiva obligación. Sin embargo, el Código consagra sobre este último, precepto diferente (art. 1287, última parte) [art. 1283 del C.C. 1984]. 


Por otra parte, la novación activa se diferencia de la subrogación en que aquélla es siempre convencional, mientras que la subrogación puede obrar ex lege. 


El precepto a que se contrae la segunda parte del art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984] es repetición del art. 2270 del Código peruano anterior (*). Una disposición como ésta, no se halla consignada en otros Códigos, excepción sólo acaso en el de Guatemala (art. 2344) y de Bolivia (art. 870). Aún más, está en oposición con la regla general formulada por los Códigos, de que la novación extingue los accesorios de la deuda primitiva, salvo estipulación en contrario. Efectivamente, tal consecuencia es propia de la novación, de la extinción de la obligación primitiva, que hace aplicable el principio de sublato principale tollitur accesorium; y dicha extinción de los accesorios es una nota de diferenciación entre la novación mutato creditore y la cesión de crédito, en la cual de pleno derecho se transmiten junto con el crédito cedido todos sus accesorios. La regla debe ser, precisamente, la contraria de la que propugna la segunda parte del numeral 1287 [art. 1283 del C.C. 1984]. Las seguridades de la obligación no deberían transmitirse al segundo acreedor, como que en general no pasan, en todo caso de novación, a la nueva obligación, salvo estipulación en contrario. 


El art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984] se refiere, en su primera parte, a la novación por cambio en la persona del deudor. El caso comprende tanto la expromisión, como la delegación propiamente dicha, la delegación perfecta, la adjudicación novativa; es decir, comprende todo caso en que surgiendo un nuevo deudor, el primitivo queda desobligado; esto es, todo caso en que verdaderamente hay novación. Si el primitivo deudor queda obligado, al lado del nuevo deudor, se produce lo que se llama delegación imperfecta o adjudicación simple, es decir, una mera adpromissio; no hay novación, porque no hay sustitución por la nueva obligación, a cargo del nuevo deudor, de la antigua deuda, a cargo del primitivo deudor. 


Las distinciones anteriores no tienen a la verdad, sino un valor académico. Entre la expromisión y la delegación perfecta la diferencia sólo reside en el origen de la asunción de la deuda por el nuevo deudor, consistente en que en la primera directamente el expromisor se compromete frente al acreedor, en tanto que en la segunda el primitivo deudor, el delegante, toma la iniciativa presentando al nuevo deudor, al delegado, ante el acreedor, el delegatario. Esa intervención del primitivo deudor es accidental, o mejor dicho, no es necesaria para crear la novación (art. 1291) [art. 1282 del C.C. 1984]. En sus efectos, entre la expromisión y la delegación perfecta no hay diferencia. 


Y en cuanto a la delegación imperfecta no tiene por qué ser tratada dentro del instituto de la novación, desde que no se produce propiamente esta última. Se trata entonces simplemente de una nueva obligación, que funciona al lado de la primitiva; se trata de una mera adpromisión; y ella no ofrece ninguna particularidad que requiera referencia expresa. 


Es laudable, de esta manera, que el Código vigente (*) siguiendo en esta materia el criterio simple y preciso del Código de 1852, se ocupe únicamente de la sustitución del deudor que importa novación, comprendiendo tanto el caso de la expromisión como de la adjudicación novativa. Esto resulta del art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984]  que se refiere, sin decir más, a la novación en que se sustituye otro deudor; del art. 1289, que se expresa en términos análogos; y sobre todo del art. 1291 [art. 1282 del C.C. 1984], que indica que la novación por cambio de deudor puede efectuarse sin el consentimiento de éste. 


La indicación del art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984], primera parte, respecto al efecto extintivo que la novación pactada entre el acreedor y uno de los deudores solidarios o de prestación indivisible, es desde todo punto de vista justificable; otra determinación sería incompatible con la idea de la extinción de la deuda primitiva y con todo el régimen propio de las obligaciones solidarias y de las indivisibles. 


En cuanto al efecto extintivo en beneficio de los fiadores, la justificación también es de inmediata evidencia, pues siendo la fianza un pacto accesorio, una garantía unida a la obligación principal, desaparecida ésta, desaparece aquélla. Los autores, por su parte, han reflexionado en el efecto que deberá derivar de una novación convenida entre el acreedor y un fiador; siendo la opinión en el sentido de que ella no afecta la situación del deudor frente al acreedor, salvo desde luego que resultare que hay remisión de la obligación en favor de aquél. 


El art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984] comprende tanto la fianza personal como la real; lo que se refuerza concordándolo con el numeral 1289. 


En el Anteproyecto se agregaba en este punto (art. 240), que los demás codeudores quedaban obligados pese a la novación, si se comprometían en el nuevo contrato; el Código ha suprimido esta parte, plausiblemente; desde que basta aplicar aquí las reglas generales. Pero la asunción de tal obligación debe constar expresamente; pues no puede ser presumida. 


Podría repararse en que el Código consigna el efecto extintivo de la novación, en lo que se refiere a coobligados (art. 1287) [art. 1283 del C.C. 1984] así como en lo que se refiere a seguridades (art. 1289), exclusivamente en lo que respecta a la novación a parti debitoris. Las mismas consecuencias se producen en caso de novación objetiva. 

CASO DE INSOLVENCIA DEL NUEVO DEUDOR 

ARTÍCULO 1288.- En el primer caso del artículo anterior, el acreedor no tiene derecho contra el deudor primitivo, ni contra los fiadores de éste, a no ser que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y pública, o conocida del deudor al delegar su deuda. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1283.- 

(...)

Sin embargo, en la novación por delegación la obligación es exigible contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y pública, o conocida del deudor al delegar su deuda. 

Referencias: 

Digesto, lib. 17, tít. 1, fr. 45, párrafo 7; Código, lib. 8, tít. 43, 1, 3; Código francés, art. 1276; italiano, 1268 y ss. (1272); portugués, 805; español, 1206; argentino, 816; chileno, 1637; uruguayo, 1532; venezolano, 1318; mexicano, 2223; boliviano, 863; brasileño, 1002; peruano, 2269. 


Propiamente, la cuestión considerada en el art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984] no es referible en términos generales a la prescripción anterior (1287), como lo indica dicho art. 1288. El art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984] comprende todo caso de sustitución en la persona del deudor que cause novación; comprende, pues, tanto el caso de expromisión como el de delegación perfecta. El art. 1288 no halla explicación apropiada solamente en conexión con la hipótesis de que se trate de la delegación perfecta. Esto se desprende, por lo demás, del texto y del sentido racional de los preceptos contenidos en los diferentes Códigos que se ocupan del punto. 


Se ha reputado que el acreedor al liberar al antiguo deudor, presuntivamente debió condicionar tal liberación a la seguridad de poder ser pagado por el nuevo deudor. Si éste, pues, se hallaba en estado de insolvencia, el acreedor podría accionar contra el deudor delegante. El delegatario obró bajo error. De aquí que se exija que la insolvencia sea anterior al acto novativo, pues es inadmisible que la insolvencia del sustituto que se produzca posteriormente al acto novatorio, refleje contra el deudor primitivo. Esto último, desde luego, sin perjuicio que expresamente se estipule que el acreedor se reserva el derecho de accionar contra el primitivo deudor, si el nuevo deudor cae posteriormente en insolvencia. 


El art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984] no habla, en verdad, de error de parte del delegatario en cuanto a la insolvencia del nuevo deudor. Y es elogiable el artículo a este respecto. En efecto, no se traspasa los límites del artificio cuando se habla de una reserva presunta del acreedor, que condicione la liberación del delegante a la circunstancia de la seguridad que tuviera aquél de poder hacer efectiva la deuda asumida por el delegado. Si el acreedor padeció error al aceptar la sustitución, fiando en que la deuda asumida por el sustituto sería realizable, ¿por qué tal error ha de venir a repercutir contra el delegante? A nadie podría culpar el delegatario, sino a sí propio, por su falta de perspicacia o cautela. En consecuencia, no importará para el efecto de hacer renacer responsabilidad en el delegante, la mera circunstancia de la ignorancia por el acreedor de la insolvencia del delegado; lo que importa es otra circunstancia fundamental, que sea causa directa de responsabilidad del delegante. Tal, la mala fe del mismo, consistente en el conocimiento que tuviera de la insolvencia del deudor; a pesar de lo cual, sin revelársela al delegatario, le ofreció como sustituto a tal deudor insolvente. Sobre el particular, es pertinente reparar que el art. 1002 del Código brasileño dispone que si el nuevo deudor fuese insolvente, no tiene el acreedor acción contra el primitivo deudor, "salvo si éste obtuvo por mala fe la sustitución". 


El art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984] consigna las siguientes condiciones para el deudor sustituido que resulta responsable: en primer lugar la insolvencia del nuevo deudor debe ser anterior al acto revocatorio. Bien. En segundo lugar, se requiere alternativamente una de estas dos condiciones: o que esa insolvencia sea pública, o que haya sido conocida del deudor delegante. Si lo primero, se reputa que el acreedor conoció de la insolvencia del nuevo deudor, empero aceptó la sustitución del nuevo deudor: debe reputarse que aceptó la sustitución, pero conservando su derecho de accionar contra el deudor primitivo. Si lo segundo, hay una mala fe del delegante, que la ley no puede amparar; es justo que padezca la sanción natural, de quedar responsable ante el acreedor, por haber conocido la insolvencia del deudor sustituto y no haberle advertido al acreedor, cuando un deber elemental de lealtad así lo indicaba, habiendo querido aprovechar maliciosamente de tal insolvencia del deudor, en cuanto desconocida por el acreedor, éste aceptó al nuevo deudor y libera así al deudor primitivo. 


¿A qué clase de acción contra el delegante tiene derecho el delegatario, en el caso del art. 1288? [art. 1283 del C.C. 1984] Los tratadistas se han dividido en dos opiniones. Unos creen que el acreedor no tiene sino un recurso de garantía, una acción recursoria, y que no puede ser demandable al primitivo deudor la deuda que era de su cargo, con sus accesorios, en fuerza a que producida la novación, dicha deuda se extinguió definitivamente. Otros juzgan que tal deuda revive, y con todos sus accesorios, pues la novación se produjo bajo condición sobrentendida de la solvencia del delegado. Aun cuando este segundo criterio parece haber ganado la adhesión, si no de la mayoría, sí de los más modernos autores, parece no obstante que su fundamentación es quizás débil, ya que cae en el defecto de hacer entrar un supuesto artificioso como fundamento de la conclusión. El texto mismo del art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984] da poca luz para decidir con respecto a él, cuál de los dos criterios debe serle aplicable, pues se refiere en términos generales al derecho que tenga el acreedor contra el deudor primero. Pero como la disposición hace referencia en seguida a la responsabilidad de los fiadores, y tal responsabilidad es un accesorio de la obligación primitiva, puede colegirse que la ley nacional tiene en mira que el derecho correspondiente al acreedor es el de poder exigir el cumplimiento de la primitiva obligación. Sólo que si acepta la resurrección de la deuda primitiva, no tiene por qué limitarse tal efecto a las seguridades personales de ella; la deuda revivirá con todos sus accesorios y, en consecuencia, la obligación renacerá en relación a toda clase de codeudores y con relación también a las seguridades reales. 


Como en la novación se comprende la expromisión y la delegación, y como el art. 1287 [art. 1283 del C.C. 1984], referido en el 1288 [art. 1283 del C.C. 1984], habla de la novación en general, es pertinente parar mientes en que como se trata en el art. 1288 de caso de novación por cambio de deudor, podría suponerse que tal numeral 1288 comprende tanto la expromisión como la delegación perfecta. No es así, sin embargo. Sólo puede concernir a la delegación perfecta. De ahí que el artículo en su parte final habla de "delegar". Es por razón del acuerdo en que participan el nuevo y el antiguo dador, que éste queda comprometido en caso que el nuevo deudor sea insolvente. De otra parte, sería inútil la reserva si se tratase de una delegación imperfecta, ya que conforme a la naturaleza de ésta el primitivo deudor no queda desobligado. 


En lo que se refiere a los efectos de la novación por cambio de deudor, hay que recordar que el art. 1216 [arts. 1188, 1190 del C.C. 1984] establece que aquélla extingue la obligación para todos los deudores solidarios, así como en su caso para todos los acreedores solidarios. 


El art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984] habla del fiador del primitivo deudor. La razón reside en que tratándose de una obligación accesoria, ésta sigue la suerte de la principal. Por el contrario, si la novación incide en la obligación de fianza, cambiándose el fiador, ella no tiene repercusión en cuanto al deudor principal. 


El Anteproyecto franco-italiano ha suprimido deliberadamente disposición como la del número 1288 de nuestro Código [art. 1283 del C.C. 1984], "por su carácter superfluo, que no hace sino complicar la materia, mientras que sus disposiciones no son sino consecuencias muy simples de principios generales". Y tal también, como anota Colmo con relación al art. 816 del Código argentino, "él podría ser suprimido sin inconveniente". 

EXTINCIÓN DE GARANTÍAS EN LA NOVACIÓN POR CAMBIO DE DEUDOR 

ARTÍCULO 1289.- Si el deudor se sustituye, quedan extinguidas las garantías de la obligación anterior. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1283.- En la novación no se transmiten a la nueva obligación las garantías de la obligación extinguida, salvo pacto en contrario. 

(...)

Referencias: 

Digesto, lib. 13, tít. 7, fr. 11, párrafo 1; lib. 46, tít. 2, fr. 18; lib. 46, tít. 3, fr. 43; Código, lib. 8, tít. 27, 1, única; Código francés, arts. 1277 y 1279; italiano, 1232 y 1233 (1274 y 1275); español, 1207; chileno, 1642; argentino, 803; uruguayo, 1534 y 1535; venezolano, 1321 y 1322; portugués, 807; brasileño, 1003; alemán, 418; peruano, 2271; polaco, 266; mexicano, 2220. 


El art. 1289 declara el efecto extintivo que la novación tiene sobre las hipotecas y garantías de la primitiva obligación; pero sólo en el caso de novación por cambio de deudor. Además, no indica que tal efecto pueda ser derogado por estipulación contraria. Sin duda esto último se debe a que el art. 2271 del Código de 1852, del que es copia el art. 1289 del vigente, recogió la disposición contenida en el art. 1279 del Código francés; pero haciendo que ella perdiera en claridad de concepto. Dispone tal art. 1279 del Código francés, que en caso de novación por sustitución de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas primitivos del crédito no pueden pasar sobre los bienes del nuevo deudor. Y esto es lógico, pues como bien observan Demante y Colmet de Santerre, si se constituyen seguridades sobre los bienes del nuevo deudor en garantía de la obligación asumida por éste, se trata de nuevas seguridades que se constituyen; no de las antiguas a que estaban afectos los bienes del liberado; lo que acarrea la consecuencia de que si se constituyen tales nuevas seguridades sobre los bienes del segundo deudor, ellas se consideran existentes a partir de la fecha de su constitución; no pudiendo asumir el rango que correspondía a las seguridades que existían sobre los bienes del antiguo deudor. Pero nadie ha puesto en duda que en caso de novación por cambio del deudor, se puede pactar la reserva por el acreedor respecto a las seguridades a que estaban afectos los bienes del primitivo deudor, en garantía de su obligación. Debe repararse, no obstante, que en tal supuesto no puede hablarse propiamente de novación, que supone la liberación completa del primitivo deudor; más bien, trátase entonces de una simple adjudicación, de una delegación imperfecta. 


De todos modos, prescindiendo de la denominación propia de la operación, no hay duda que debe permitirse la sustitución del deudor, pudiendo reservarse el acreedor las seguridades sobre los bienes del primitivo deudor. El art. 1289 debe interpretarse como continente de una regla análoga a la preceptuada por el art. 1279 del Código francés; no como prohibiendo la reserva por el acreedor, de las seguridades de la primitiva obligación. Por otra parte, el artículo sólo concierne a seguridades de carácter real, porque respecto a la fianza se ocupa el art. 1288 [art. 1283 del C.C. 1984]. 


La subsistencia de las garantías debe, por lo demás, ser expresa y contemporáneamente estipulada con el acto novativo, como expresa Carvalho de Mendonça. El mismo autor hace notar que si tales garantías dependen de fiadores, sólo pueden ser prorrogadas con anuencia de éstos. 


Ha preocupado hondamente a los autores si en caso de tal reserva, hallándose los bienes en manos de un tercer poseedor, se precisa el consentimiento de éste, y si, en general, es necesario para la validez de la reserva, que concurra el consentimiento del primitivo deudor. 


Respecto a la primera cuestión, una escuela cuyo origen se remonta hasta Pothier, reputa que es indispensable el consentimiento del tercer poseedor. Otra, que se inspira en Toullier, por el contrario conceptúa que no tiene por qué participar tal consentimiento. Y en efecto, el tercer poseedor adquirió el bien con el gravamen constituido; y al mantenerse éste no se hace agravio alguno a aquél. Sería distinta la situación si el tercero adquiriese el bien después de hecha la novación, sin que coetáneamente se hiciera la reserva aludida, pactándose ésta posteriormente, después de la adquisición efectuada por el tercero. Pero esto no puede acaecer, debido a que prácticamente se exige que la reserva se pacte, además de en forma expresa, en el acto mismo de convenirse la novación. 


Respecto a la segunda cuestión, han discrepado también los autores. Desde luego, ella sólo se presenta en caso de expromisión, en que no interviene el primitivo deudor. Para unos, es necesario el consentimiento del primitivo deudor; para otros, no. Demolombe demuestra la falibilidad de la primera tesis. Desde el punto de vista de la tradición, ella falla en la interpretación del célebre pasaje de Paulo: Digesto, L. 30: de novationibus. Desde el punto de vista de la justificación racional, tampoco halla fundamentación. El dueño del crédito y de las seguridades afectas, puede disponer de él y de ellas sin intervención del deudor. Así ocurre con la cesión de crédito. Si relativamente a un deudor, un tercero hace el pago, se subroga en los derechos del acreedor, por mandato de la ley en los casos del art. 1269 [art. 1260 incs. 2 y 3, 1261 inc. 2 del C.C. 1984], y por decisión del acreedor en el caso del inciso 1º del art. 1270 [art. 1261 incs. 1 y 3 del C.C. 1984]; sin intervención del deudor. ¿Qué inconveniente habría para que en el caso cuestionado se considere, no que se transmiten las seguridades a un tercero, sino que simplemente ellas se mantienen en favor del mismo titular del crédito? Éste tiene un derecho constituido con respecto a las seguridades; él se conserva mientras no se pague el crédito o se haga remisión del mismo. La asunción de la deuda por el nuevo deudor nada tiene que hacer con el mantenimiento de tal derecho; el cual mantenimiento, mientras no haya pago o remisión, sólo depende del acreedor. De los Códigos, el argentino ha querido dirimir la cuestión disponiendo en el art. 803, que la reserva de las seguridades "no exige la intervención de la persona respecto de la cual es hecha". 


En lo que respecta a los efectos de la desobligación del anterior deudor, no sólo amén de que contra él no es exigible la deuda misma, y además desaparecen las garantías (que es lo que indica el art. 1289), sino que también ocurre que en general se extinguen los accesorios. Por lo tanto, los intereses no corren más contra el primitivo deudor, no opera la cláusula penal. 


Por inferencia de los principios generales en cuanto a la inordinación de lo accesorio frente a lo principal, la extinción de las garantías sobreviene también en caso de novación activa. 

REQUISITOS DE LA NOVACIÓN 

ARTÍCULO 1290.- Para que exista novación es preciso que la voluntad se manifieste indubitablemente en la nueva convención, o que la existencia de la anterior obligación sea incompatible con la nueva. 

Las estipulaciones que no se refieran al objeto principal, serán consideradas como que sólo modifican la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1277.- Por la novación se sustituye una obligación por otra. 

Para que exista novación es preciso que la voluntad de novar se manifieste indubitablemente en la nueva obligación, o que la existencia de la anterior sea incompatible con la nueva. 

ARTÍCULO 1279.- La emisión de títulos valores o su renovación, la modificación de un plazo o del lugar del pago, o cualquier otro cambio accesorio de la obligación, no produce novación. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 2, fr. 2; Código francés, art. 1273; italiano, 1230, al. 2ª (1269); español, 1204; portugués, 803; argentino, 812; chileno, 1634; uruguayo, 1530; boliviano, 865; venezolano, 1315; suizo, 116; brasileño, 1000; turco, 114; polaco, 264; mexicano, 2215. 


Con la primera parte del artículo, destinado a indicar que la novación no se presume, guarda apenas una relación indirecta su segunda parte, indicativa de casos que importando modificaciones accidentales, secundarias en la obligación, no comportan novación. Hubiese sido preferible que esta segunda parte no figurase dentro del dispositivo, y hasta se hubiera podido prescindir de ella, por la superfluidad de su contenido. La relación de la segunda parte con la primera consiste simplemente en que pudiendo resultar la novación sin declaración explícita, de manifestación tácita de la voluntad, consistente en hechos que acrediten la incompatibilidad entre la nueva obligación y la antigua, la ley quiere advertir que las alteraciones que no afecten el objeto principal o la causa de la obligación, sino a sus elementos accidentales o secundarios, no pueden reputarse como constituyendo manifestación tácita de novar. 


La primera parte del artículo, al indicar que para que haya novación precisa que la voluntad en tal sentido se manifieste claramente, o que resulte de incompatibilidad entre la primitiva y la nueva obligación, meramente quiere indicar que la novación no se presume; como lo expresa el art. 812 del Código argentino, inspirador del 1290 del Código nacional [arts. 1277, 1279 del C.C. 1984], o más propiamente, que ella no se presupone. Ello se "justifica plenamente, puesto que la novación implica la renuncia al derecho de exigir el cumplimiento de la primitiva obligación, y la voluntad de renunciar no solamente no se presume, sino que la interpretación de los hechos tendientes a establecerla debe ser restrictiva; era necesario, por consiguiente, que esa voluntad surgiera claramente de la convención o resultase incontestablemente de la incompatibilidad entre la antigua y la nueva obligación. En cuanto al deudor, desconocidas las novaciones ex lege del derecho romano en la época clásica, la voluntad de contraer una nueva obligación no puede ser presumida" (Salvat). 


La voluntad de novar es susceptible de resultar, pues, de una manifestación de voluntad; tal manifestación puede ser expresa, formulada expressis verbis, aunque no precisen términos sacramentales, o tácita, cuando derive del quod actum est, de los hechos mismos, que revelen que se ha extinguido una obligación para crear otra nueva. 


Al indicar el precepto de 1290 [art. 1277 del C.C. 1984] simplemente que la voluntad originante de novación debe manifestarse indubitablemente, descarta la desatinada disposición que se contenía en el número 2266 del Código derogado (*), que exigía que la novación se practicase por escrito. El art. 1273 del Código de Napoleón dice: "La novation ne se presume point; il faut que la volonté de l'opérer résulte clairement de l'acte". El autor del Código peruano de 1852, al elaborar el art. 2266 debió tener en consideración el citado art. 1273 del Código francés. Pero apreció mal su sentido, reputando que el término l'acte era tomado como expresión de instrumento, de una forma escrutinaria. Tal interpretación es errónea. Escribe Baudry-Lacantinerie: "Al decir que la novación debe resultar claramente del acto (de l'acte), ¿la ley entiende decir que la voluntad de novar debe necesariamente constar por escrito? No lo pensamos así. Ello sería hacer de la novación un contrato solemne y no se percibiría la razón de ser de semejante disposición. La palabra acto (acte) nos parece tomada no en el sentido de instrumentum, sino como designando id quod actum est, es decir, de acto jurídico, negotium que se ha producido, la convención, en una palabra". Como enseña Giorgi: "la novación no se presume y debe resultar claramente de lo que han hecho las partes; pero la ley no requiere que la voluntad se declare de un modo explícito; y cuando los tribunales reconocen, como hemos dicho poco antes, que entre el hecho de las partes y la voluntad de mantener la obligación primitiva hay contradicción absoluta, la novación tácita es una consecuencia necesaria de dicho juicio". 


El carácter formalista de la novación sólo se halla en el derecho romano. La diferencia fundamental entre éste y el derecho moderno sobre el particular, reside precisamente en que este último despojó a la novación de tal carácter formalista. Se limita a indicar que la novación no se presume, que ella debe resultar claramente expresada. 


En cuanto a la segunda parte del art. 1290 [arts. 1277, 1279 del C.C. 1984], nos remitimos a lo dicho anteriormente con referencia a la novación por cambio en el objeto de la obligación. 

NOVACIÓN SUBJETIVA POR EXPROMISIÓN

ARTÍCULO 1291.- La novación por cambio de deudor puede efectuarse sin consentimiento de éste. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1282.- La novación por expromisión puede efectuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 2, fr. 8, párrafo 5; Código francés, art. 1274; español, 1205; portugués, 804; argentino, 815; chileno, 1631; uruguayo, 1529; venezolano, 1316; mexicano, 1605; boliviano, 866; japonés, 1514; brasileño, 1001. 


La disposición solamente es referible al caso en que el primitivo deudor es liberado de su obligación. Esto ocurre en el caso de expromisión o de delegación perfecta. Pero esta última se genera a iniciativa del deudor primitivo. De esta suerte, la disposición 1291 [art. 1282 del C.C. 1984] concierne exclusivamente al caso de expromisión. 


No precisa, entonces, que intervenga el consentimiento del primitivo deudor, pues la abdicación del crédito por el pretensor es acto unilateral de éste, y porque como el nuevo deudor asume la obligación, ella puede reputarse como un caso de pago por terceros, funcionando el axioma de solutione pro nobis accipiendo, et invite et ignorantes liberari possumus. 


La novación por vía de expromisión puede hacerse sin la participación del deudor liberado, y aun contra su voluntad; como ocurre tratándose del pago (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984]. 


La liberación del deudor tiene carácter irrevocable; la obligación no podría revivir por contrarius sensus entre el acreedor y el expromisor, por rigor del principio de obligatio semel extincta non reviviscit. 


No exige el artículo, como ocurre en algunos Códigos, que haya declaración expresa de desobligar al primitivo deudor; así, sobre el particular se aplicarán las normas del art. 1290 [arts. 1277, 1279 del C.C. 1984]. 

CONFIRMACIÓN DE LA OBLIGACIÓN NOVADA ANULABLE 

ARTÍCULO 1292.- La obligación simplemente anulable queda confirmada por la novación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1286.- Si la obligación primitiva fuera nula, no existe novación. 

Si la obligación primitiva fuera anulable, la novación tiene validez si el deudor, conociendo del vicio, asume la nueva obligación. 

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 2, fr. 1, párrafo 1; Código portugués, arts. 810 y 812; español, 1208; argentino, 802; chileno, 1630; uruguayo, 1527; mexicano, 2218 y 2219; brasileño, 1007 y 1008; italiano, 1234; venezolano, 1234. 


La novación actúa en el caso a que se contrae el dispositivo, como acto que hace convalecer a la obligación que padece del vicio que la hace anulable; siempre que la novación se haga con conocimiento precisamente de tal vicio y sin que se incurra en ningún otro, que haría tachable el acto que se estima como importando novación. Como sólo una obligación anulable es confirmable y no una nula, la novación no puede funcionar con respecto a esta última. Crome dice: "Defectos de la antigua obligación son igualmente defectos de la nueva o causas que la hacen ineficaz en tanto que la nueva obligación no tenga validez abstracta (por ejemplo, una letra). En tanto que los defectos de la antigua obligación son reparables mediante confirmación, puede actuar la novación en ciertas circunstancias como confirmación, siempre que se conozcan los vicios". Cuando la obligación es absolutamente nula no existe en derecho; no tiene, pues, posibilidad de ser confirmada y consecuentemente de ser novada. Siendo por el contrario anulable, como el vicio puede ser subsanado por la confirmación, la ley admite que sea novada y que la novación importe ratificación, si fuera válidamente hecha y si fuera celebrada con conocimiento de los motivos de anulabilidad. 


Por lo demás, hay que agregar para descartar que una obligación nula sea novable, que de permitirse ello resultaría que se estaría por una vía especial confirmando esa obligación, contra la regla de que quo non est confirmari nequit. 


Con relación a la cuestión ahora tratada, en el Código brasileño existe el precepto 1007, que declara que no se puede validar por novación obligaciones nulas o extintas. 

NOVACIÓN DE OBLIGACIONES PURAS POR CONDICIONALES

ARTÍCULO 1293.- Cuando una obligación pura se convierte en otra condicional, no habrá novación, si llega a faltar la condición puesta en la segunda, salvo pacto en contrario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1284.- Cuando una obligación pura se convierte en otra sujeta a condición suspensiva, sólo habrá novación si se cumple la condición, salvo pacto en contrario. 

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligación estuviera sujeta a condición suspensiva y la nueva fuera pura. 

ARTÍCULO 1285.- Cuando una obligación pura se convierte en otra sujeta a condición resolutoria, opera la novación, salvo pacto en contrario. 

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligación estuviera sujeta a condición resolutoria y la nueva fuera pura. 


La regla fluye naturalmente del carácter de las condiciones y la disciplina legal que le es propia. Resulta así superflua. Son contados los Códigos que tienen preceptos como el consignado: Argentina (arts. 807 y 808), Chile (art. 1633), México (art. 2216). 


Si la condición es suspensiva y ella se realiza, la novación se produce y la segunda obligación deviene exigible; si no se realiza, no hay novación y tal segunda obligación no es exigible. Si la condición es resolutoria, desaparece la novación si aquélla se cumple, y queda firme si no se cumple. 


El Código hace la salvedad de que los efectos indicados se producirán salvo estipulación en contrario. En tal caso las partes vendrían a pactar una convención aleatoria; y entonces la primera obligación no puede ser exigible más, aunque la condición suspensiva puesta en la segunda obligación no acaezca, o aunque acaezca la condición resolutoria puesta en tal obligación; y la segunda obligación será exigible si la condición suspensiva se produce o si no se produce la condición resolutoria. 

DE LA COMPENSACIÓN 

TÍTULO IV

DE LA COMPENSACIÓN 

NOCIÓN Y EFECTOS DE LA COMPENSACIÓN 

ARTÍCULO 1294.- Por la compensación se considerarán extinguidas las obligaciones exigibles, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. No tendrá lugar la compensación cuando el acreedor y el deudor la excluyan de común acuerdo. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1288.- Por la compensación se extinguen las obligaciones recíprocas, líquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La compensación no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de común acuerdo. 

Referencias: 

Digesto, lib. 16, tít. 2, fr. 1 y 2, 7 y 16; Código francés, arts. 1289 y 1291; italiano, 1241, 1242 y 1243 (1285, 1287 y 1278); austriaco, 1438 y 1439; español, 1195 y 1196; portugués, 765, 767 y 771; argentino, 818, 819 y 820; chileno, 1655 y 1656; uruguayo, 1497 a 1500; venezolano, 1331, 1332 y 1333; boliviano, 882 y 886; japonés, 505; brasileño, 1009, 1010, 1016 y 1018; peruano, 2252 y 2254; turco, 118, 122 y 124; suizo, 120 y 126; alemán, 387 y 388; ruso, 129; chino, 334; polaco, 254 y 255; mexicano, 2185 a 2187. 


La compensación es un medio de extinguir las obligaciones entre personas que son recíprocamente acreedoras y deudoras, hasta la concurrencia de sus créditos. Compensatio est debiti et crediti inter se contributio. Jung esboza en los siguientes términos el concepto de la institución: "Compensación es la cancelación de la deuda que se produce sin pago efectivo, de modo que dos sujetos que participan en él, pero cada vez con roles inversos, es decir, como acreedor y deudor, compensan recíprocamente créditos que se enfrentan, hasta donde uno es cubierto por el otro". 


Viene a ser la compensación, por consiguiente, un medio indirecto de pago, y una especie de pago forzado o de pago ficticio, pues lo característico de aquélla consiste en la extinción de las sendas obligaciones de las partes compensantes, sin desplazamiento real de prestación por una u otra. 


Aunque la compensación no es de necesidad jurídica (de modo que ello es más bien facultativo, a lo menos inequívocamente en nuestra ley civil), la misma es prohijada por la ley. En efecto, la compensación responde a principios de equidad de inmediata evidencia: es justo que si una persona debe a otra, pueda oponerse al pago de tal deuda si a su vez la primera es acreedora de la segunda y ésta no ha cumplido con pagarle; o aún más, puede pagarse ella misma con el crédito que tiene contra esa persona de la que es acreedora. De aquí que la compensación importe una garantía en favor de cada una de las partes que son recíprocamente acreedoras y deudoras, sustrayéndose al riesgo de la insolvencia de la otra parte. Y como se comprende, la compensación simplifica la situación de las partes, eliminando el que se proceda a un doble pago. 


Los efectos de la compensación son equipolentes a los que descienden del pago. En primer término el efecto fundamental, característico, es la extinción de las obligaciones, totalmente si coinciden en su monto; parcialmente hasta donde la mayor es alcanzada por la menor, subsistiendo la primera por el excedente; extinción de las deudas con todos sus atributos correspondientes (garantías, intereses, etc.). Como consecuencia de la extinción obligacional sobrevenida, dejan de correr los intereses desde donde la compensación tuvo lugar y hasta donde la respectiva obligación generadora de intereses resulta extinguida. Todos los accesorios desaparecen. La prescripción se interrumpe (art. 1163, inc. 5º) [art. 1996 inc. 4 del C.C. 1984]. Se excluye que cualquiera de ambos deudores recíprocos incurra en mora o sea pasible de cláusula penal. 


Como dice el art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], la compensación actúa desde que haya sido opuesta una deuda a otra. Se requiere, pues, una declaración en tal sentido de una parte a la otra. 


En el derecho romano primitivo, no se conocía la compensación con carácter obligatorio, salvo en casos de excepción: en los demás, no procedía sino por acuerdo de partes. Pero se estimaba como un abuso del derecho, el que el demandante se negase a admitir la compensación procedente de una obligación suya frente al demandado; facultándose a este último para interponer una exceptio dolis generalis, como obstáculo eficaz frente a la pretensión del adversario. La reforma atribuida a Marco Aurelio permitió alegar la compensación por medio de la exceptio dolis. En las Institutas (lib. 4, tít. 6, párrafo 30) se erigió a la compensación en una verdadera figura legal, estableciéndose que ella se producía ipso jure. Discrepándose sobre el sentido de este último carácter, ha prevalecido entre los romanistas la opinión de que no importaba que la compensación se produjera por la sola virtud de la ley, aplicándola de oficio el juez, sino que la ley le atribuía valor en cuanto a extinguir obligaciones entre deudor y acreedor recíprocos, de suerte que invocada la compensación, la liberación sobrevenía de pleno derecho, como si se tratase de un verdadero pago, pues "la compensación es –puede decirse– un medio de pagar lo que se debe, haciendo abandono de lo que nos es debido". La interpretación de Doneau se presenta, sobre el particular, como la más certera. 


El Código francés consagró la regla de que la compensación obra de pleno derecho, "por la sola fuerza de la ley", aun sin conocimiento de los obligados, desde que las deudas coexisten (art. 1290). Dicha regla ha sido seguida por numerosos Códigos, entre ellos el peruano derogado (art. 2253) (*). Hoy se encuentra completamente desprestigiada. La interpretación sobre el carácter ipso jure de la compensación en el derecho romano, es errónea en cuanto a darle un carácter compulsivo, por la sola virtualidad de la ley. 


El propio Código de Napoleón, que patrocinó la compensación con tal carácter, cae en inconsecuencias saltantes. Como se ha observado, sus arts. 1295 y 1299 son adversos a la regla institucional del art. 1290. Respecto al art. 1295, no se explica cómo si extinguidos los créditos ope legis desde su coexistencia, pueda ser exigible uno de ellos por el hecho de su cesión a un tercero. Y respecto al art. 1299, éste confiere a la compensación carácter facultativo, con infracción flagrante de lo dispuesto en el art. 1290; sin que se logre explicar a satisfacción cómo la compensación impuesta ope legis puede ser renunciable. 


Lo racional es, pues, que la compensación opere sólo por voluntad de parte; que tenga carácter facultativo. Si ella es un medio de pago o un sustituto de pago, no se descubre motivo para que a diferencia de éste, no pueda el acreedor dejar de cobrar lo que se le debe. Y si como lo mira con muy fina inteligencia la doctrina de Brinz, la compensación comporta una garantía de pago que tiene el acreedor sobre el deudor, recayendo sobre el crédito que a su vez obra a favor del último y en contra del primero, no existe motivo tampoco, sino todo lo contrario, para que cada acreedor no cobre su crédito, asegurado con el recíproco entre las mismas personas. 


En consecuencia, lo lógico es que cada acreedor, como dueño de su crédito, puede cobrarlo o no, con prescindencia del crédito recíproco compensable; y que en cualquier momento desde la coexistencia de los créditos, éstos pueden extinguirse recíprocamente; pero sólo por declaración de parte dirigida a la otra. ¿Por qué, entonces, mantener la compensación con el carácter de una institución prescindente u opresiva de la voluntad de las partes, haciendo que ella obre "a las ciegas y de una manera, por decirlo así, brutal"? 


El derecho inglés sólo ha aceptado la compensación opuesta como excepción a una demanda judicial. Pero es al Código alemán al que le ha cabido el mérito de abandonar la concepción de la compensación operante por ministerio de la ley, haciendo que ella funcione únicamente por declaración de parte (art. 388); la cual declaración, por lo demás, puede producirse antes de cualquiera demanda judicial. En la misma forma se han pronunciado el Código federal de las obligaciones (art. 120), el japonés (art. 506), el Proyecto franco-italiano (art. 215) y el argentino (art. 734). Por la respectiva Comisión Reformadora del Código argentino se ha escrito sobre este particular: "No cabe admitir que la compensación se produzca ipso jure, como en varios casos se ha resuelto interpretando las disposiciones actuales. Es menester que sea opuesta por el deudor, y entonces sus efectos se producirán desde la fecha en que ambas deudas coexistieron como susceptibles de ser compensadas, ya que a partir de ese momento tenía cada acreedor en su poder lo que su crédito debía proporcionarle". 


En cambio, el Código venezolano –art. 1332– prescribe que la compensación se efectúa en virtud de la ley y aun sin conocimiento de los deudores desde la simultaneidad de las deudas. 


El art. 1294 del Código nacional [art. 1288 del C.C. 1984] se pronuncia en el sentido que la compensación se produce por declaración unilateral y recepticia de cualquiera de las personas recíprocamente deudoras; y tal declaración está sometida a las reglas generales sobre declaraciones de voluntad. 


Así resulta que aquel que sea acreedor y deudor a la vez de otra persona, puede, actuando como compensante, producir la extinción de dos créditos: del propio, contra la otra persona, y del de la parte contraria, en virtud de la facultad de extinción inherente a su propio crédito. 


Así que basta para que funcione la compensación, que se emita la declaración en tal sentido dirigida a la otra parte. Ella puede hacerse antes de iniciado un proceso judicial o durante el curso de éste. Ha de ser pura, esto es, no consiente que se formule sub conditione o a plazo. Es irretractable; no cabe que quede sin efecto después de producida, por decisión unilateral, ni aun tampoco por acuerdo de partes. (El art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984] cuando habla de la exclusión de la compensación, por común acuerdo, se refiere a la renuncia anticipada de ella). 


La eficacia de la compensación, desde la existencia de los créditos, se explica perfectamente dentro del sistema que hace que la primera funcione por ministerio de la ley. Dentro del sistema preferido por el Código, de que la compensación sólo se produce por declaración dirigida a la otra parte, se puede dar, empero, efecto retroactivo a la compensación. Esta solución es la consagrada en el Código alemán. "Le créancier est censé avoir eu les espèces en mains du jour où il aurait du payer lui même, de sorte qu'en réalité il est censé avoir reçu son paiment du jour où il se trouve avoir en les espèces en mains, c'est à dire du jour de l'exigibilité de la dette" (Saleilles). Esto se explica –escribe el propio Saleilles– por esta idea: que desde tal día (el de la coexistencia de los créditos) las dos deudas se han paralizado recíprocamente, y la declaración de pago no ha hecho sino aceptar una situación ya adquirida, y reconocer, por consiguiente, una liberación anterior, más bien que operar un pago actual. 


La importancia del efecto ex tunc de la compensación se remarca tratándose del curso de intereses, el cual cesa desde la coexistencia de las deudas. En lo que concierne a los efectos de la cláusula penal, ésta desaparece con la extinción del contracrédito, pese a que el compensante hubiese ya incurrido en la penal. En cuanto a la mora, estando uno de los obligados incurso en ella, al sobrevenir por su declaración la compensación, dicha mora se reputará a posteriori como no sobrevenida; no respondiéndose por intereses moratorios, ni por pérdida por caso fortuito. Aún más, si después de la coexistencia de los créditos, uno de los deudores hubiese pagado su deuda, ignorando la existencia de la deuda recíproca, habría lugar a una condictio, pues se podría considerar que se ha pagado una deuda que ya estaba extinguida. 


Pero el codificador peruano parece como que quisiera que la compensación sólo genere sus consecuencias desde el momento en que se produce la declaración sobre la misma. Así resulta del texto del art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], cuando dice que las mutuas obligaciones se extinguen, "desde que hayan sido opuestas la una a la otra". Empero, cabe resistir a una interpretación en tal sentido. Pues por las razones antes indicadas respecto al sistema implantado por el Código de Alemania (art. 397), se comprende que lo racional es que la compensación, si es cierto que se produce sólo cuando sobreviene la declaración en tal sentido de una parte dirigida a la otra, empero sus efectos tramontan al momento de la coexistencia de las respectivas obligaciones. Cuando el art. 1294 del Código nacional [art. 1288 del C.C. 1984] se refiere al momento en que haya sido opuesta una de las obligaciones a la otra, quiere significar el hecho de la declaración dirigida por una parte a la otra, oponiendo la compensación. Nada más. Establece simplemente que la compensación, refiriéndose en general a esta figura, no puede surgir sino mediante tal declaración recepticia (esto es, que no opera por ministerio legal, como ocurría con el Código derogado; art. 2253) (*). Sólo desde ese momento surge la compensación con su efecto característico, la recíproca extinción de las obligaciones exigibles; que es lo que declara la primera parte del art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984]. Cuando entonces se habla de que tales deudas se extinguen, se quiere indicar meramente el efecto propio de la compensación. No se debe descubrir más en el precepto. No que la compensación que entonces genera los efectos que le son ínsitos, no pueda obrar en el pasado, remontándose hasta la época en que las deudas han coexistido, sin haber sido aún opuestas; ni que los efectos de la compensación no deban actuar retrospectivamente. 


Nuestra interpretación creemos que debe prosperar. Ella se ajusta a la sistemática propia de la compensación operante por declaración de parte. Hemos destacado lo que sobre este punto rige concernientemente a la legislación alemana. Igualmente ello es pertinente tratándose del Código helvético (Guhl). 


Débese examinar los requisitos de la compensación. Esencialmente puede reducirse a dos: a) uno concerniente a los compensantes; b) otro relativo a las prestaciones. 


En lo que se refiere a las personas, debe tratarse de créditos entre quienes sean recíprocamente acreedores y deudores. No precisa que las obligaciones provengan ex pari causa, es decir, que medie conexión causal entre ambas; pueden, pues, provenir de diferentes fundamentos, y de esta suerte, un crédito nacido de un préstamo es compensable con un crédito nacido de un enriquecimiento sin causa o de una responsabilidad civil. 


No es requisito que cada crédito corresponda a cada parte por derecho propio; de modo que el cesionario puede oponer en compensación el crédito adquirido. El tercero no puede en principio compensar. Escribe Warneyer: "La compensación es sólo posible entre las mismas personas que recíprocamente se deben prestaciones. En lo que respecta a créditos de tercero no cabe compensación, salvo que el acreedor con quien se pretenda compensar, declare su conformidad. Esto debido a que el interés del acreedor consiste en que el deudor sólo pueda compensar con créditos propios. Pero la posibilidad de compensar, de extinguir una deuda extraña mediante compensación con una propia, es dada mediante la conclusión de un contrato de compensación". 


No cae dentro del principio anterior, de que eius, quod non eidebeter, qui convenitur, sed aii compensati o f'eri non potest, el caso del fiador, el cual sí puede compensar su deuda con la deuda que el acreedor tenga para el obligado principal; que es el caso tratado en el art. 1297 [art. 1291 del C.C. 1984]; remitiendo al deudor al comentario perteneciente al mismo. 


El deudor solidario no puede oponer compensación si es demandado por el acreedor, invocando la deuda que éste tenga en favor de otro codeudor. Es la aplicación del principio que venimos destacando. Esto no importa desconocimiento de lo que manda el art. 1216 [arts. 1188, 1190 del C.C. 1984]. En la hipótesis de éste se trata de una compensación ya producida, que como tal extingue la obligación para todos los interesados. A, acreedor de B, C y D, deudores solidarios, demanda a D, que a su vez es acreedor de A. Entonces D opone compensación a A. En esta coyuntura, A, no podía demandar a B o C, pues la deuda se ha extinguido por compensación. Pero el caso que consideramos ahora, referente a que la compensación para ser opuesta ha de ser personal, es distinto. A, acreedor de B, C y D, deudores solidarios, demanda a D. Pero A es deudor de B. Pues bien; D no podría oponer compensación a A, invocando la deuda que éste tiene en favor de B. El art. 2259 del Código derogado expresaba la anterior prohibición; imitando lo dispuesto en el art. 1294 del Código de Napoleón. El mismo art. 2259 del Código nacional de 1852, advertía que el deudor no puede reclamar compensación con lo que se debe a su fiador. 


El Código vigente (*) no ha creído necesario repetir las dos anteriormente relatadas indicaciones. Y ha hecho bien, ya que teniendo la compensación carácter estrictamente personal, de esta circunstancia deriva naturalmente la prohibición de oponer compensación que declaraba el art. 2259 del antiguo Código (*). 


En suma, fuera del caso a que se contrae el art. 1297 [art. 1291 del C.C. 1984], la compensación sólo es admisible entre personas que tengan créditos propios; no ajenos. Y es que la compensación implica un acto de disposición respecto al crédito que se opone al de la otra parte. 


En lo que interesa a la naturaleza de las prestaciones, hay varios problemas por analizar. 


Uno, el más sencillo, es el que las respectivas prestaciones no tienen por qué ser iguales en su monto. La compensación se produce hasta donde la menor alcance a la mayor. 


En esto se echa de ver una diferencia técnica entre el pago y la compensación, ya que el primero no es parcial (art. 1234) [art. 1220 del C.C. 1984]. 


Otro problema es el que consiste en si precisa que exista identidad u homogeneidad entre las prestaciones. El Código francés se decidió por la afirmativa (art. 1291), diciendo que la compensación sólo tiene lugar entre deudas que tienen por objeto sumas de dinero o una cierta cantidad de cosas fungibles de la misma especie. Nuestro Código de 1852 no mantuvo esta exigencia; su art. 2257 consignaba: "todas las deudas son compensables si la ley no la prohíbe". De los Códigos modernos, el alemán mantiene la exigencia, pues el art. 387 habla de deudas que ihrem Gegenstande nach gelichartig sind. Lo mismo ocurre con el Código suizo (art. 120). El brasileño habla de que la compensación se efectúa entre deudas "de cosas fungibles" (art. 1010). El italiano (art. 1343) menciona deudas "que tienen por objeto una suma de dinero o una cantidad de cosas fungibles del mismo género o que son igualmente líquidas y exigibles". 


El de Venezuela (art. 1333) menciona deudas que tienen por objeto una suma de dinero o una cantidad determinada de cosas de la misma especie, que puedan en los pagos sustituirse los unos a los otros y que son igualmente líquidos y exigibles. En idénticos términos se halla concebido el art. 1243 del Código italiano. 


Nuestro Código vigente (*), siguiendo en esto la posición adoptada por el de 1852, no impone el requisito de la homogeneidad. La Exposición de Motivos dice: "Si se suprime el requisito de la liquidez, si la compensación deja de ser automática, y si su verdadera amplitud se puede convertir dentro del juicio, deja de ser condición la fungibilidad recíproca de las obligaciones sujetas a compensación". 


Pero aquí es de preguntarse: ¿siendo la posición tan original, no es tal vez equivocada? Pues los Códigos y reformas más recientes, insisten en que las prestaciones sean homogéneas o idénticas. Así, el Proyecto argentino (art. 734) habla de prestaciones "de la misma especie y calidad". El Código mexicano (art. 2187) y el de Polonia (art. 254) reiteran lo estampado en el Código de Napoleón y lo mismo ocurre con el Proyecto francés-italiano. El Código chino habla de prestaciones "de la misma especie" (art. 334). 


La razón para que las deudas compensables sean homogéneas está "en que la compensación haciendo las veces de pago, es necesario que el objeto de cada uno de los débitos pueda servir de pago al otro; de otra manera, uno de los dos acreedores –deudores respectivos– quedaría obligado contra su voluntad a recibir en pago una cosa diversa de la que le es debida" (Pacifici-Mazzoni). 

Compensación de obligaciones alternativas 


En lo que hace a obligaciones alternativas, queda sujeta la compensación a lo que derive de los términos estipulados en cuanto a la respectiva elección. Si el acreedor de la obligación tiene la elección y dicho acreedor en la obligación alternativa viene a ser deudor de la otra parte, aquél puede oponer la compensación indicando con cuál de las prestaciones del deudor se verificará la misma. Pero en cambio el deudor de la obligación alternativa no puede entonces oponer la compensación, pues si ello ocurriere vendría él prácticamente a realizar la elección. Así, Pedro es deudor de las prestaciones a y b frente a Pablo y a éste corresponde la elección; siendo a su vez Pablo deudor de Pedro por la prestación c, Pablo podría frente a su deuda consistente en la prestación c oponer compensación invocando la prestación a o la prestación b de cargo de Pedro. Pero Pedro no podrá oponer a la prestación c en favor de Pablo la compensación ni por la prestación a ni por la prestación b. 


Si la elección compete al deudor, él puede oponer la compensación indicando la prestación respectiva que opone a la de la otra parte, al acreedor en la obligación alternativa. Pero el acreedor no podrá oponer la compensación, pues ello significaría en el hecho que él tomaría la elección. Así, si Pedro es deudor de las prestaciones b y c frente a Pablo, correspondiendo a Pedro la elección, y si Pablo es deudor ante Pedro de la prestación a, Pedro puede oponer la compensación mediante el escogimiento de la prestación b o de la c para oponerla a la prestación a; mas Pablo no podrá poner en relación a su prestación a ni la prestación b ni la prestación c. 


Como se comprende, todo lo anterior se refiere a la obligación alternativa antes de la elección. Después de hecha la elección, cabe que cualquiera de las partes oponga la compensación. 

Compensación de obligaciones facultativas 


En lo que respecta a las obligaciones facultativas, como el deudor puede ejercitar ya la prestación principal o ya la que se halla en facultad de pago, la compensación sólo puede ser utilizada en primer término por el deudor de la obligación facultativa en cuanto a la persona que sea su acreedora, empleando una u otra prestación para compensarla con el crédito que en su favor tenga por otra obligación con respecto a esa misma persona. En primer término decimos; es decir, antes de que el deudor en la obligación facultativa realice el escogimiento entre la prestación principal y la otra que se halla en facultad de pago. Una vez que el deudor ha efectuado la elección, la compensación también puede ser utilizada por la otra parte. 


El art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984] prescribe que debe tratarse de obligaciones exigibles. Este requisito se explica de inmediato. Como dice Cosack, la compensación deviene legítima "sólo cuando el acreedor pueda exigir la prestación que le corresponde y puede efectuar aquella a la cual a su vez está obligado". Y es que la compensación es un pago o un sustituto del pago. Como consecuencia del art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984] no son compensables las obligaciones a plazo dilatorio o bajo condición suspensiva, las naturales; tampoco aquellas que pueden ser enervadas mediante una excepción: quaecumque per exceptiones perenni possunt, in compensatinem non veniunt (art. 390 del Código alemán); y claro está que aquí se trata de no otras que las excepciones de derecho sustantivo, comprendiéndose las excepciones que se apoyen en una causal de nulidad que afecte al crédito. 


En lo que atañe al plazo, es bueno reparar en que la oposición a la compensación sólo cabe cuando con relación a la deuda opuesta en compensación el plazo de esta última no se encuentra establecido en favor del respectivo deudor, pues de otra suerte el beneficio del plazo a parte debitoris se desvanecería. Así, Pedro es deudor de Pablo por la prestación a y Pablo es deudor de Pedro por la obligación b. Pablo exige a Pedro que cumpla la prestación a. Pedro opone la prestación b de que es acreedor. Pablo atinge diciendo que esta prestación b, no es susceptible de ser utilizada para compensación, porque es de plazo en su favor. Pablo tiene razón. Pero si la aludida prestación b fuese a plazo en favor del acreedor, es decir de Pedro, la oposición de Pablo sería infundada y la compensación sería inobjetable. Si el plazo estuviese establecido en favor de ambas partes podría el deudor, Pablo en el ejemplo propuesto, objetar útilmente la compensación invocada por la otra parte, por Pedro. 


Como debe tratarse de obligaciones exigibles, una que está afectada de nulidad, no puede ser objeto de compensación. Parece innecesario, por lo demás, decir que el desechamiento de la compensación por razón de que se alegue que una obligación es nula o anulable, depende en último término de lo que se decida judicialmente a tal respecto. Si la nulidad no es absoluta y manifiesta, la compensación como excepción perentoria que se opuso, queda en suspenso hasta que se resuelva judicialmente la oposición que ha venido insurgir contra tal excepción. Si se declarase fundada tal alegación de nulidad (relativa o absoluta, pero no manifiesta), no habrá compensación, pues no existe el respectivo objeto compensable. Pero si se declara que no existe tal nulidad, la compensación funciona. 


Conviene insistir en lo referente a la necesidad de que se trate de créditos vencidos, para que la compensación pueda actuar. El compensante, en efecto, no puede oponer a su adversario un crédito del primero contra el último que no esté vencido; pero si el crédito del que formula la compensación es actual, aun cuando el de la otra parte no esté vencido, es susceptible de compensación (por decisión del dueño del crédito vencido), con tal únicamente de que ese crédito que obra en favor de la otra parte sea susceptible de cumplimiento (a posteriori). Un ejemplo aclarará la situación legal de los dos sujetos de que se trata. A es acreedor de B por un crédito vencido y B es acreedor de A por un crédito no vencido. Bien: A puede formular compensación con respecto de B; pero B no con respecto a A. La razón de ello reside en que si A está autorizado por la ley para saldar mediante pago el crédito de B antes de que venza, no se ve por qué se le ha de impedir que extinga ese crédito mediante compensación, remitiendo a B el dinero que tiene ya en su poder y con el que, en virtud de la compensación, se puede quedar. Si el crédito de B extinguido por compensación antes de su vencimiento no rinde interés, y A lo compensa antes de su vencimiento, puede lo mismo que en caso de pago (art. 81, ap. 2º), deducir los intereses del entretiempo (Von Tuhr). 


Tratándose de las excepciones, propiamente no cabe decir que los créditos a los que ellas puedan oponerse sean en sí compensables; sólo que la compensación en tales circunstancias deviene inoperante desde el momento en que la parte obligada por el crédito respecto al cual puede interponer respectiva excepción, invoca esta misma, frustrando de este modo la compensación, y si por ejemplo B aduce en compensación un crédito de fianza que tiene contra A, éste podrá entablar la excepción de orden y exclusión, cortando así el paso a la compensación. Otro tanto acontece cuando el crédito que quiere compensarse se basa en un contrato que adolezca de un vicio de voluntad. Si, por ejemplo, el contrato no es obligatorio para A, por haber incurrido B en fraude y no está en el contrato ratificado por aquél, será ineficaz la compensación en que se oponga un crédito nacido de este contrato; pero constituirá ratificación el hecho de que A, conociendo el vicio de voluntad, no se oponga a la compensación (Von Tuhr). 

Compensación de deuda prescrita 


La deuda prescrita ¿es incompensable? El punto ha merecido la contemplación del B.G.B. (art. 390), en cuanto indica que la prescripción no excluye la compensación, cuando el crédito prescrito no lo estuviera en el momento en que podía compensarse con el crédito de la otra parte. Planck explica la excepción en los siguientes términos: "La excepción que establece el apartado 2º de la regla del apartado 1º, se basa en una resolución de la segunda Comisión. Según aquella regla, un crédito al cual se opone la excepción de prescripción, no podría ser compensado. El apartado 2º permite la compensación para el caso de que el crédito prescrito todavía no se encontrara prescrito en el momento en que hubiera podido ser compensado con el otro crédito. La excepción reposa en consideraciones semejantes como la disposición sobre el efecto retroactivo de la compensación. Especialmente se ha hecho valer que en el tráfico cotidiano, el deudor que tenga un contra-crédito, estima como si su acreedor estuviera ya pagado, y que por tanto no suele declarar la compensación; tal deudor sufriría injustamente desventajas, por la exclusión de la compensación después del vencimiento del plazo de prescripción, que por regla general sólo es corto en créditos de esta clase. No se admite una aplicación de esta excepción a otros casos". 


Si el crédito estuviera ya prescrito, puede ser materia de compensación en caso de que el deudor del mismo no haga valer la respectiva excepción, ya que la prescripción es renunciable y no funciona de oficio (arts. 1150 y 1154) [arts. 1991 y 1992 del C.C. 1984]. 


Cuatro hipótesis pueden presentarse respecto a la prescripción de una deuda en función a la compensación. Así Pedro es deudor de Pablo por la prestación a y Pablo es deudor de Pedro por la prestación b. El primer supuesto es que Pedro no invoque la prescripción respecto a la prestación a; y en tal caso Pablo podrá oponer sin más la compensación respecto a la prestación b. La segunda hipótesis es que Pedro renuncie a la prescripción; y entonces ocurre lo mismo que en el caso primero. La tercera hipótesis es que Pedro alegue la prescripción, pero judicialmente se declare ésta infundada; con el resultado que Pablo pueda valerse de la compensación. En la cuarta hipótesis, cuando Pedro alegue la prescripción y esta última opere, Pablo no podrá frente a la exigencia de Pedro para que le pague la prestación b, prevalerse de la compensación basado en la prestación a. 


El art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], imitando a los Códigos alemán y suizo, no exige el requisito de la liquidez de los créditos, como ocurre en el Código francés y los que le siguen, como el antiguo peruano (art. 2254) (*). Escribe Saleilles: "Si la compensación es una garantía de pago fundada sobre la coexistencia de dos deudas recíprocas, es difícil subordinar su eficacia a un hecho de puro azar, tal como la liquidez de las deudas y, de ofrecer así a una de las partes el medio de evadir sus consecuencias, fundándose sobre una alegación que es siempre fácil de anticipar, pero que lo más frecuentemente sea inspirada por espíritu de chicanería. Se dirá tal vez que si dentro del sistema del Proyecto, la compensación es asimilada a una declaración o reconocimiento de pago, ella no puede tener lugar sino en las circunstancias en que el pago habría podido hacerse; es decir, dentro del supuesto de que no haya lugar a objeción sobre el objeto o la extensión de la deuda. La objeción sería admisible frente a un pago realizado por vía de ofertas y de tradición material; el acreedor podría estar en derecho para objetar sobre su regularidad y exigir previamente la liquidación de la deuda. Elle est sans portée à la encontre d'un paiement à faire valoir sur les espèces que le créancier est déjà censé avoir en mains, qu'il n'a pas à recevoir et par suite qu'il n'a pas à refuser. La débiteur qui a des valeurs qui le reviennent et qui sont aux mains du créancier, peut faire sur ces valeurs une imputation de paiment dont l'entendue reste subordinée à la liquidation à intervenir. ¿No es lo que ocurre todas las veces que hay remisión de valores a título de garantía? Y la compensación como la retención, es una especie de garantía en manos de un acreedor. El deudor que tiene en la prestación a su cargo, cómo garantizarse un crédito recíproco, rehusará pagar, aun cuando se le objete la necesidad de una liquidación previa. Él declarará, con todo, pagarse él mismo con lo que él debe, con la salvedad de que se determine posteriormente el monto del saldo y por consiguiente los límites dentro de los cuales la compensación resultará operando". 


La jurisprudencia inglesa tampoco exige el carácter de líquidos de los créditos para su compensación (Smith). 


Ciertamente, no resiste a examen la exigencia de la liquidez. O se abre el camino a la temeridad de las oposiciones por deudores inescrupulosos, o para amenguar el mal, se llega a insinuar remedios peregrinos y de dudosa eficacia (Freitas, art. 1167; Proyecto franco-italiano, art. 216). Es de concluir que la exigencia de la liquidez del crédito deriva de una confusión; de que se confunda título de acción ejecutiva con crédito, con acción judicial en general. 

Compensación de crédito litigioso 


De lo anterior desciende que un crédito litigioso es compensable. Guhl escribe que "muy a menudo acaece el hecho de que un deudor, cuyo acreedor le exige el pago, afirme tener a su vez una prestación que demandar de tal acreedor, en tanto que el acreedor niega este hecho. En este caso débese, no obstante, concederse al deudor la compensación. Pero la práctica aplicación de esta regla legal debe limitarse de modo que el juez, en estos casos de mutuas exigencias, sólo tome en consideración aquellas excepciones que se presenten como justificadas". Aunque no esté comprobada de primera intención la contraprestación que se oponga en compensación, si se percibe que verosímilmente existe, cabe aceptar la excepción de compensación, quedando al deudor el comprobar en el curso del proceso la efectiva existencia de tal contraprestación. 


Y Von Tuhr indica lo siguiente: "el art. 120 ap. 2 del Cód. Obl. determina que el deudor podrá hacer valer la compensación aun cuando su crédito sea litigioso. Por tanto, el juez no podrá remitir a un proceso especial el crédito litigioso que se opone en compensación, y si este crédito está ya sub iudice en otro tribunal, deberá aplazar el fallo acerca del crédito principal hasta que recaiga sentencia sobre el crédito que se opone en compensación. En cambio, es de la incumbencia del régimen procesal determinar hasta qué momento pueden aducirse nuevos hechos y oponerse, por tanto, nuevas compensaciones. En el proceso cambiario, el juez puede, según el art. 812, decretar la ejecución provisional, si juzga verosímil la compensación aducida. Asimismo puede, según la ley de quiebras, art. 82, autorizarse la ejecución provisional cuando inmediatamente no se aduzcan razones que hagan la compensación verosímil. Contra una sentencia ejecutiva sólo puede interponerse objeción por la vía ejecutiva, cuando el ejecutado pruebe documentalmente que la deuda ha sido extinguida después de decretarse la sentencia. Sin que el texto de esta norma no lo autorice, la práctica la interpreta en el sentido de que el ejecutado sólo puede aducir una compensación cuando la posibilidad de ésta se dé después de decretada la sentencia". 


La compensación por lo general funciona tratándose de obligaciones dandi. Mas no hay dificultad en principio de que funcione con respecto a las de hacer dentro de la sistemática de nuestro Código; esto es, dentro del principio rector del numeral 1294, que ha desterrado la homogeneidad recíproca y la fungibilidad. A la larga, inevitablemente, por la naturaleza de las cosas ha de hacerse una evaluación numérica del importe de las respectivas obligaciones, para que pueda operar la respectiva extinción obligacional. 

Compensación y plazo de gracia 


Ahora es de preguntarse si los plazos cortésmente concedidos por el acreedor impiden o no la compensación. 


El plazo de gracia es institución que se constata en el Código francés y consiste en uno que otorga el juez, después de vencida la obligación, para la ejecución de la misma. Pero ello no ha encontrado propicio clima en otros Códigos. Dentro del sistema francés es explicable disposición como la contenida en el art. 1292, que el plazo de gracia no es obstáculo para la compensación, pues "el plazo de gracia es un favor acordado por el juez al deudor, quien por razón de circunstancias desgraciadas se halla en la posibilidad de pagar inmediatamente; su propósito es dar al deudor el tiempo para procurarse los recursos necesarios para efectuar el pago. Luego, ¿cómo podría decirse que es imposible al deudor liberarse, cuando precisamente la compensación le proporciona el medio para ello? Se ve, pues, que para el efecto de la compensación, el término de gracia pierde su razón de ser" (Baudry-Lacantinerie y Barde). Como se observa, el art. 1292 del Código francés, en cuanto impide la compensación, sólo se aplica al plazo concedido por el juez. Si se trata de un plazo concedido por el acreedor, la jurisprudencia francesa tiene decidido que el art. 1292 no es invocable. En efecto, no hay en tal caso exigibilidad de la deuda, y mientras tal exigibilidad no se produzca, no hay lugar para la compensación. 


El Código nacional no reconoce los términos de gracia, concedibles por el juez. No hay más plazo que el convencional, aceptado por el acreedor; y él hace inexigible la obligación, y por ende incompensable deviene ésta. 


La cuestión de las garantías que puedan o no acompañar a una de las deudas es irrelevante. Puede compensarse, por ejemplo, una deuda quirografaria con una hipotecaria. 


Si las deudas compensables son pagables en el mismo lugar deberán considerarse los gastos necesarios para la operación en mérito de tal diferencia de lugares. Tal lo que disponen algunos Códigos, como el de Francia (art. 1266), alemán (391), argentino (821), brasileño (art. 1022). 


Las variaciones en cuanto al cambio monetario, los gastos de traslación de fondos, etc., se tomarán en cuenta. Los gastos correrán de cargo del deudor si la deuda es portable; en otro caso corresponderán al acreedor (Laurent). 

Renuncia a la compensación 


El precepto 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], que ahora estudiamos, indica en su última parte que la compensación puede excluirse de común acuerdo. Era suficiente y acaso preferible, decir simplemente que el ejercicio del derecho de compensación es renunciable. Un pacto mutuo de no recurrir a la compensación meramente es la conjunción de dos renuncias anticipadas a ella. 


La razón, por lo demás, para admitir la renuncia bilateral, el acuerdo mutuo de exclusión de la compensación, es la misma referida antes en concernencia a la renuncia unilateral: no se trata de un asunto en que esté comprometido el orden público. 


Tal incompensabilidad convencional se diferencia por este carácter de la legal, a que se contrae el art. 1295 [art. 1290 del C.C. 1984]. Enneccerus se refiere a este convenio de exclusión en los siguientes términos: 


"En el Código Civil resulta con seguridad, del art. 391, ap. 2, puesto que aquí se da una regla de interpretación sobre si la compensación ha de ser excluida (RGE, 860, ps. 357 y ss.). En los formularios de los contratos de arrendamiento en las grandes ciudades se excluye con frecuencia la compensación contra los créditos por alquiler. Se supone que se excluye tácitamente la compensación cuando se entrega dinero en cambio. Igualmente puede ir implícita la exclusión de la compensación en la entrega de dinero en concepto de mutuo, con la añadidura de que el que lo recibe tiene que estar dispuesto en todo momento a su restitución, porque el que lo da lo necesita para sus negocios. El convenio por el que se nombra un tribunal arbitral para decidir sobre un crédito excluye la compensación hasta tanto que el tribunal arbitral constate el crédito. Es problema de interpretación el de si el pacto de pagar al contado excluye la compensación, o solamente es una promesa de satisfacer inmediatamente. En la duda, se ha de suponer lo último; cf. RGRKomm., 387, nota 1". 


Desde luego, no debe confundirse la renuncia a utilizar la compensación, con el pacto de antemano celebrado de exclusión de la compensación. 


En cuanto a la renuncia unilateral, ella puede producirse en cualquier momento, pues la utilización de la compensación es facultativa. 


En cuanto a una renuncia bilateral, es decir, a la exclusión anticipada, que es el supuesto previsto en el art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], hay que tener en cuenta que dicha estipulación por lo mismo que deroga convencionalmente la compensabilidad, no se presume. Requiere, pues, que se demuestre la voluntad excluyente de la compensación, es decir, de la posibilidad de utilizar la compensación; aplicándose a tal efecto las reglas generales (art. 1076) [art. 141 del C.C. 1984]. Obsérvese por lo demás (para distinguir el caso de la renuncia unilateral) que el art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984] habla de "mutuo acuerdo". 


Tratándose de la renuncia de la compensación, escribe Guhl: "Los efectos de la compensación no se presentan o, en otros términos, ella queda excluida cuando el deudor haya renunciado a ella de antemano, o cuando esté en contradicción con la naturaleza de la contrapretensión estipulada, que sería compensable. La renuncia del deudor puede haberse producido expresamente o derivar de las circunstancias. De esta suerte, la promesa del pago al contado puede interpretarse, bajo circunstancias especiales, como una renuncia del deudor. Además, en el Código federal de las obligaciones y en la ley federal sobre la ejecución de deudas y la quiebra, se enumeran algunos casos en los cuales no se admite la compensación". 


Para la renuncia a la compensación, por cuanto esta última es facultativa, basta con una declaración unilateral recepticia. La renuncia puede pactarse con antelación (por ejemplo, en los contratos de arrendamiento); pero entonces debe la estipulación correspondiente aparecer en forma expresa. La renuncia debe interpretarse limitativamente al crédito a que concierna; pero no hay inconveniente, en principio, en que se produzca una renuncia de carácter general. 


La renuncia también puede ser posterior al surgimiento del respectivo crédito que inmediatamente causaría la compensación. 

Compensación convencional 


La compensación puede producirse por acuerdo de partes, en vez de deducirse por declaración unilateral de uno de los interesados. Así es que se habla de un contrato de compensación. En este caso, el mismo "no está vinculado a los requisitos de la compensación unilateral (reciprocidad –A puede autorizar a B para que compense su deuda con el crédito que tenga contra él un tercero. Claro está que, para disponer así de su crédito, habrá que contar con el consentimiento del tercero interesado–, analogía, vencimiento). Sus efectos son los mismos que los de ésta: ambos créditos se extinguen simultáneamente; si uno de los créditos no existe, el otro no desaparece; los créditos se consideran cancelados a partir del momento en que se contraponen con carácter de compensables (la retroactividad, que la ley deniega por principio a la voluntad de las partes, puede producirse aquí, porque a las partes les tiene que ser necesariamente posible conseguir mediante el contrato lo que cualquiera de ellas podría conseguir, según el art. 124, ap. 2º, mediante una declaración unilateral). El contrato de compensación puede concertarse también de antemano, en el sentido de que ambos créditos se extingan en virtud del pacto procedente tan pronto como se contrapongan, sin necesidad de que medie una declaración compensatoria. Un pacto anticipado de compensación es el que va implícito en el contrato de cuenta corriente, al que se hace referencia en el art. 124, ap. 3º. En virtud de este pacto, un crédito incluido en la cuenta corriente no puede compensarse con un crédito determinado de la otra parte, sino que ha de aguardarse a que se cierre la cuenta corriente, en cuyo momento se opera ipso iure compensación de todos los créditos de A contra todos los créditos de B, compensación de la que sólo brota un nuevo crédito, el saldo, a favor de una de ambas partes" (Von Tuhr) (*). 


Se estila también hablar de una compensación facultativa. Sobreviene ésta cuando una de las partes, que podía oponerse a la compensación invocada por la otra, por faltar a la misma algunos de sus requisitos objetivos, la acepta, o sea que renuncia a la oposición de que podía prevalerse. 

Imputación de la compensación 


Puede ocurrir que una persona tenga dos o más deudas compensables. Entonces debe declarar cuál es la que quiere compensar; rigiendo supletoriamente las reglas sobre la imputación del pago. 


Es lo que se encuentra indicado en el Digesto, lib. 16, tít. 2, fr. 5; Código francés, art. 1297; italiano, 1249; portugués, 770; alemán, 396; chileno, 1663; uruguayo, 1507; mexicano, 1580; boliviano, 891; japonés, 512; brasileño, 1023; el peruano derogado, 2230; y venezolano, 1305. 


La imputación dentro del régimen legal establecido, rige para suplir el silencio del deudor. No tendría justificación desconocer el derecho del deudor de indicar cuál obligación se extingue al emplear la compensación, salvo que se extremase el rigor de la concepción viendo en la compensación una situación que opere ex vis legis. 


Originándose la compensación por acto de parte, es congruente que pueda el declarante indicar cuál es la deuda que quiere compensar. La solución parece más sensata que la que determina que entonces se aplicarán las reglas sobre la imputación de pago; lo que sólo se explicaría, si a la compensación se le atribuyera un carácter de operante ex vis legis. Así, antes que la imputación legal debe primar la voluntad convencional. Pero no debe bastar sencillamente con que uno de los deudores recíprocos declare cuál es la deuda que ha de compensarse, pues si una y otra persona son recíprocamente deudoras, ¿por qué la determinación de una de ellas ha de primar, tal vez contra la voluntad de la otra parte? Por eso lo lógico es que la declaración de una parte respecto a la deuda que se trata de compensar, valga sólo en cuanto tenga el asentimiento de la otra parte; si no, se deberá aplicar el régimen de la imputación legal. Una demora injustificada en responder a la indicación relativa a la deuda que se pretende compensar, se estimará como aceptación, por aplicación del art. 1077 [art. 142 del C.C. 1984] (*). 

La compensación frente a los terceros 


No tiene lugar la compensación en perjuicio de los derechos adquiridos por un tercero. Una declaración en tal sentido se encuentra en algunos Códigos como el francés, art. 1298; portugués, 775; argentino, 822; uruguayo, 1512; boliviano, 892; brasileño, 1024; peruano derogado, 2663 (*). 


Siendo la compensación un medio de pago entre personas recíprocamente acreedoras y deudoras, no puede perjudicar a terceros, extraños a la operación, para quienes es res inter alios acta. Así, teniendo una persona un crédito contra una segunda persona, un tercero (a su vez acreedor de la primera) embarga tal crédito; entonces esa segunda persona no podrá oponer compensación a la primera si posteriormente al embargo adquiere un crédito exigible contra la misma. Es de aplicar entonces lo dispuesto en el art. 1242 [art. 1228 del C.C. 1984]. El pago deviene en tal caso imposible. Y la imposibilidad comprende la totalidad del crédito embargado, aunque él supere al monto del crédito del embargante. El crédito de la segunda persona contra la primera, en el supuesto tratado, debe ser exigible posteriormente al embargo, para que no sea posible la compensación; si él se produjo con tal carácter de exigibilidad antes del embargo, la prohibición de la compensabilidad no sería pertinente, pues entonces, siendo exigibles ambos créditos, estaba expedita su compensación, y ningún derecho de tercero se habría producido con respecto a uno de tales créditos. Correlativamente, si dicho crédito de la segunda persona contra la primera se originó con anterioridad al embargo, pero vino a ser exigible con posterioridad a él, la compensación no procede, debido a que sólo a partir de la exigibilidad del crédito es posible la compensación, y antes de tal posibilidad ya se había originado el derecho de tercero. 


Otro caso de imposibilidad de la compensación es el concerniente a la aceptación de herencia bajo beneficio de inventario y el efecto que ella tiene sobre los créditos y deudas de la masa sucesoria en relación al heredero beneficiado y un tercero. No hay duda de que si un tercero tiene una deuda a favor de la masa, pero ésta a su vez es deudora de aquél o viceversa, la compensación es operante. Pero si un tercero es deudor de la masa y acreedor del heredero por relación personal propia de éste, no puede producirse la compensación entre tal deuda y tal crédito; tampoco puede producirse en el caso inverso de que el tercero sea acreedor de la masa y deudor del heredero por relación personal propia de éste. La prohibición defiende los derechos de terceros, de los acreedores. 


La compensación tampoco puede obrar en caso de pignoración de crédito, pues la misma equivale a embargo. Un deudor que da a su acreedor en garantía de su deuda el crédito que tiene frente a tercero, no puede destruir tal garantía extinguiendo ese crédito por compensación con una posterior deuda que asuma frente a ese tercero. 


En caso de quiebra, ¿la compensación debe repudiarse por inferencia del principio enunciado, de que la compensación es inoperante si perjudica derechos de tercero? La doctrina francesa se pronunciaba por la repudiación. Ciertamente, la compensación no podría ser excluida tratándose de deudas del concursado, vencidas antes de la declaración del concurso, ya que entonces la compensación sobrevenía por motivo de la coexistencia de los créditos ministerio legis. Pero se excluía respecto a las deudas a vencer después de la declaración. Ésta, aunque tornándolas vencidas, no podría apreciarse sino como un efecto extraordinario de la declaración, para hacer posible la liquidación de la quiebra; pero nunca para hacer posible la compensación. 


Hoy se estima que tal manera de enjuiciar la cuestión es inequitativa. Así lo ha percibido la propia jurisprudencia francesa, al consentir la compensación tratándose de deudas conexas. Pero hay, además, una razón definitiva en favor de la procedencia de la compensación tratándose del caso de quiebra. La doctrina alemana percibe en la compensación un derecho de garantía en favor de un acreedor, para cubrirse con el crédito que tenga en contra de otra persona, de la deuda que en favor de la misma tenga. No puede exigírsele, pues, el pago de tal deuda si no se le abona tal crédito. Esa garantía no le puede ser arrebatada. Y en el caso de concurso, su validez no tiene por qué afectarse. Un acreedor con prenda, con hipoteca sobre el quebrado, se sustrae del concurso de acreedores. Lo mismo debe ocurrir tratándose de un acreedor de la masa que tiene una garantía sobre dicho crédito, consistente en la deuda que posee en favor del quebrado. Por eso en la legislación alemana, de acuerdo con las ideas fundamentales que inspiran el carácter de la compensación, ésta tiene lugar en el caso de quiebra. 


Estando el Código nacional inspirado en el Código alemán respecto a la compensación puede concluirse que dentro de aquél es admisible la compensación en caso de quiebra. Pero, desde luego, será preciso que tanto el crédito en favor del concursado como el crédito en contra del mismo se hayan adquirido antes de la declaración del concurso. 


No obstante, sobre este particular ha de primar lo establecido en la ley especial sobre quiebras (Ley 7566, de 2 de agosto de 1932), que en su art. 57, indica lo siguiente: "la declaración impide toda compensación que no se hubiera operado antes por ministerio de la ley entre obligaciones recíprocas del fallido y sus acreedores, salvo que se trate de obligaciones conexas derivadas de un mismo contrato, aun cuando fueran exigibles en diferente plazo". 


Resulta conveniente distinguir la compensación de las figuras con las que ofrece analogía: la llamada imputación y el derecho de retención. Al respecto transcribimos fielmente lo indicado por Von Tuhr: "De la compensación de dos créditos hay que distinguir la llamada imputación, acto por medio del cual se reduce la cuantía de un crédito en atención a determinadas circunstancias. Así, por ejemplo, a cuenta de la indemnización se imputan los beneficios obtenidos por la parte perjudicada del hecho dañoso. A cuenta del enriquecimiento que ha de restituirse se imputan, disminuyéndolo, las impensas y en otras sumas. Si el arrendatario o el patrono se ven obligados a pagar la renta o el salario sin haber podido hacer uso de la cosa arrendada o de los servicios, se imputa a cuenta de la renta o del salario (arts. 257, ap. 2º y 332) todo lo que la parte contraria ahorre o lo que adquiera o haya dejado intencionalmente de adquirir, pudiendo haberlo hecho, mediante la explotación de su cosa o de sus servicios mediante otro conducto. Lo que se imputa no es, como en la compensación, otro crédito (crédito que no existe en ninguno de los casos apuntados: ni en la indemnización, ni en el enriquecimiento, ni en la obligación del arrendatario o el patrono), sino una cantidad, que ha de restarse de la suma bruta del daño o del enriquecimiento para que resulte la cantidad líquida, del enriquecimiento o de la indemnización, o en su caso la renta o el salario cuyo pago responde a la equidad. Por eso la impugnación sólo puede traducirse en una disminución del crédito, pero nunca en un crédito o saldo del imputante. La imputación no es ejercicio de un derecho potestativo cancelatorio, sino una circunstancia que afecta a la cuantía del crédito y que se opone a la demanda, razón por la cual puede ser aducida no solamente por el deudor, sino también por un tercero a quien interese la cuantía del crédito, v. gr. por el fiador". 


"No existe compensación ni imputación cuando el dador reclama la disminución de su deuda por razones especiales, v. gr., cuando pide que se le disminuya el precio, en el contrato de compraventa, o la remuneración en el contrato de obra (arts. 205 y 368, ap. 2º), porque se le reduzca la pena condicional (art. 163, ap. 3º). Aquí no se trata, como en la compensación, de un crédito análogo que opone el deudor, ni se trata tampoco, como en la imputación, de tener en cuenta simplemente una partida para rebajarla de la deuda, sino, en el precio, cuando se trata de la compraventa, y en la remuneración, cuando se trata del contrato de obra, de una reclamación que el deudor entabla contra la demanda pidiendo la modificación del contrato, y en la pena convencional de un derecho potestativo del deudor que se ejercita al amparo del juez". 


"De la compensación hay que distinguir el derecho de retención, tanto el derecho de retención de carácter personal, reglamentado por el art. 82, como el derecho real de retención del art. 895, Código Civil; para el ejercicio de este derecho, no se requiere que haya analogía entre ambos créditos y sí, en cambio, que exista conexión real. Si ocurre que, existiendo esta conexión, los dos créditos son análogos, v. gr., porque una de las prestaciones versa desde el primer momento sobre dinero y la otra se convierte en pecuniaria en forma de indemnización, el deudor puede optar entre oponer la excepción de contrato incumplido o entablar la compensación. Así, por ejemplo, el patrono que adeuda salarios y se haya asistido de un derecho de indemnización por daños sufridos anticontractualmente, puede rehusar el pago de los salarios hasta tanto que se le resarza el daño, o compensar entre sí ambos créditos. Si la declaración del patrono es ambigua debe, en la duda, interpretarse como compensación, ya que ésta arroja un resultado más sencillo y, prácticamente, no implica para la otra parte más carga que la retención. En el derecho alemán se discutió durante mucho tiempo si el deudor podía ejercitar un derecho de retención contra un crédito que no pudiese saldar mediante compensación (art. 125, Cód. Obl.). Generalmente, los autores se inclinan por la afirmativa, teniendo en cuenta que la compensación y la retención son actos sustancialmente distintos en cuanto a su estructura jurídica. Pero como prácticamente la retención representa para el deudor lo mismo que la compensación, puesto que en ninguno de los dos casos entra en posesión de su dinero, el Tribunal Supremo deniega al deudor que no tiene derecho a compensar, el derecho de retención. Es la solución que nos parece también más indicada respecto al derecho suizo, pues la finalidad del art. 125 y sobre todo la del art. 340 quedaría en muchos casos frustrada, si el deudor pudiese conservar en sus manos por virtud de un derecho de retención el dinero que debe, según la voluntad de la ley, pagar al contado". 

PROHIBICIÓN DE COMPENSAR 

ARTÍCULO 1295.- Se prohíbe la compensación: 1º) en la restitución de un depósito, o de un comodato; 2º) en las pensiones alimenticias; 3º) entre particulares y el Estado. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1290.- Se prohíbe la compensación: 

1.- En la restitución de bienes de los que el propietario haya sido despojado. 

2.- En la restitución de bienes depositados o entregados en comodato. 

3.- Del crédito inembargable. 

4.- Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley. 

Referencias: 

Digesto, lib. 16, tít. 3, fr. 25, párrafo 1; fr. 26, párrafo 1; lib. 49, tít. 14, fr. 46, párrafo 5; Código, lib. 4, tít. 31, 15, 3, 8, 11 y 14, párrafos 1 y 2; tít. 34, ley 11; Código francés, art. 1293; italiano, 1246 (1289); portugués, 762 y 767; español, 1200; argentino, 823, 824, 825 y 2219; chileno, 1662; uruguayo, 1509, 1510 y 1511; venezolano, 1335; boliviano, 887; japonés, 509 y 510; alemán, 393, 394 y 395; suizo, 125; brasileño, 1015; peruano, 2258; turco, 123; chino, 338 y 339; polaco, 259; mexicano, 2192. 


Toda deuda es, por regla, compensable. Se necesita declaración expresa legal en contrario para que no funcione la compensación. De aquí que siendo el art. 1295 [art. 1290 del C.C. 1984] prohibitivo y enumerativo, su interpretación necesariamente es restrictiva. 


La prohibición destierra la coyuntura a que concierne la última parte del número 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], que permite la exclusión de la compensación por mutuo acuerdo de las partes. 


La primera prohibición del artículo no es susceptible de justificación. Si se trata de depósito regular, conforme resulta del texto que habla de restitución, la regla estaba de más, pues por la propia naturaleza de la cosa materia del depósito ella no es compensable, salvo en la lejanísima hipótesis de que tal cosa sea idéntica en su especie y calidad a la que por otro concepto debe pagar el depositante al depositario, ya que el Código no requiere fungibilidad de las prestaciones para su compensación. Es por eso que disposición de la laya de la del inciso 1º, que se encuentra en otros Códigos, ha sido objeto de reproches incontestables; conduciendo la interpretación a considerar que sólo es de utilidad referentemente al caso de depósito irregular, como expresamente lo indica el Código argentino. Pero aun en este caso no es plausible la solución: basta reparar en lo que ocurre en los depósitos bancarios para descubrir su falibilidad. 


Por idénticas razones a las antes expuestas, tampoco es recomendable la prohibición referente al comodato. 


De otro lado, es de lamentar que se haya excluido el caso de despojo, no desde luego en lo que se refiere a restitución de la cosa, sino de su equivalente. La decisión sobre el particular es tradicional: spoliatus ante omnis restituendus. Y tan buenas razones acompañan a la regla, que los Códigos modernos la mantienen. En el Proyecto argentino se avanza hasta hacer en general incompensables "las deudas nacidas de actos ilícitos deliberados". "Se trata de impedir –explica Bibiloni– la comisión de hechos perjudiciales, y la solución debe aplicarse en toda hipótesis de atropello, engaño o violencia" (*). 


Pero el art. 738, inciso 1º, del Proyecto definitivo indica que no podrán compensarse los créditos inembargables y las deudas nacidas de los débitos, salvo que lo consintiera el acreedor de ellos. 


En lo que hace a la primera causa excluyente de compensación, el depósito, ha de entenderse que concierne al depósito regular, conforme desciende de los términos del precepto, que habla de restitución. De esta suerte queda fuera del ámbito de la disposición legal el depósito irregular. La razón de la exclusión de la compensación en atinencia al depósito, estriba en que él mismo reposa en un motivo de confianza. El depositante tiene por ello un enérgico derecho para exigir la devolución de la cosa depositada. No importa, por otra parte, la naturaleza del bien depositado, o sea que respecte a un cuerpo cierto o determinado o no; toda vez que ello es sin relevancia dentro de la sistemática del Código patrio, que no exige que se trate en cuanto a la compensación de deudas fungibles. 


Debe repararse en que no se incluye el caso de despojo. 


El inciso segundo se refiere a las pensiones alimenticias. La razón para la incompensabilidad estriba en la inembargabilidad propia de tales obligaciones. Efectivamente, el crédito inembargable no está comprendido dentro del patrimonio del deudor en cuanto sirva de garantía común a los derechos de sus acreedores; tal crédito, de consiguiente, no puede servir para el pago de los últimos y no se comprende de este modo, cómo serviría para la compensación, que es un medio de pago o un sustituto de pago. De aquí que sobre tal carácter incompensable de los créditos no susceptibles de embargo, es unánime la opinión de los autores; y por eso, con referencia a disposiciones como la contenida en el inciso 2º del art. 1295 [art. 1290 inc. 3 del C.C. 1984], que se encuentran en algunos Códigos, se les ha criticado por la estrechez de apreciación que acusan. Es decir, que debía comprenderse en la prohibición toda obligación que por su naturaleza y finalidad no consienta obstáculos a su efectividad. Además de las pensiones alimenticias, debían incluirse los salarios y sueldos indispensables para el sustento del acreedor y de su familia; así como otros créditos que tengan idéntica finalidad: pensiones concedidas por contrato o ley, rentas vitalicias, indemnizaciones en ciertos casos (*). 


En lo que corresponde a la segunda causa implicante contra la compensabilidad, el comodato, la razón es fundamentalmente la misma que en el supuesto de depósito: el comodato reposa en un acto de confianza, que hace que no sea acogible la interposición de obstáculos que impidieren la restitución de la cosa dada en comodato. Se presume como si la cosa dada en comodato (al igual que la dada en depósito) no hubiese salido en realidad del poder del propietario, esto es, del comodante (o del depositante). Cabe interrogar si la exclusión de compensación sólo tiene lugar cuando se trate de la misma cosa recibida en comodato, y no tiene lugar si habiendo perecido la cosa debe pagar su valor el comodatario. Es indiferente dentro de la directriz del numeral 1294 [art. 1288 del C.C. 1984], que en el supuesto último se halla liquidado o en el quantum de lo debido por el comodatario. Al rigor literal del art. 1295 en su inciso 1º [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984] no procedería la eliminación de la compensación cuando el comodatario en vez de la cosa debe pagar su valor, toda vez que menciona "la restitución", o sea, que supone el caso de que se deba entregar la misma cosa que fue recibida en comodato. Pero parece un tanto chocante esta conclusión. Si la cosa pereció por hecho imputable al comodatario, resultaría éste beneficiado en cuanto al aspecto de la compensabilidad (que tendría lugar), mientras que de no haber perecido la cosa (y por lo tanto no habiéndose presentado hecho imputable al comodatario) este último estaría entonces en peor situación que la anteriormente considerada (pues no podría prevalerse de la compensación). Por lo tanto, se impone estimar que si la cosa pereció por hecho imputable legal o convencionalmente al comodatario, éste debe quedar sujeto a la prohibición establecida por el inciso 1º del art. 1295 [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984]. 


El inciso 3º excluye la compensación en las deudas y créditos entre particulares y el Estado. La decisión es propugnada por varias razones conocidas, que no exigen ser rememoradas. 


El temperamento mismo adoptado, que se halla en el inc. 3º del art. 1295 [art. 1290 inc. 4 del C.C. 1984], no requiere mayormente ser explicado. El Estado es por definición solvente y se halla en capacidad de pagar sus obligaciones. De ahí que no haya embargo contra él. La necesidad de que no se paralice el funcionamiento de los servicios públicos a cargo del Estado, explica que se quiera que las fuentes de ingresos fiscales emanantes de las contribuciones que paguen los particulares, no dejan de seguir suministrando tales ingresos. 


De lo anterior deriva que no cualesquiera deudas de particulares en favor del Estado deberán ser incompensables, sino sólo aquellas que importen verdaderamente deudas fiscales, conforme a la indicación en tal sentido del art. 1017 del Código del Brasil. Mas, el inc. 3º del art. 1295 [art. 1290 inc. 4 del C.C. 1984] ahora comentando se refiere en forma general a las deudas entre los particulares y el Estado. 


Juzgamos que debía haberse extendido la regla con relación a los municipios, por el carácter público de sus servicios y la necesidad, en consecuencia, de que no sufra obstáculo el cobro de los impuestos de que gozan aquéllos y que sirven para alimentar los últimos. Así se dispone en el Código brasileño (art. 1017), alemán (art. 395) y suizo (art. 125). 


La palabra "Estado" creemos, pues, que debería interpretarse en su acepción lata, como que comprende todo ente público, por ejemplo el municipio. No obstante lo anterior, hay que decir que conforme a la Exposición de Motivos, "el fundamento de la prohibición (la incompensabilidad del inc. 3º del art. 1291) [art. 1290 inc. 4 del C.C. 1984] reside en las mismas consideraciones que sustentan el art. 604 del Código de Procedimientos Civiles, que prohíbe la acción ejecutiva contra la Hacienda Pública". Y ahora bien: dicho art. 604 indica que "contra la Hacienda Pública" no hay acción ejecutiva y que "este privilegio no se extiende a ninguna otra institución". De donde resulta que al Estado en su restringible acepción se referirá al art. 1295 [art. 1290 inc. 4 del C.C. 1984]; tomándose al respecto en cuenta que la Exposición de Motivos del C. de P.C. dice: "pero como las leyes otorgan a las Beneficencias, Municipalidades, establecimientos de instrucción y a los menores, los mismos privilegios de que en general gozan los interesados fiscales, este artículo agrega que la prohibición aludida no se extiende a favor de ninguna otra persona o institución; porque ninguna de ellas puede invocar en su apoyo las razones en que ese privilegio excepcional se funda". 

INOPONIBILIDAD DE LA COMPENSACIÓN 

ARTÍCULO 1296.- El deudor que ha consentido en que el acreedor ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste la compensación que habría podido oponer al cedente. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1292.- El deudor que ha consentido que el acreedor ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste la compensación que hubiera podido oponer al cedente. 

Referencias: 

Derecho romano: Código, lib. 8, tít. 42, 1, 3; Código francés, art. 1295; italiano, 1248 (1291); portugués, 773, 774 y 777; español, 1198; argentino, 826; chileno, 1659; uruguayo, 1505; venezolano, 1337; boliviano, 889; austriaco, 1442 y 1443; brasileño, 1021; peruano, 2260; chino, 341; mexicano, 2201 a 2203. 


El art. 1296 [art. 1292 del C.C. 1984] responde a un criterio fundamental sobre la compensación, que es precisamente el opuesto al preferido por el Código. Dicho artículo, cuya paternidad se halla en el 1295 del Código de Napoleón, está estructurado bajo la idea de que la compensación actúe con el carácter de legal. Se reputa, entonces, que las deudas recíprocas se extinguen automáticamente desde su coexistencia, por la sola fuerza de la ley; de modo que producida la cesión de crédito del cedente en favor del cesionario, el crédito cedido ya estaba extinguido de pleno derecho. El crédito podría, pues, oponer al cesionario compensación; y es para evitar esta consecuencia que se formula la regla del art. 1295 del Código francés. Aceptando el cedido la cesión, se reputa que ha renunciado al derecho de compensación que tenía adquirido. En caso de que sólo haya notificación al deudor, la compensación funciona; pero siempre con respecto únicamente al crédito del cedido en contra del cedente anterior a la notificación. En cuanto a crédito posterior a la aceptación o a la notificación de la cesión, la compensación no puede ser procedente, porque aquélla requiere que se trate de crédito entre personas recíprocamente acreedoras y, en tal caso, el cedente, que viene a ser deudor del cedido, ya no es acreedor de éste, desde que cedió el crédito que contra él tenía, a un tercero, el cesionario. 


Como se observa, es preciso distinguir el caso de aceptación de la cesión del de la notificación de la misma. El art. 1296 [art. 1292 del C.C. 1984] prescinde de considerar esta última. Se concreta a apreciar el caso de la aceptación, y él no guarda correlación con el régimen institucional establecido por el art. 1294 [art. 1288 del C.C. 1984]. No precisaba, en efecto, hablar sobre una aceptación, para que no fuera oponible la compensación, pues para ella bastaría que el cedido no usase de la facultad indicada en el art. 1294; es decir, desde que no haya dirigido la declaración respectiva de compensación a la otra parte. 


Debería, consiguientemente, apreciarse el efecto del conocimiento que el deudor cedido tenga de la cesión, sobre el crédito que anteriormente tuviera adquirido contra el cedente, para saber si puede entonces tener lugar la compensación. El proyecto del Código alemán se planteó la cuestión en tal forma. Dentro de una consecuencia de estricta lógica con el sistema institucional de la compensación, debería llegarse a la conclusión de la improcedencia de la compensación. Pero motivos de equidad indujeron a propugnar solución distinta. "Quedaba, sin embargo, el poner la equidad de acuerdo con los principios, o sea más bien, descubrir el principio que correspondiese en alguna forma a la equidad; y así, la idea es aquella que sirve de fundamento a la teoría nueva, de una garantía de pago dentro de las manos del deudor. Una vez esta garantía adquirida, la cesión no puede quitársela. Y el cesionario es reputado que ha aceptado que el deudor, que tiene el derecho a la compensación, use de su derecho aun después de la notificación de la cesión" (Saleilles). 


Conforme a lo que ordena el art. 1296 [art. 1292 del C.C. 1984], sólo en caso que medie aceptación del deudor cedido la compensación queda descartada, de suerte que ella podría ser invocada si meramente se notifica al deudor la cesión. El deudor al aceptar la cesión y no oponer la compensación entonces contra el acreedor cedente, es como si hubiese renunciado a ella. 


El caso que enfoca la disposición 1296 [art. 1292 del C.C. 1984] se contrae a la imposibilidad de reclamar compensación al deudor cedido, por haber consentido en la cesión del crédito. Es útil agregar ahora que el cedente tampoco puede oponer la compensación. En consecuencia, si A, acreedor por el crédito x de B, su deudor, que a su vez es acreedor del primero por el crédito y, cede dicho crédito x a un tercero, a C, así como B no puede oponer compensación a C que le exige el crédito x, oponiéndole el crédito y, que tiene en su favor y que obra contra A, tampoco A, cuando B le exija el crédito y, puede oponerse al pago, alegando la existencia del crédito x, pues este crédito ya no le pertenece, y sábese que la compensación entraña un acto de disposición acerca del crédito que se opone. 

COMPENSACIÓN POR EL FIADOR 

ARTÍCULO 1297.- El fiador podrá oponer la compensación de lo que el acreedor deba al deudor principal. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1291.- El garante puede oponer la compensación de lo que el acreedor deba al deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 16, tít. 2, fr. 4 y 5; Código francés, art. 1294; italiano, 1247 (1290); español, 1197; suizo, 121; argentino, 829; uruguayo, 1503; peruano, 2259; turco, 119; polaco, 260; mexicano, 2198 y 2199; turco, 119. 


La compensación sólo es procedente entre personas que son recíprocamente acreedoras y deudoras. Pero en el caso del fiador es justificable que pueda oponer en compensación a su obligación, la que el acreedor tenga frente al deudor. 


Dentro del régimen de la compensación legal, la solución obtiene inmediata fundamentación, pues a partir de la coexistencia de las dos deudas, la del deudor (el fiado) frente al acreedor (en favor de quien se constituyó la fianza) y la que ha venido a producirse en favor del primero y en contra del segundo, ambas se han extinguido de pleno derecho; de manera que desde ese momento también se extinguió la deuda del fiador, como obligación accesoria que sigue la suerte de la principal. 


Dentro del régimen de declaración de parte para la compensación, rigurosamente desarrollado, no existe la misma fundamentación para oponer la compensación. Empero, una razón de equidad conduciría a admitirla. 


De otro lado, habría que pensar que se trata aquí de la facultad que asiste al fiador de valerse de una excepción utilizable por el fiado; según la regla que recoge el art. 1790 de nuestro Código [art. 1895 del C.C. 1984]. 


El deudor principal no puede oponer en compensación la deuda del acreedor para el fiador, debido a que no existe en tal caso reciprocidad entre las obligaciones del deudor al acreedor y del acreedor al fiado; la deuda del fiado es principal y directa y no así la del fiador. 


Y además sería injusto agravar la situación del fiador, que sólo se obligó a pagar en caso que el deudor no lo hiciese (Carvalho Santos); resultando si se permitiese que el deudor utilizase del crédito propio del fiador para enfrentarlo al crédito de que es responsable el deudor en la obligación afianzada, que el fiador en cuanto a su propio y personal crédito se vería despojado del mismo. 


No hay inconveniente, de otro lado y por lo demás, que si procediendo la acción contra el fiador, fuese exigida por el acreedor, aquél pueda oponer en compensación, si así lo prefiere, una deuda propia y personal que tal acreedor tenga frente a tal fiador; quedándole desde luego acción expedita al fiador para recurrir frente al fiado. 

DE LA CONDONACIÓN

TÍTULO V

  DE LA CONDONACIÓN 

EFECTOS DE LA CONDONACIÓN 

ARTÍCULO 1298.- De cualquier modo que se pruebe la remisión o perdón voluntario de la deuda hecho por el acreedor, termina la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1295.- De cualquier modo que se pruebe la condonación de la deuda efectuada de común acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la obligación, sin perjuicio del derecho de tercero. 

Referencias: 

Código español, art. 1187; argentino, 873 y 874; uruguayo, 1474; japonés, 226; alemán, 397; chino, 343; polaco, 270; peruano, 2244; mexicano, 2209; italiano, 1236. 


La condonación es un acto abdicativo por parte del condonante, que renuncia a un derecho; no lo transfiere o sustituye; por lo que la obligación se extingue en forma absoluta. La posibilidad de tal remisión se explica de inmediato considerando que todo crédito, como todo derecho privado subjetivo, es de interés fundamentalmente sólo del titular y como tal, renunciable. Se comprende, por lo demás, que ciertos créditos no son, por excepción, renunciables de antemano; ejemplo, el proveniente de responsabilidad delictual o contractual por dolo o culpa lata, el de reclamar alimentos. No basta que tenga lugar la renuncia; precisa en cualquier forma, que el deudor la acepte; antes, es una mera policitación. Es en tal sentido que se dice que la remisión es un acto bilateral. "Mientras que otros derechos –escribe Von Tuhr–, sobre todo el de propiedad y los demás derechos reales, pueden extinguirse por la sola declaración de su titular (renuncia), tratándose de la extinción de los créditos, el B.G.B., art. 115, exige un acuerdo entre el acreedor y el deudor, es decir, un contrato cancelatorio, el que a diferencia de la renuncia suele darse el nombre de contrato de remisión de deuda. Solamente el crédito nacido de legado puede, según el art. 577, Código Civil, repudiarse, es decir, cancelarse por la declaración unilateral del acreedor". 


De lo anterior desciende que la remisión, como cualquiera renuncia a un derecho, es revocable por el declarante hasta antes que haya sido aceptada por la otra parte, pues a partir de este momento se ha creado en la última un derecho consistente en que no le sea exigible la obligación en que vino a converger la remisión (Ferrini). 


Mas, una vez consumada la remisión con la aceptación del remitido, ella produce efectos definitivos; de suerte que si otra vez se obligase el mismo deudor frente al mismo acreedor por idéntica prestación, se trataría no de un renacimiento de la obligación, que se había extinguido definitivamente, sino de la formación de una nueva obligación. 


La condonación importa una liberalidad, una renuncia graciosa. De otro modo se trataría de una novación, una dación en pago, de una transacción, de una compensación. Por lo tanto, la condonación deberá quedar sometida a las reglas de fondo de las donaciones, aunque no a las de forma; y como se trata de una renuncia a un derecho, será menester que el condonante tenga capacidad para disponer a título gratuito y el condonado para adquirir. 


Así que no puede hablarse de una remisión a título oneroso; lo que implica una contradicción in adjecto. Esto se comprende perfectamente si se repara en que la remisión es un acto abstracto, en el cual no hay por qué investigar si se produce en virtud de una causa donandi o no. El carácter gratuito resulta del efecto propio de la condonación: la extinción pura y simple del crédito, sin que derive una contraprestación, en cambio, en favor del condonante. La condonación es, pues, un acto sui géneris, que puede consistir sea en un contrato de liberación del deudor, como en la aceptilatio en el derecho romano (y en el cual caso va ínsita dentro del contrato, la circunstancia del animus donandi, sin que ésta empero tipifique al contrato), sea en una mera renuncia por el acreedor a exigir el crédito, como era el pactum de non petendo. 


Como no hay liberalidad sin aceptación del beneficiado se comprende que la condonación, siendo un acto que fundamentalmente corresponde al condonante, debe obtener el asentimiento de la otra parte, pues al deudor (que sería el condonado) siempre le asiste el derecho de poder pagar su obligación. 


La remisión es necesariamente un acto voluntario. Esto es obvio. De ahí que el art. 1298 [art. 1295 del C.C. 1984] hable de "perdón voluntario". 


En sí, la condonación puede manifestarse como un acto inter vivos o mortis causa. Aquí únicamente se trata del primer caso; por eso es un contrato. La remisión por disposición de última voluntad, queda sometida a la disciplina propia de tal figura. 


"La remisión puede condicionarse siempre que las partes la relacionen con la causa, de tal manera que caduca en caso que tal causa no se verifique o en caso de que ella no tenga validez legal o de que no se verifique. Créditos condicionales o a plazo no pueden ser remitidos con efecto inmediato y tampoco créditos futuros o los que puedan adquirirse en el futuro" (Warneyer). 


Puede también la remisión quedar sometida a un plazo inicial; pero ella no se compadece con la estipulación de un plazo final, pues se trataría entonces simplemente de un aplazamiento. No requiere decirse, de otra parte, que el crédito al que se renuncie pueda ser indiferentemente puro o modal. Puede también concernir a un crédito futuro. 


Cuando hay dos obligaciones correlativas ligadas a partir de una unidad de origen, como sucede en el caso de un contrato bilateral, una de las partes puede renunciar a su crédito, dejando subsistir la contraprestación (Carvalho de Mendonça); con lo cual ya no podía invocar la excepción non adimpleti contractus. 


La condonación puede concernir a sólo parte de la obligación. 


Puede la remisión referirse a una garantía aneja a la obligación principal. Puede concernir a la pena convencional. 


La remisión es un acto abstracto, es decir, desvinculado de causa; por lo tanto, aquélla resultará inatacable en base a que la causa para proceder a la condonación fuera defectuosa. Este carácter abstracto de la remisión se destaca de la Exposición de Motivos del B.G.B. en que se dice: "Para la eficacia del contrato (de remisión) no es necesaria la indicación de la causa. La eficacia del contrato no queda excluida por el hecho que los contratantes hayan previsto determinada causa que no exista o que sea inválida. Las prescripciones sobre repetición por razón de prestaciones ilegítimas quedan inafectadas" (Staudinger). 


La renuncia comporta un acto de disposición: el acreedor renuncia a un crédito, es decir, a algo que forma parte integrante de su patrimonio. De este modo, deben concurrir en el remitente tanto la capacidad general para celebrar negocios jurídicos como la especial relativa al poder de disposición sobre el crédito de que se trate. 


En lo que atañe el mandatario que en representación de su mandante acepte una remisión que efectúe el acreedor del último, no precisa poder especial, pues como dice Demolombe ¿por qué se rehusaría este derecho (aceptar la renuncia a nombre del deudor) en base de un poder general? Pues tal poder tiene la virtualidad para hacer en el interés de su mandante, todos los actos que le pueden ser útiles, y especialmente para la extinción de sus deudas. 


En cuanto al mandatario que obre en nombre de su mandante se estima, fundadamente, que para hacer remisión de la deuda a título gratuito o aceptarla, no basta tener la capacidad de aceptar o recibir el pago; sino que es preciso también la de aceptar donaciones; de modo que los representantes o mandatarios encargados de pagar no pueden hacer remisión sin mandato explícito ad hoc. 


La remisión puede probarse "de cualquier modo". Esto importa que ella no se presupone. La condonación, por lo demás, puede manifestarse en forma expresa o tácita. Si expresa, no requiere sin embargo términos sacramentales. Si tácita, queda librada a la apreciación del juez. El Código se refiere a un caso de presunción de remisión (art. 1301) [art. 1297 del C.C. 1984]. Es un caso de presunción juris et de jure. En cierta forma el mero transcurso del tiempo, capaz de causar prescripción, importa en buena cuenta una tácita remisión de la deuda. Pero de todas maneras, la remisión no puede presuponerse; ha de ser probada por algún medio: nemo iure suo repuntiasse facile praesumitur. 


La remisión no es un acto formal. Puede hacerse en cualquiera forma que demuestre suficientemente la intención del acreedor de renunciar a su derecho. Así estaba establecido ya desde los romanos (1s. 13 y 21, C. de solut.), y tal es la solución generalmente admitida. Nuestro Código, a semejanza, admite la consideración presuntiva de la condonación, en el art. 1301 como en el art. 1303 [arts. 1297 y 1298 del C.C. 1984]. 


Pero cabe preguntarse acerca de si estando la obligación que se quiere remitir sujeta a formalidad ¿la condonación debe hacerse en igual forma? Es éste un punto susceptible de decisiones encontradas. Es digno de recordar el art. 115 del Código suizo, que no exige en el supuesto indicado, formalidad alguna. Pero el artículo es criticado. El derecho inglés impone que cuando el contrato debe ser hecho under seal, la condonación ha de efectuarse en igual forma (Anson). 


De atenernos a los términos del art. 1298 [art. 1295 del C.C. 1984] no precisaría recurrir a formalidad alguna para la aceptación de la voluntad condonatoria, aunque la obligación remitida se encontrase sujeta a ella. El efecto de la remisión es extinguir la obligación, como lo dice el art. 1298 [art. 1295 del C.C. 1984] . Tal perdón voluntario puede ser total o sólo parcial, en cuyo último caso queda subsistente la obligación por el resto. Puede también limitarse, cuando hay una pluralidad de deudores, a uno o alguno de ellos, sin comprender a otros (pactum de non petendo in personam), o puede ser una renuncia al crédito en lo absoluto (pactum de non petendo in rem). Puede también consistir sólo en una renuncia a ciertos efectos inherentes al mismo, como por ejemplo siendo él sine die, declararse que no será exigible sino después de transcurrido cierto plazo. 


En el derecho romano se conocía además de la remisión cancelatoria del crédito (aceptilatio), el llamado pactum de non petendo, o sea, el compromiso del acreedor de no reclamar la obligación, de lo que derivaba para el deudor la exceptio pacto. En el derecho moderno ambas formas resultan plasmadas en una: la remisión propiamente dicha. "En derecho actual –se lee en Von Tuhr– no se distingue entre estas dos clases de remisión: el acto por el cual el acreedor promete no hacer efectivo el crédito o no demandar, es sencillamente una remisión y destruye el crédito sin necesidad de que el deudor se acoja a ninguna excepción en sentido técnico. Hoy, sólo en casos excepcionales, puede admitirse la existencia de un pactum de non petendo, cuando el acreedor tenga especial interés en conservar el crédito que no quiere hacer efectivo contra el deudor, verbigracia, cuando desee eximir al deudor de su deuda pero reteniendo la prenda constituida por él, o cuando sin demandar al deudor, quiera hacer uso de su crédito para fines de compensación, o cuando las partes convengan que el acreedor renuncie al capital, pero conservando su derecho a seguir percibiendo los intereses. Tratándose de títulos y valores, la remisión que no vaya acompañada de la entrega del título sólo surte los efectos de un pactum de non petendo, es decir, engendra una excepción que el deudor sólo puede oponer al acreedor remitente, pero no al endosatario o portador del título que lo adquiera de buena fe". 


En el derecho germano se conoce el llamado reconocimiento negativo de derecho (art. 397, al. 2). Al respecto escribe Planck: "El mismo efecto como en el contrato de remisión, tiene un convenio entre el acreedor y el deudor, mediante el cual el acreedor reconoce que no existe la obligación. Tal contrato tiene doble función. 


En caso de que no haya existido la obligación, el contrato comprobará tal falta de existencia de la obligación. En cambio, cuando haya existido la obligación, el contrato causará su extinción. El dar y aceptar un recibo puede significar un contrato de reconocimiento negativo; por regla general, este hecho no significa tal contrato". 


Por estas características se distingue esta sobreespecie de remisión, este reconocimiento negativo de deuda, de la remisión propiamente dicha. Pero aquélla no parece hubiera estado presente ante la mirada del codificador nacional; no obstante, no se descubre inconveniente para que se aceptara su funcionamiento en la práctica. 


Puede presentarse algún caso de remisión forzosa del crédito, cuando concurriendo varios acreedores, la mayoría dentro de ciertas proporciones, acuerdan un convenio respecto a un deudor en falencia. Es el caso que contempla nuestra ley de quiebras en su art. 194. 

CONDONACIÓN DE DEUDOR SOLIDARIO 

ARTÍCULO 1299.- El perdón hecho a uno de los deudores solidarios extingue la obligación si el acreedor no se reservó el derecho de cobrar a los otros. En este último caso el perdón es de la parte que debía pagar el deudor solidario. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1188.- La novación, compensación, condonación o transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligación, libera a los demás codeudores. 

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicó tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 

(...) 

3.- En la condonación, se extingue la obligación de los codeudores. 

(...).

Referencias: 

Digesto, lib, 46, tít. 4, fr. 16; lib. 2, tít. 14, fr. 1, párrafos 5 y 25; Código, lib. 2, tít. 3, 1, 18; Código francés, art. 128; italiano, 1301 (1281); argentino, 881; uruguayo, 1521; japonés, 528, 2º, 231; brasileño, 1055; peruano, 2245. 


El artículo estaba de más, recordando el dispositivo del art. 1216 [art. 1188 del C.C. 1984]. Cornejo se expresa sobre este artículo en los siguientes términos: "la disposición de nuestro art. 1299 no hace sino ratificar lo dispuesto en el art. 1216 [art. 1188 del C.C. 1984]. Esta disposición (la del citado artículo del Código francés) parece ser un recuerdo de las reglas del derecho romano sobre la aceptilatio, que desde el punto de vista de sus efectos era equivalente al pago. No obstante, Pothier daba otra solución. Era menester, según él, examinar con qué intención el acreedor había consentido en la remisión de la deuda. Y de aquí que en la duda debía considerarse como si hubiera renunciado simplemente a la parte de obligación que incumbía al deudor liberado porque, en efecto, las renuncias no se presumen y deben interpretarse en sentido restrictivo. El legislador (el francés) ha incurrido en error, contradiciendo aquí la doctrina de Pothier, aplicando a la remisión de deuda una decisión que nace de una concepción de todo diferente. Ha desconocido así el principio de la interpretación que acabamos de recordar. Por eso la disposición del art. 1285 ha sido muy criticada (Baudry-Lacantinerie, t. III, Nº 1791, citando en su apoyo a Colmet de Santerre, Demolombe, Laurent y Huc). Cuando la obligación es indivisible, la liberación consentida por el acreedor a favor de uno de los deudores es relativa y puramente personal. Los otros obligados no pueden invocarla (art. 1206)" [art. 1179 del C.C. 1984]. 


La remisión, pues, en favor de uno de los correi debendi, si la obligación es solidaria, beneficia a todos, operando in rem. La reserva puede formularse, conforme a los términos del art. 1299, para que subsista la obligación en cuanto a los demás deudores; pero disminuida en la parte en que corresponde al deudor condonado, de procederse a la división de la deuda; de modo que siempre habrá renuncia, si bien parcial, aun con la reserva en cuanto a la situación de los demás deudores. La deuda es, pues, exigible cuando haya tal reserva (lo cual, por lo demás, debe constar inequívocamente; no presumiéndose, por lo mismo que es una excepción a la regla de la extinción para todos de la deuda), contra los demás deudores, con la reducción antes expresada; y va de sí que el deudor en favor de quien directamente se haya hecho la liberación, no puede ser objeto de ninguna acción recursoria por parte de los que con él eran correi debendi, si uno de éstos paga al acreedor. 


En lo que hace al caso de acreedores solidarios, rige la regla del art. 1216 [art. 1190 del C.C. 1984]: la extinción de la obligación funciona para todos los acreedores (*). 


En lo que hace a las obligaciones indivisibles en el título respectivo destinado a las mismas, existe el art. 1206 [art. 1179 del C.C. 1984], que dice que la remisión entre uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligación sino en la parte correspondiente. 

CONDONACIÓN A UNO DE LOS FIADORES 

ARTÍCULO 1300.- La condonación hecha a uno de los fiadores no extingue la obligación del deudor principal, ni de los demás fiadores. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1296.- La condonación a uno de los garantes no extingue la obligación del deudor principal, ni la de los demás garantes. 

La condonación efectuada a uno de los garantes sin asentimiento de los otros aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del garante en cuyo favor se realizó.  

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 1, fr. 60, 68, párrafo 2; Código francés, art. 1287; italiano, 1239 (1282); español, 1190 in fine; argentino, 880 y 882; venezolano, 1328-30, 1351 y 1352; japonés, 529, 530 y 533; portugués, 816, in fine, y 817; peruano, 2246; mexicano, 2211. 


La suerte de la obligación accesoria no compromete a la principal. De aquí que la remisión de un derecho accesorio, como es la fianza, no importa la del derecho principal, el crédito frente al fiado. Empero la remisión en favor del fiador puede implicar la de la obligación del deudor principal, si tal resulta ser la voluntad del acreedor, sobreviniendo entonces una presunción simple de condonación. 


La remisión en favor de uno de los fiadores no acarrea la de los otros. Esto se funda en que la remisión que se hace con relación a un fiador tiene un carácter personal; y de otra parte, la renuncia a un derecho debe interpretarse restrictivamente. La disposición a que se contrae el numeral 1300 [art. 1296 del C.C. 1984], debe aplicarse a toda clase de fiadores, a los simples como a los solidarios. La ley, en efecto no distingue; está concebida en términos generales. 


Por aplicación del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, es evidente que como la fianza es una obligación subsidiaria, dependiente de la principal, condonada ésta se extingue aquélla. Se trata, pues, de un caso de perdón que opera in rem, e importa el reverso de lo dispuesto en el art. 1300 [art. 1296 del C.C. 1984]. En el Código español (art. 1195) se indica que la condonación de la obligación principal implica la de las accesorias, y no viceversa. 


¿Puede el acreedor condonando al deudor, reservar sus derechos contra los fiadores? La opinión prevaleciente está por la negativa. Si fuera de otro modo, resultaría ilusoria la liberación del deudor, por las acciones de regreso ejercitables por los fiadores. 

PRESUNCIÓN DE CONDONACIÓN POR ENTREGA DEL TÍTULO

ARTÍCULO 1301.- Habrá remisión de la deuda cuando el acreedor entregue al deudor el documento original en que constare, si el deudor no alegase que la ha pagado. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1297.- Hay condonación de la deuda cuando el acreedor entrega al deudor el documento original en que consta aquella, salvo que el deudor pruebe que la ha pagado. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 14, fr. 2, párrafo 1; Código, lib. 8, tít. 43, ley 14. Código francés, arts. 1282 a 1284; italiano, 1237 (1279); español, 1188 y 1189; argentino, 877 a 879 y 884; austriaco, 1428; chileno, 1654, 875 y 876; japonés, 538; holandés, 1475; brasileño, 1053; venezolano, 1326. 


La entrega del documento original hace presumir que el deudor queda liberado. Se trata, como resulta del término "original" empleado, de documento privado. El Código no se ocupa del caso de que la deuda conste de instrumento público, como ocurre en otros Códigos, en que se prescribe que la entrega del primer testimonio del instrumento hace presumir, salvo prueba en contrario, la liberación del deudor. 


La presunción del art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984] es prefectamente explicable. "La escritura constituye la prueba del derecho que el acreedor tiene contra el deudor; despojarse de esta prueba, entregando el documento a aquel mismo contra el cual el documento está destinado a establecer una obligación, es testimoniar la voluntad de no hacer valer su derecho, sea que el derecho no exista, si el deudor ha pagado, sea que el acreedor haga de él remisión gratuita al deudor. Hay, pues, gran probabilidad de que el deudor esté liberado, bien por el pago que él ha hecho o por la liberalidad que se le ha ofrecido. Es sobre esta probabilidad que la ley establece la presunción de liberación. Si ha habido pago, la presunción de liberación se justifica perfectamente, pues lo usual es que el acreedor entregue al deudor el título en que consta la deuda extinguida; lo que dispensa a las partes de producir carta de pago. La presunción de liberación se justifica también cuando el acreedor entiende hacer una liberación a su deudor; la tradición del título reemplaza, en este caso, la tradición de la cosa donada; tradición que es necesaria cuando la donación no es hecha por acto notarial" (Laurent). 


La presunción del art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984] es iuris et de iure. Es la única presunción de tal carácter establecida sobre la materia. Otras presunciones no tendrían sino el carácter de iuris tantum, libradas a la apreciación del juez. 


La entrega del título para que produzca la liberación del obligado debe ser voluntaria, es decir, animo remittendi debitum, como aparece del art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984]. Efectivamente, la presunción de dicho artículo carecería de fundamento si el documento hubiese llegado a manos del deudor por hurto o por abuso de confianza por él cometido, o por la pérdida de manos del acreedor, o si la entrega ha sido hecha por error. 


"La restitución del título original del crédito –se lee en Ricci– en forma privada, hecha por el acreedor al deudor, implica según el art. 1279, remisión de la deuda cuando es voluntaria. ¿Qué entiende el legislador por remisión voluntaria? ¿Basta acaso que la restitución no obedezca a coacción y que proceda de la libre voluntad del acreedor para que implique remisión de la deuda? No es posible que haya sido tal el pensamiento del legislador. En efecto, el acreedor puede haber entregado el título al deudor en depósito, para negociarlo o para otro fin cualquiera. Es cierto que en este caso el acreedor no ha tenido precisamente la intención de remitir la deuda; y sin embargo, ha entregado voluntariamente el título original a su deudor; luego, la entrega voluntaria no hay que entenderla en el sentido de excluir toda coacción que influyese sobre el acreedor, sino en atribuir a éste la intención de perdonar la deuda manifestada en el acto espontáneo de la restitución del título. De aquí que la sola posesión del título por el deudor no implica remisión, pues éste debe probar, además, que el acreedor le condona la deuda. En otros términos: al exigir la ley la restitución voluntaria del título, para liberar al deudor, éste debe probar todos los extremos, cuyo concurso se exige para su liberación; y como estos extremos son dos, el hecho material de la restitución hecha por el acreedor al deudor y la voluntariedad en el sentido explicado, el deudor debe probar que hubo restitución y que fue voluntaria". 


La entrega debe hacerla el acreedor o quien legítimamente lo representa, al deudor o a quien lo representa legítimamente. Solamente en tales circunstancias puede considerarse existente la presunción de liberación. Sólo el acreedor puede por determinación de su voluntad liberar al deudor, y sólo la existencia en poder del deudor del documento puede ser acreditativo de ello, pues si la entrega se hiciese a tercero, podría reputarse hecha por vía de depósito o de cobranza. 


La circunstancia de la posesión del título original en manos del obligado debe hacer presumir, por este simple hecho, la entrega voluntaria de dicho título por el acreedor. No se trata aún de adelantar opinión sobre si el efecto de tal entrega, la liberación del deudor, debe presumirse en virtud de pago efectuado o de una remisión. Ahora únicamente se trata de presumir el carácter voluntario de la entrega, por el simple hecho de tener el deudor en su poder el título de la obligación, el documento original. 


Pero esa presunción puede ser apartada, es decir, ser objeto de demostración en contrario por el acreedor, que establezca que el documento ha ido a poder del adversario sin la voluntad de aquél; por extravío, robo, sorpresa, engaño, violencia. El Código argentino (art. 878) dispone sobre el particular: "siempre que el documento original de donde resulte la deuda se halle en poder del deudor, se presume que el acreedor se lo entregó voluntariamente, salvo el derecho de éste de probar lo contrario". Salvat comenta así: "la ley ha querido con esta disposición dejar expresamente resuelto un punto de la mayor importancia y que había dado lugar a grandes controversias en el derecho francés. Ordinariamente, cuando el documento se encuentra en poder del deudor, es porque el acreedor se lo ha entregado voluntariamente. Es en esta circunstancia que se funda la presunción de la ley; praesumptio sumiter ex eo quod plerumque fit. Esta presunción no es absoluta, sino simplemente iuris tantum, como resulta del texto expreso de la ley, que deja al acreedor el derecho de probar lo contrario, es decir, que el documento se encontraba en poder del deudor por otras causas, por ejemplo, por haberle sido sustraído, por haberlo perdido, etc. Debe admitirse, a este efecto, toda clase de medios de prueba, inclusive la prueba de testigos y la de presunciones, porque se trata de probar un simple hecho". 


La entrega del documento es prueba de liberación del deudor. Esto es indiscutible. Pero ¿de qué clase de liberación? ¿De un pago o de una remisión? La cuestión ha sido objeto de disidencias entre los autores. Del tenor del art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984] resulta que deberá presumirse que hay remisión; pero esta presunción quedará destruida si el deudor alega que hubo pago. Sin embargo, la presunción en favor de una remisión antes que de un pago es mucho menos enérgica de lo que pudiera suponerse. Basta, en efecto, que el deudor alegue que ha habido pago, para que la remisión quede descartada. En el hecho, fundamentalmente resulta que la presunción es en favor de un pago. Esta misma interpretación deducen la mayoría de los comentaristas del Código argentino del art. 877 de tal cuerpo de leyes; artículo del que es copia el 1301 del Código nacional [art. 1297 del C.C. 1984]. La opinión disidente que no basta con que el deudor alegue el pago, sino que debe probarlo; arguyendo que la opinión contraria reposa en un doble error. El primer error es considerar que la remisión es siempre un acto gratuito, siendo así que puede ser oneroso. El segundo error consiste en sufrir la influencia de la doctrina francesa sobre la interpretación del art. 1282 del Code Civil, siendo así que éste simplemente impone una presunción de liberación, y el art. 877 del Código argentino habla de remisión. Pero en cuanto al primer error imputado, lo cierto es que efectivamente la remisión entraña siempre un acto de liberalidad; estando definido el criterio jurídico sobre tal punto. Y en cuanto al segundo error imputado, el 1282 del Código francés, al hablar de remise volontaire, se refiere a tradición, a entrega del título causante de liberación sin especificar si ésta respecta a un pago o a una condonación. El art. 1301 del Código nacional [art. 1297 del C.C. 1984] (correspondiente al 877 del Código argentino) no habla de liberación directamente; pero sí de las dos formas en que ésta puede manifestarse, por remisión o pago. Queda, pues, por esclarecer la preferencia presuntiva de la ley; así como tratándose del art. 1282 del Código francés la cuestión estriba en saber también si la presunción se inclina en favor de una o de otra forma. 


Del tenor de los términos liberales del art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984] resulta que basta que el deudor alegue que ha pagado, para que se considere que ha habido pago y no remisión. No dice la ley que deberá probar el hecho del pago, como ocurre en otros Códigos, por ejemplo el español (art. 1188), el chileno (art. 1654). La recomendación de praesumptio sum tur ex eo quod plerumque fit, conduce además a dar la preferencia al pago sobre la condonación. Lo más común es que el acreedor entregue el documento de la obligación porque ha recibido su pago, que no porque ha hecho renuncia a ella. Además, interpretar en tal modo la ley es más favorable al deudor, pues a éste conviene más que se considere que hubo pago y no remisión, por las acciones recursorias del solvens contra los correos solidarios o para el efecto, si el pago fue hecho por el fiador, del ejercicio de la acción respectiva contra el deudor principal; y porque no queda expuesto a los efectos de la colación, reducción, revocación por ingratitud, que ocurren tratándose de donaciones. Esto último sobrevendría, en caso que se estimara –criterio por lo demás impugnable, como lo hemos expresado anteriormente– que la condonación debe ser considerada como una donación, para el efecto de sufrir las reglas establecidas para esto, y no se la apreciara como un acto abstracto, aunque conteniendo la característica de importar un acto de liberalidad; de tal modo que así no cabría aplicar tales reglas formuladas para la donación en particular; salvo que se tratara de una condonación mortis causa; supuesto que no cae dentro de la sistemática del título que ahora examinamos, sino dentro de las reglas propias de tal figura. 


Se percibe de todo lo anterior, las dificultades y hesitaciones que tiene que afrontar el intérprete ante la forma como está concebido el art. 1301 [art. 1297 del C.C. 1984]. Convenía mayor precisión o claridad. Y fuera de esto hubiera sido preferible, en verdad, adoptar la actitud discreta del Código francés (art. 1282), cuando formula la presunción genérica de liberación, sin pronunciarse sobre si se debe suponer de preferencia que hubo pago más bien que remisión, o viceversa. Por eso Bibiloni, con su característica agudeza, al censurar el art. 877 del Código argentino y justificar su modificación en el sentido antes esbozado, escribe: "No hay motivo para optar por una u otra solución. Basta crear frente al acreedor la presunción iuris et de iure de la liberación del deudor, cuando concurran las condiciones exigidas por el artículo propuesto. Pero declarar sobre la base de un hecho que por sí no lo decide, que hubo pago, el cual crea acciones de regreso y dispensa de obligaciones frente al acreedor y sus herederos, o que hubo donación, que autoriza relaciones jurídicas nuevas y reclamos eventuales, es arbitrario. La ley no puede tomar posición en esas cuestiones. Las partes probarán, si lo pueden, lo que convenga a su derecho". 


El Anteproyecto consignaba un precepto (el número 267) destinado a indicar que "la condonación por entrega del documento original, en relación a los fiadores o codeudores solidarios, produce los mismos efectos que la condonación expresa". Este precepto fue testado en el Código. En realidad era él dispendioso. 


Ya el derecho romano distinguía el pactum de non petendo in personam e in rem; y Pothier recogió esta distinción, con la remisión personal y la real. Una y otra dependen de la voluntad del condonante. La ley, al establecer determinados efectos sobre la extinción de la remisión, no hace sino interpretar presuntivamente esa voluntad. No hay diferencia fundamental entre la remisión expresa o tácita, sobre el particular. La remisión se reputa que obra in rem cuando fue hecha con respecto a uno de los deudores solidarios, por lo que quedan libres los otros (art. 1299). En caso de que fuera hecha en favor del deudor principal obra también con el carácter de real, librando a los fiadores; creyendo nosotros que en este caso no cabe voluntad en contrario. En cambio, se reputa que la remisión es personal, si fue hecha con respecto a un fiador; por lo que el deudor principal y los cofiadores se mantienen obligados (art. 1300) [art. 1296 del C.C. 1984]. Estas reglas de interpretación presuntiva de la voluntad del remitente, no se alteran porque la remisión sea expresa o tácita, pues derivan de principios generales, inafectables por la mera forma en que se produzca la condonación. Y en todo caso, la remisión tácita, por la entrega del documento, debe reputarse como real, por el hecho mismo en que consiste, de que el acreedor se despoje del único medio que tenía para accionar por causa de su crédito. 

CONDONACIÓN DE LA PRENDA 

ARTÍCULO 1302.- La devolución voluntaria de la prenda, causa la remisión del derecho de prenda, pero no la condonación de la deuda. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1299.- La devolución voluntaria de la prenda determina la condonación de la misma, pero no la de la deuda. 

PRESUNCIÓN DE CONDONACIÓN DE LA PRENDA 

ARTÍCULO 1303.- La existencia de la prenda en poder del deudor hace presumir la devolución voluntaria, salvo el derecho del acreedor a probar lo contrario. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1298.- La prenda en poder del deudor hace presumir su devolución voluntaria, salvo prueba en contrario. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 14, fr. 3; Código francés, art. 1286; italiano, 1238 (1282); chileno, 1654; uruguayo, 1522; venezolano, 1327; argentino, 886 y 887; español, 1191; brasileño, 1054; peruano, 2248; mexicano, 2212. 


Como es sabido, se puede renunciar a lo accesorio sin que ello signifique renunciar a lo principal. La renuncia a la garantía prendaria, al derecho accesorio, que se manifiesta por la restitución de la cosa en que consiste tal garantía, no puede significar, pues, renuncia al crédito mismo, al derecho principal. Igual ocurre tratándose de renuncia a cualquiera otra garantía, como sería por ejemplo la renuncia a una fianza, la cancelación de una hipoteca, la restitución de un inmueble dado al acreedor en calidad de anticresis. La disposición, por lo demás, es superflua: bastan los principios generales. "El art. 1286 (del Código francés, análogo al 1302 del Código nacional) [art. 1299 del C.C. 1984] formula una proposición inútil... Lo que explica la presencia en la ley de esta superfetación, es que ella es la reproducción de un pasaje de Pothier" (Baudry-Lacantinerie y Barde). 


El abandono de la prenda podría servir, junto con otras pruebas, como una presunción simple de liberación del deudor. 


En cuanto al art. 1303 [art. 1298 del C.C. 1984], es reproducción del art. 887 del Código argentino. En muy pocos Códigos se encuentra disposición análoga. Y evidentemente, ella carece de razón de ser, especialmente tratándose de la condonación. La devolución de la prenda no es prueba de remisión; carece por lo tanto de objeto establecer la presunción del carácter voluntario de la devolución. Tratándose de la devolución del documento en que consta la obligación, que sí es demostrativa de la liberación del deudor, es de presumir que tal devolución se haya hecho voluntariamente, debido a que quien pretenda demostrar que tal devolución no se hizo voluntariamente, le incumbe probarlo. Por eso es que algunos Códigos prescriben que siempre que el documento se encuentre en poder del deudor, se presumirá que el acreedor lo entregó voluntariamente, salvo prueba en contrario. 

DE LA CONSOLIDACIÓN

TÍTULO VI: DE LA CONSOLIDACIÓN

DE LA CONSOLIDACIÓN 

CONSOLIDACIÓN EN OBLIGACIONES SOLIDARIAS

ARTÍCULO 1304.- La consolidación operada en la persona del acreedor o del deudor solidario, sólo extingue la obligación hasta la concurrencia de su respectiva parte. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1191.- La consolidación operada en uno de los acreedores o deudores solidarios sólo extingue la obligación en la parte correspondiente al acreedor o al deudor. 

Referencias: 

Digesto, lib. 34, tít. 3, fr. 21, párrafo 1; lib. 46, tít. 3, fr. 101; tít. 1, fr. 71; Código francés, arts. 1209 a 1301; italiano, 1253 (1194, 1197 y 1296); suizo, 118; portugués, 796 y 766; español, 1192 y 1194; argentino, 862 y 866; chileno, 1665 y 1668; uruguayo, 1544 y 1545; boliviano, 894 y 800; ruso, 129; japonés, 520 y 438; brasileño, 1094 y 1051; peruano, 2249 y 2250; turco, 116; chino, 344; mexicano, 2206 y 2207; venezolano, 1342. 


"Hay confusión –define Josserand– cuando las dos calidades contradictorias de acreedor y deudor están reunidas en la misma persona; como estas calidades se excluyen, como no se podría ser acreedor de sí mismo, la relación obligatoria se extingue". 


Tal extinción se produce no porque la confusión constituya en sí un medio de extinción de la obligación, sino porque hay una impedimenta praestandi, imposibilidad de ejecutarla, resultante del simple hecho de la reunión en la misma persona de las calidades de acreedor y deudor: Nemo potest a semetipso exigere. De lo anterior deriva que la consolidación no opera sino en la medida de tal imposibilidad; ella no produce a diferencia del pago, un efecto extintivo absoluto. Por eso la consolidación puede operar sólo parcialmente (art. 1305) [art. 1300 del C.C. 1984]; la verificada en la persona de un acreedor o de un deudor solidario sólo extingue la obligación hasta la concurrencia de su respectiva parte en el crédito o en la deuda (art. 1304); la producida en la persona del fiador, no extingue la obligación del deudor principal ni la de los otros fiadores; desaparecida la consolidación, la obligación renace. Como consecuencia también de lo anterior, la deuda extinguida por confusión en la persona del heredero debe ser considerada para el efecto de la colación, y aquél debe declarar las deudas de tal clase. 


La confusión puede aplicarse tanto a los derechos personales como a los reales y cualquiera que sea la naturaleza, el objeto o la causa de las obligaciones. No importa tampoco que la obligación esté sujeta a alguna modalidad, o que ella sea civil o natural. 


Por otra parte, es sin importancia cuál sea la causa debendi respectiva, pues "ya se trate de un crédito que haya tenido origen en un delito, ya sea resultado de un contrato, cualquiera que sea el objeto de la obligación, ya se trate de un crédito de cuerpo cierto o de cantidades fungibles o infungibles, se realiza siempre la confusión desde que se verifica la fusión en la misma persona de las cualidades incompatibles de acreedor y deudor" (Carvalho Santos). 


La consolidación sobreviene por cualquier hecho idóneo que causa la reunión en una misma persona de las calidades de sujeto activo y pasivo de la obligación. Así, en caso de sucesión mortis causa, a título universal o singular, de cesión de crédito, de subrogación. Bien el deudor puede suceder a la persona del acreedor en el crédito o viceversa, bien un tercero puede suceder a uno y otro. En el caso de herencia a título universal precisa, desde luego, que la aceptación no se haya hecho bajo beneficio de inventario. El usufructuario de una herencia, que tiene deudas en favor de la misma, no confunde su deuda con su derecho de usufructuario, desde que no es acreedor de la herencia; no habría más confusión que tratándose de los intereses, mientras dure el usufructo. Es bueno anotar, por otra parte, siguiendo a Von Tuhr, que "como la obligación no necesita ser una relación jurídica entre dos personas, sino que puede darse también como vínculo jurídico entre las masas patrimoniales pertenecientes a la misma persona, no se verifica confusión, aunque coincidan en una las personas del deudor y el acreedor, cuando dentro del patrimonio del sujeto exista un conjunto de bienes con existencia autónoma del que forme parte el crédito o la deuda. De aquí que no se dé confusión entre los créditos pertenecientes al patrimonio hereditario y al heredero, ni mientras la herencia, sujeta a litigación judicial, forma un patrimonio aparte. Tampoco se produciría confusión si el marido adquiriese con dinero de los bienes aportados por la mujer un crédito de que ésta sólo responde con sus bienes propios. En cambio, se produce confusión cuando el deudor común adquiere durante el proceso de la quiebra (por herencia, v. gr.), un crédito perteneciente a la masa, pues este crédito, como toda adquisición realizada durante el proceso de quiebra, forma parte del concurso de quiebra". 


Extinguida la deuda por confusión, se extinguen también los accesorios. 


Así, si se produce confusión entre el acreedor y el deudor se extingue la obligación del fiador, desde que lo accesorio no puede subsistir independientemente de lo principal. Por eso, en general, se puede decir que en tal caso todas las garantías quedan extinguidas, o sea, además de la fianza, las reales. Demolombe hace notar que, sin embargo, la fianza subsiste si el fiador se obliga donandi causa renunciando anteladamente a repetir contra el deudor. 


Si la consolidación se produce entre el acreedor y el fiador, la obligación principal subsiste, esto es, permanece obligado el deudor, el fiado, y se conservan las garantías reales. Lo accesorio no compromete a lo principal. 


Si fuesen varios los fiadores y la consolidación se produce entre uno de ellos y el acreedor, los demás quedan obligados. La consolidación no es un pago o una abdicación del derecho; es una simple imposibilidad de obrar y en consecuencia no tiene por qué afectarse la exigibilidad de las obligaciones de los otros fiadores. Si ellos son solidarios, no podrán ser perseguidos sino por la deuda, deducida la parte que le correspondería al fiador respecto al cual se ha producido la confusión, por aplicación del principio de división. 


La consolidación entre el deudor y el fiador hace que la fianza devenga ineficaz. Ésta se confunde con la obligación principal. Pero la obligación fiduciaria no se extingue respecto al acreedor; y así el acreedor tiene una doble acción a ejercer contra el obligado, como deudor principal y como sucedáneo en la obligación fiduciaria. Puede, en consecuencia, invocar esta última si, por ejemplo, la obligación principal adoleciese de un vicio de anulabilidad que le es particular; el cual no obsta para la exigibilidad de la fianza (art. 876), o si la obligación fiduciaria estuviera mejor garantizada que la principal, por ejemplo, con hipoteca o prenda. 


Si son varios los fiadores y la consolidación se produce entre ellos, la misma inafecta la situación del acreedor; éste tendrá una doble acción sobre el fiador subsistente, la que sobre éste incide como primitivo fiador y la que ha venido a recaer sobre él por efecto de la consolidación con el otro fiador. El acreedor elegirá una u otra, según su conveniencia, tratándose de fiadores solidarios. Y empleará las dos, si se trata de fiadores mancomunados. 


El art. 1304 no hace, por lo demás, sino reiterar lo indicado en el art. 1216 [art. 1191 del C.C. 1984], ubicado en el título referente de las obligaciones solidarias. La confusión puede producirse entonces, no únicamente debido a que el deudor solidario venga a ser heredero del acreedor, o el acreedor solidario venga a serlo del deudor, sino en general debido a cualquiera causal que importe que en una misma persona se junten las calidades de sujeto activo y pasivo, con referencia a determinada relación obligacional de carácter solidario. La hipótesis de la confusión por razón de herencia, es la más común. Ella es la considerada en el art. 1209 del Código de Napoleón. Explicándola escribe Marcadé: "Cuando el deudor de un objeto deviene también acreedor del mismo (sea por sucesión, sea por otra causal) o que recíprocamente el acreedor deviene deudor, es claro que la deuda y el crédito se encuentran extinguidos, pues no se puede ser deudor y acreedor al mismo tiempo. Así, cuando mi tío me debe 1,000 francos y yo resulto ser el único heredero de mi tío, es claro que no existe más deuda ni crédito; cuando yo debo tal caballo a un amigo y yo resulto legatario universal de este amigo, es claro que no hay acreedor ni deudor; cuando yo me he obligado a construir una casa a Pedro y Pedro me vende o me cede todos sus créditos, es del todo evidente que la obligación y sus consecuencias desaparecen. Es lo que el art. 1304 expresa de una manera más general y por lo mismo más exacta, al decir que la confusión extintiva de los dos derechos (activo y pasivo) correlativos se opera todas las veces que las calidades de acreedor y de deudor se reúnan en la misma persona. Importa poco, en efecto, por cuál causa se ha operado la sustitución legal de acreedor a deudor o de deudor a acreedor". 


Como resulta de los términos del art. 1304 del Código nacional, la extinción de la obligación sólo es parcial en la respectiva parte correspondiente al deudor o al acreedor solidario. La razón de la extinción en esa parte estriba en que sólo en ella existe imposibilidad de acción de regreso. Si A es acreedor de B, C y D por una obligación solidaria de 300, al sobrevenir la confusión entre A y B, la obligación de C y D subsiste solidariamente por 200, pues de pagarse 300 por uno de ellos, por ej. por B, a la derrería resultará que al ejercer B la acción regresiva contra los correos tendrá la obligación A de abonarle al actor 100. 

ALCANCES DE LA CONSOLIDACIÓN 

ARTÍCULO 1305.- La consolidación puede verificarse respecto de toda la obligación, o sólo de parte de ella. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1300.- La consolidación puede producirse respecto de toda la obligación o de parte de ella.

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 1, fr. 50; Código argentino, art. 864; chileno, 1667; uruguayo, 1546; brasileño, 1050; ruso, 129. 


Como se ha dicho antes, el carácter parcial que puede tener la confusión se explica por la naturaleza de ésta, que sólo extingue los derechos cuyo ejercicio resulta imposible por efecto de tal confusión: Confusio magis eximit personam ab actione quam extinguit obligationem. Así ocurre si el acreedor no es sino un coheredero del deudor, al lado de otros, en cuyo caso el crédito que tuviera contra el último sólo se extingue en la parte que le correspondería pagar como uno de los coherederos; si el deudor no es sino un coheredero del acreedor, en cuyo caso la deuda sólo se extingue respecto a la parte que le correspondería cobrar como uno de los coherederos; si un tercero fuera llamado sólo a una parte de la sucesión del acreedor y a la del deudor. 


La confusión puede parcialmente verificarse en varias hipótesis. Así, cuando el deudor no obtiene íntegramente la totalidad del crédito de la otra parte; como si dicho deudor viene a ser heredero no único, sino con otro, del acreedor; o cuando el acreedor viene a ser no el único heredero sino en concurrencia con otro del deudor; o cuando el tercero, heredero a la vez del deudor y del acreedor, no obtuviese plenamente el crédito o no asumiese plenamente la responsabilidad, por razón de que no fuese el único heredero del acreedor o el único heredero del deudor. 

EXTINCIÓN DE LA CONSOLIDACIÓN 

ARTÍCULO 1306.- Si la consolidación cesare por un acontecimiento posterior que restablezca la separación de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma persona, las partes interesadas serán restituidas a los derechos temporalmente extinguidos y a todos los accesorios de la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1301.- Si la consolidación cesa, se restablece la separación de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma persona. 

En tal caso, la obligación extinguida renace con todos sus accesorios, sin perjucicio del derecho de terceros. 

Referencias: 

Digesto, lib. 5, tít. 2, fr. 21; Código portugués, art. 801; argentino, 867; uruguayo, 1548; mexicano, 1604 y 1605; brasileño, 1502. 


Si la confusión sólo paraliza la acción porque hace imposible la exigibilidad del derecho, desaparecido el impedimento, dicha acción recobra su eficacia. 


Ello se explica por aplicación del principio general de que la consolidación paraliza la acción, por la imposibilidad de su ejercicio. 


La cesación de la consolidación puede acaecer por diferentes razones: si la reunión de las dos calidades fuese transitoria o si ella viniese a caducar, o resultara inválida (por ejemplo, el caso de heredero indigno, la renuncia de herencia, la inoficiosidad o nulidad de la memoria testamentaria originaria de la confusión). 


No es admisible, por lo demás, que la confusión pueda ser revocada simplemente por voluntad de las partes, por el mismo carácter definitivo de ella. 


Mas, ¿la desaparición de la confusión se produce retroactivamente o no? El interés de la cuestión reside especialmente en lo que concierne a los accesorios de la obligación, sobre todo a las garantías de la misma, y al efecto que tal cuestión tiene con relación a terceros. 


La doctrina más segura es la que distingue según que la desaparición de la consolidación provenga ex causa nova et voluntaria o ex causa antiqua et necessaria. Si lo primero, la cesación de la confusión no tiene efecto retroactivo. "Es un principio general –explica Demolombe– que cuando un modo de liberación, cualquiera que sea, se ha verificado en provecho del deudor, de tal suerte que los terceros, que se encontraban comprometidos en la deuda, han adquirido el derecho de no ser perseguidos, no corresponde ya a aquel en cuya persona se ha operado, el quitarles tal derecho y modificar su situación". Caso de desaparición de la confusión por causa voluntaria y posterior, como si proviene de una convención consentida por aquel respecto al cual se produjo la confusión, como por ejemplo el caso de cesión de herencia los terceros a los cuales había aprovechado la extinción de la obligación, podrían invocar el beneficio de la confusión; y de este modo las cauciones desaparecen, lo mismo que las garantías reales. 


Si la resolución de la consolidación se produce por causa anterior y necesaria a ésta, la obligación se impone retroactivamente, vale decir, erga omnes. Efectivamente, la causa de la confusión se halla extinguida o resuelta in praeteritum. Se indica como casos de esta situación, los siguientes: 1) si el heredero en cuya persona se ha operado la confusión, hace rescindir su aceptación; 2) si es declarado indigno de suceder; 3) si el título jurídico causante de la confusión es declarado nulo o rescindido; 4) si queda sin efecto por causa de una condición resolutoria; 5) si el heredero gravado de sustitución procede a la restitución que está obligado a hacer. 


En los casos primero y segundo reconoce Huc que la causa que ha generado la confusión ha existido; ésta se ha producido ex causa antiqua; pero ella, al desaparecer, se reputa no haber existido, por lo que desaparece con efecto retroactivo. Se trata, sin embargo, de una ficción. Si la regla recomendada para distinguir cuando la extinción de la confusión opere retroactiva o irretroactivamente, quiere apoyarse en determinaciones seguras, debe prescindir de tales ficciones. En el caso de rescisión de la aceptación de la herencia, se trata de un hecho posterior a la confusión, que se produjo desde el momento de tal aceptación, y se trata también de un hecho dependiente de la voluntad de la persona; por ende la extinción de la confusión no debe obrar ex tunc. En el caso de indignidad del heredero, el hecho es también posterior a la consolidación, pero es destructivo de ésta con prescindencia de la voluntad de la persona, como que resulta impuesta por la ley. Cabe, entonces, aceptar que obre retroactivamente. 


En cuanto al caso tercero, es perfectamente explicable: quod nullum est nullum producit effectum. 


En cuanto al caso cuarto, se hace funcionar aquí el efecto retroactivo que se atribuye a la condición resolutoria. Pero, conforme al Código, ésta no tiene tal virtualidad retroactiva (art. 1110) [art. 177 del C.C. 1984]. 


En cuanto al caso quinto también se justifica la solución. La confusión cesa por la restitución a la que queda obligado el gravado con la sustitución, encargado de conservar y entregar los bienes al sustituto. "Desde entonces el crédito que el instituyente tenía contra él, debe quedar comprendido en el activo a entregar; del mismo modo, la deuda del instituyente para el gravado debe ser deducida de los bienes a restituir. Pero, a falta de restitución a hacer a los llamados, la confusión permanece inmutable" (Larombière). 

DE LA TRANSACCIÓN

TÍTULO VII: DE LA TRANSACCIÓN   

DE LA TRANSACCIÓN 

NOCIÓN Y EFECTOS DE LA TRANSACCIÓN

ARTÍCULO 1307.- Por la transacción dos o más personas deciden sobre algún punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podría promoverse, o finalizando el que está promovido. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1302.- Por la transacción las partes, haciéndose concesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podría promoverse o finalizando el que está iniciado. 

Con las concesiones recíprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes. 

La transacción tiene valor de cosa juzgada. 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 15, fr. 1; Código francés, art. 2044; italiano, 1965 (1764); argentino, 832; austriaco, 1380; español, 1809; argentino, 832; chileno, 2446; uruguayo, 2147; venezolano, 1713; boliviano, 1390; japonés, 695; alemán, 779; portugués, 1710; brasileño, 1025; peruano, 1702; polaco, 621; chino, 739; mexicano, 2944. 


La transacción es tratada por la generalidad de los Códigos como un contrato. Los Códigos de Austria, Argentina y Brasil, la tratan como un medio de extinguir las obligaciones. Y verdaderamente, este último carácter es el resaltante en ella. Propiamente, no puede reputarse como un contrato en sentido estricto, en cuanto él crea derechos y obligaciones: la transacción es meramente declarativa de derechos. Entendidos los contratos en sentido amplio, la transacción puede ser apreciada como tal; aplicándose a ella los dispositivos generales de aquéllos, dentro de la disciplina especialmente estructurada para la institución. 


La utilidad y necesidad de la transacción, y por lo mismo la preocupación de la ley en tratarla, son de instantánea comprobación. Melior et certa pax quam sperata victoria. El profundo Troplong por eso sugería: "no se pierde transigiendo, pues cualquier sacrificio que uno se imponga, se gana en compensación el primero de todos los bienes: la tranquilidad". 


Las partes, transigiendo "sin intervención de la autoridad pública o de terceros, resuelven sus conflictos. En otras palabras: ellos mismos se hacen justicia" (Rosetti). 


El art. 1307 [art. 1302 del C.C. 1984] define la transacción. Él es, en buena cuenta, reproducción del 1702 del Código derogado (*). Se trata de una expresión académica. 


La definición, por otra parte, es deficiente y además imprecisa de un lado y dispendiosa del otro. Ella omite decir algo que es esencial en la transacción: que no puede hacerse sino mediante concesiones recíprocas de las partes, ya que de otro modo se confundiría con otros actos, como el desistimiento, el reconocimiento de derechos, la confirmación. Es indispensable, pues, que cada contrayente sacrifique parte de sus derechos o pretensiones, sin que sea necesario que haya equivalencia entre las concesiones. 


La omisión de esta indicación sobre el carácter del acto transaccional, se debe a haber repetido en el número 1307 el texto del 1702 del Código derogado (*); el cual texto a su vez es el que constituye el art. 2044 del Code civil; y la prescindencia en este último del aludido carácter se debe a haber seguido en este punto la equivocada creencia de Domat, que sostenía que es posible transigir sin que sea menester realizar recíprocos sacrificios. Por lo demás, la necesidad de las mutuas concesiones trasciende del art. 1309 [art. 1303 del C.C. 1984] (*). 


La definición es imprecisa, porque ella no basta para determinar todas las peculiaridades de la transacción. Ésta es un acto bilateral de carácter oneroso. Es bilateral, desde que hay recíprocas obligaciones de las partes, pudiendo adoptar un sentido conmutativo, que es lo más común, o aleatorio. Es a título oneroso, pues cada contrayente renuncia a parte de sus derechos o pretensiones a cambio de una obligación que la otra asume. 


La transacción debe versar sobre algún punto dudoso o litigioso. Esto es lo característico de la institución. Dudoso, o sea, controvertible, susceptible de originar un litigio, que se previene. Litigioso, o sea, ya sometido a instancia judicial, a pleito, al que se pone término. Con decir que la transacción debe versar sobre algún punto dudoso o litigioso, bastaba; es dispendioso agregar que con ella las partes evitan el pleito que podía promoverse o finalizan el que está promovido. 


Si el acuerdo calificado como transacción concerniera a algún punto no dudoso o litigioso no se trataría en verdad de transacción, sino de abandono de un derecho; habría donación u otro acto; pero no transacción. Por lo demás, el carácter de dudosa de la materia susceptible de transigirse debe ser apreciado subjetivamente, en relación a las partes, que así lo reputaron o que por consideraciones personales han querido evitar un proceso judicial. 


Bueno es remarcar que nuestro art. 1307 [art. 1302 del C.C. 1984] habla alternativamente, de punto dudoso o litigioso; no conjuntivamente de res dubia et litigosa. Es la misma posición adoptada por el B.G.B. y por la jurisprudencia suiza (Monfrini). Si hay litigio, la incerteza, la inseguridad yace por el mismo hecho de que el asunto esté sometido a la lite y se halle pendiente de resolución. Si no hay litigio, basta la incertidumbre que puede presentarse a la consideración de las partes, sobre la existencia presente o futura de sus derechos, su extensión, firmeza, modalidades, posibilidades de ejecución. 


La transacción no tiene efectos sino para las partes que la celebran y para quienes deriven de ellas sus derechos. Para terceros nec prodest nec nocet. 


Cuando se contrajo entre el acreedor y el deudor principal, queda desobligado el fiador, por aplicación de la regla general que la obligación accesoria sigue la suerte de la principal. Si el fiador transige con el deudor, se tendrá en cuenta lo ordenado en el segundo apartado del art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984], que dice que si el fiador ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor más de lo que realmente hubiese pagado. Conforme al art. 1206 [art. 1179 del C.C. 1984], tratándose de obligación indivisible la transacción entre uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligación sino en la parte correspondiente. Conforme al art. 1219 [art. 1188, 1190 del C.C. 1984] la transacción en atinencia a una solidaridad activa o pasiva, extingue la obligación. 


Por razón de la renuncia que importa la transacción, cada parte transigente tiene un derecho firme frente a la otra en lo que hace al objeto que le viene a corresponder. Cuando, en relación a una cosa disputada, se determine por la transacción que ella corresponde a uno de los contratantes íntegramente, o cuando se estipula que corresponde en parte a uno de los contratantes y en parte al otro, quien así viene a tomar la cosa íntegramente o parcialmente, tiene un derecho firme frente al otro interviniente en la transacción; y no puede haber disputa sobre el particular. En estos supuestos, el acto no es traslativo, pues sólo reconoce o declara un derecho potencialmente existente, el de la persona que pretendía la cosa íntegramente o parte de la cosa que le viene a pertenecer en definitiva con la transacción. Mas puede presentarse otra modalidad, y no es raro que ello ocurra; que uno de los contratantes en la transacción transfiera en propiedad una cosa distinta de la res dubia o de la res litigosa. En lo que se refiere a tal cosa que así se transfiere, sí hay un acto traslativo dominal. La transacción presenta entonces un carácter complejo, pues se agrega como integrante de ella esa transferencia de cosa que no era la litigada o disputable. Aquí el que viene a ser adquirente lo viene a ser sin haber tenido antes título alguno sobre la cosa que viene a adquirir ni haber pretendido tampoco tener título alguno. Por eso en buena cuenta aquí hay un acto traslativo, pero sólo en lo que concierne a la antes aludida transferencia de cosa. 


Para poder transigir no basta con tener la capacidad general para contratar, sino que es preciso la capacidad para enajenar lo que es objeto de la transacción. La razón de ello reside en que si bien en puridad de principios tal acto no es traslativo, sino declarativo de derechos, en cuanto constituye el reconocimiento de un preexistente derecho antes que la creación de uno que no existe; sin embargo, como se hace renuncia a un derecho que se pretendía tener, importa en cuanto a este efecto una enajenación. De aquí que se puede decir, en tal sentido, que transigere est alienare. 


Por lo demás, no se requiere la capacidad para disponer a título gratuito, sino a título oneroso, por el carácter propio del acto. 


Si la transacción se celebra por medio de mandatario, éste debe tener poder especial (art. 10, C.P.C.), sea que éste conste por acta ante el juez o por escritura pública (art. 8, C.P.C., y art. 1633 del C.C.) [art. 156 del C.C. 1984]. Si no hubiera capacidad en la persona que efectúa la transacción o si el mandatario no tuviere poder, la transacción sería nula. 


El antiguo Código de 1852 decía en su art. 1710 lo siguiente: 


"No se comprende en la transacción sino lo que se ha expresado por las partes, sea que la intención de ellas se hubiese manifestado en términos generales o especiales, sea que se conozca esta intención por una consecuencia necesaria de lo expresado. La renuncia que se haga de los derechos, acciones y pretensiones se entiende que no es sino de lo relativo a la disputa que dio lugar a la transacción". 


La regla ya era dada por el Digesto (lib. 2, tít. 15, fr. 9, párrafo 1), en cuanto se indicaba: Transactio quaecumque fit, de his tantum, de quibus inter convenientes placust, interposita creditur. 


Aun cuando el actual Código no ha repetido el precepto 1710 del Código anterior, es indiscutible la bondad de la indicación respectiva. 


En efecto, como la transacción comporta una renuncia de derechos, ella debe ser interpretada estrictamente. No debe aplicarse sino a las cuestiones a que las partes se refirieron explícitamente o que sean consecuencias naturales de las mismas; de tal modo que resulte notoriamente inducible la voluntad de las partes, que ellas quedaron comprendidas dentro de la transacción. "Debe tenerse presente, sin embargo, como una regla general, aceptada uniformemente en la doctrina de los autores, que a los efectos de establecer la intención de las partes, sea que ésta haya sido expresamente manifestada, sea que se trate de una manifestación implícita, hay que referirse, mejor dicho, remontarse, a la época y a las circunstancias en que la transacción fue celebrada; las circunstancias de hecho que en ese tiempo existían son las que deben servirnos de base para conocer la intención real y verdadera de las partes y para poder fijar, en consecuencia, el verdadero alcance o extensión de la transacción celebrada; si posteriormente sobrevienen nuevas circunstancias, imprevistas al tiempo de celebrarla y susceptibles de aumentar los derechos o pretensiones de una de las partes, ella estaría habilitada para hacerlos valer, sin que pudiera sostenerse que esos derechos habían quedado extinguidos por la transacción" (Salvat). 


El anterior Código de 1852 decía en su art. 1712, que quedaba obligado a evicción y saneamiento el que para transigir entregase alguna cosa o cediera algún derecho que no hubiera sido la materia dudosa o litigiosa de la transacción. Y el art. 1711 del mismo cuerpo de leyes prescribía lo siguiente: "Si una cosa que fue materia de transacción resulta de ajeno dominio, se pierde para todos los que transigieron, en proporción del interés que hubiese correspondido a cada uno: la parte en cuyo poder quedó y se perdió la cosa, tiene derecho a que las demás con quienes se celebró la transacción, le saneen y devuelvan lo que dio por ella". 


Son perfectamente justificables las reglas anteriores, que aunque no repetidas por el Código vigente, indiscutiblemente tienen aplicación con referencia a la figura de la transacción. 


En el Código argentino (art. 854), si la reivindicación recae sobre la cosa renunciada, quien sufre la acción de tercero no puede accionar contra el otro contrayente en la transacción, para que le responda restituyendo lo que recibió en cambio. Esta misma solución es la propugnada en el derecho francés. Solución contraria es la que resulta del art. 1711 del Código peruano; ella se constata también en el Esboço de Freitas (art. 1212) y ha merecido el amparo del Código del Brasil (art. 1032). 


El fundamento de la primera solución reside en que el acto de la transacción no es traslativo, sino meramente declarativo de derecho, de modo que "el que renuncia, aunque sea por un precio, a sus pretensiones sobre el objeto litigioso que formaba la materia de la transacción, no cede este objeto mismo, sino que lo deja simplemente a la otra parte con los derechos que ésta pretendía tener en él. Hemos establecido como base del art. 870 que la transacción no es un acto jurídico que transmite derechos, sino que meramente los reconoce. Este reconocimiento que haga una de las partes de los derechos que la otra alega, no la pone en el caso del que por un precio hubiese traspasado el dominio incuestionable que tenía en la cosa y que lo hace responsable en caso de evicción" (nota al art. 854 del Código argentino). 


La solución contraria, que da acción de restitución en favor del que sufrió la evicción, se basa en que de otro modo sobrevendría una situación inequitativa en contra del mismo. "Sin esa indemnización, el vencido tendría únicamente perjuicio y la otra parte solamente ventajas, con la transacción, cuando es de la naturaleza de ésta que las partes se hagan mutuas concesiones" (Bevilaqua). 


Nosotros pensamos que debe haber lugar a la restitución, no porque el que consintió en la cesión de la cosa esté sujeto a evicción, ya que la transacción no es traslativa de derechos, sino por aplicación de los principios de enriquecimiento sin causa. Quien entrega cosa distinta de la transigida, a cambio de que el otro contratante le reconozca derecho sobre la última, realiza tal prestación en vista de esto último. Si este derecho resultare faltar, desaparece la causa que originó la prestación. La restitución debe, pues, admitirse por aplicación de la condictio ob causam finitam. 


Si el derecho ejercitado por tercero versa sobre cosa o derecho distinto del que fue materia de la transacción, habiéndolo una de las partes transferido a la otra, aquél queda sujeto a evicción en favor del último. Tal transferencia, en efecto, comporta una traslación de derecho, y como tal sujeta al tradente a la garantía de evicción. 


En cualquiera de las dos hipótesis tratadas, la evicción producida no invalidará la transacción celebrada; el efecto extintivo de las obligaciones de la misma no resultará, pues, afectado. 


El actual Código no declara, como el antiguo de 1852 (art. 1728), que la transacción produce entre las partes la excepción de cosa juzgada. La supresión es plausible. La transacción comporta un acto jurídico destinado a arreglar los derechos entre las partes; como tal está sometido a la regla propia de los contratos, de que ellos son obligatorios para los contrayentes. 


Basta, pues, tener presente tal inferencia de la disciplina de los contratos, para estimar que la transacción se impone ante las partes en cuanto a la cuestión resuelta, sin que ninguna de ellas pueda demandar a la otra por pretensiones que han sido extinguidas por la transacción. 


Era tiempo de hacer abandono de aquel lugar común, de que la transacción tiene la autoridad o produce los efectos de la cosa juzgada. No hay en eso sino una constatación formal en cuanto a la excepción perentoria a oponer, la exceptio de litis per transactionem finitae. Intrínsecamente, ya desde Troplong se reparaba en las saltantes diferencias entre transacción y cosa juzgada. Aquélla, como cualquier otro medio extintivo de obligaciones, paraliza la acción tendiente a exigir la obligación extinguida. No hay, pues, por qué asimilar especialmente transacción y cosa juzgada, por el simple motivo de que la primera como cualquiera otra causa extintiva de obligaciones en general, da origen a un medio de defensa procesal idéntico o análogo al que importa la cosa juzgada. 


"No ha habido –remarca Rosetti– un solo tratadista moderno que sostenga que la transacción es idéntica a la cosa juzgada, y casi todos están acordes en negar la pretendida asimilación que se hace entre ambas instituciones... En realidad, el art. 2460 del C. Civil (chileno) es más bien que una regla de derecho, una metáfora jurídica... Por eso, un autor muy renombrado en materia de transacción, Accarias, ha podido decir con mucho acierto que la regla del art. 2460 no constituye sino una manera de ver del espíritu; una manera de ver literaria, más bien que jurídica, pues está desprovista de consecuencias". 


Inútil es decir que la excepción de transacción sólo obra cuando hay identidad de objeto y de persona. 

FORMALIDAD DE LA TRANSACCIÓN

ARTÍCULO 1308.- La transacción se hará por escritura pública o por petición al juez que conoce del litigio. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1304.- La transacción debe hacerse por escrito, bajo la sanción de nulidad, o por petición al juez que conoce el litigio. 

Referencias: 

Derecho romano, Código, lib. 2, tít. 4, ley 5; Código francés, art. 2044, 2ª parte; uruguayo, 2147, última parte; boliviano, 1390, in fine; portugués, 1712; brasileño, 1028; mexicano, 2945; italiano, 1967. 


Para la celebración de la transacción se impone, en general, la forma escrita. Se trata de este modo de evitar dudas acerca de la voluntad de las partes, en un acto tan delicado como aquél; de aquí que se exija la escritura pública o una petición al juez, para que el acto produzca sus efectos. 


La formalidad impuesta no es ad solemnitatem, sino de prueba. En general, las declaraciones de voluntad no están sometidas a formalidad que sea requisito para su validez. La transacción, de otro lado, no es acto traslativo, sino declarativo de derechos; y si hay actos del primer carácter que sólo consensu perficiuntur, menos motivo habría para, tratándose de uno del segundo carácter, exigir una condición de forma para su existencia. 


El anterior Código (*) imponía la formalidad escrituraria, pero pudiendo ser el instrumento público o privado (art. 1703). El actual art. 1308 exige la escritura pública (si es que no se hace la transacción por petición ante el juez que conoce de la lite), de modo que elimina el instrumento privado. Es una modificación no plausible (*). Exigir en todo caso escritura pública, puede comportar el tener que utilizar un medio que puede resultar incómodo, difícil o costoso, sobre todo cuando se trate de asuntos de monto escaso, sin que se pueda recurrir al fácil y expeditivo medio de la petición judicial, pues puede suceder que se trate de un asunto dudoso, aun no sometido al litigio, que cabalmente se quiere evitar. 


Pero no impone el art. 1308 que la transacción se haga por escritura pública so pena de pasar por írrita. Sólo preceptúa que se use tal forma. Esto implica que sólo a partir de que tal escritura pública se produzca, surtirá la transacción sus efectos. Las partes, pues, que convinieron en la transacción, podrían compelerse recíprocamente a la producción de la escritura pública (art. 1340) [art. 1412 del C.C. 1984]. Los requisitos de fondo para que la transacción sea válida, están indicados en el art. 1309; y no se menciona allí la formalidad escrituraria. 


En general, se interpreta con relación a otros cuerpos de leyes, que la transacción, aun cuando debe revestir una determinada formalidad escrituraria, no es solemne. "Hemos afirmado en el Nº 28 de este trabajo que la transacción es un contrato consensual, pudiendo en algunos casos ser solemne. Agregaremos, ahora, que la transacción exige, en determinadas ocasiones, el cumplimiento de cierta formalidad, la escritura pública, que se requiere no para su perfeccionamiento, sino para llegar a ser un título eficaz con el cual pueda operarse la tradición de los bienes raíces que se enajenan a virtud de ella" (Rosetti).


El Codice Civile anterior ordenaba (art. 1341) que la transacción se hiciese por instrumento público bajo pena de nulidad. El Codice actual indica (en el art. 1967 y su concordado el art. 1350, inc. 12) que la transacción "debe ser probada por escrito". 


Monfrini escribe, refiriéndose al Code Civil: "todos los autores explican a este propósito que el art. 2044, al. 2ª, del C.C. francés, no debe ser tomado al pie de la letra y que sus redactores no tuvieron en lo absoluto la intención de subordinar la validez de la transacción a la observación de la forma escrita: al consignar esta exigencia los mismos no tuvieron en mira sino el hacer imposible la prueba por testigos". 


Por lo demás, la interpretación que se ha dado al art. 1703 del Código anterior (*), que no se diferencia fundamentalmente del 1308 del Código vigente, es en el sentido indicado, de que la formalidad no está impuesta como elemento de existencia del acto, sino como medio de prueba. Se reputa así al contrato como consensual, no obstante que debe redactarse por escrito, en mérito a que esta formalidad atañe no a la esencia, sino a la prueba del acto.

CONTENIDO DE LA TRANSACCIÓN 

ARTÍCULO 1309.- La transacción debe contener las circunstancias del convenio y la renuncia que los contratantes hagan de cualquiera acción que tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es materia de la transacción. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1303.- La transacción debe contener la renuncia de las partes a cualquier acción que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha transacción. 


El dispositivo, que no existe casi en ningún Código, en cuanto se destina a indicar que la transacción debe contener las circunstancias del convenio, concierne a una exigencia sobrentendida. Las circunstancias de lo convenido constituyen el objeto del contrato, id quod actum est; y como tales es de obviedad que deben ser contenidas en el pacto transaccional. En cuanto el número 1309 [art. 1303 del C.C. 1984] se refiere a la renuncia que los contratantes hagan de cualquiera acción que tenga el uno contra el otro, apunta al efecto sustancial del convenio, de extinguir los derechos pretendidos por las partes más allá de los límites de lo transigido. Ello emerge de la naturaleza misma del pacto. 


Pero en este punto la disposición puede conducir al error de suponer que precisa declarar expresamente que se hace renuncia a determinado derecho. Pero no es así. Basta que resulte inequívoca la voluntad de las partes respecto a lo que es materia de la transacción; existiendo acuerdo sobre la forma y las circunstancias del convenio. La renuncia de cada parte para accionar contra la otra, rebasando lo que ha sido objeto de su derecho declarado por el pacto, resulta como consecuencia natural de éste. 


Al transigir las partes han de hacerse sendas concesiones. Esta necesidad de las concesiones recíprocas es de la naturaleza de la transacción. Pero tal necesidad en cuanto a las sendas concesiones que los transigentes se hagan, viniendo a ser característica de la operación jurídica en virtud de que aliquid datum, aliquid retentum, no requiere más que lo que a ella propiamente concierne; esto quiere decir que no es menester que las concesiones tengan un valor económico idéntico. La lesión, por lo mismo, en principio queda excluida; y con tanto mayor razón dentro de la legislación peruana que sólo admite la lesión en concernencia a la compraventa (art. 1439) y a la partición (art. 791). La libertad de las partes es, por lo demás, completa en lo que se refiere al objeto de las concesiones, al abandono total que una parte haga en favor de la otra sobre un derecho que le puede corresponder, a una asunción de un cierto comportamiento en cuanto a un dare, un facere, un non facere (Boyer). 

TRANSACCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

ARTÍCULO 1310.- Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1306.- Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito. 

Referencias: 

Digesto, lib. 47, tít. 2, fr. 56, párrafos 4 y 5; Código, lib. 2, tít. 4, ley 18; Código francés, art. 2046; italiano, 1968 (1766); español, 1813; portugués, 1777; chileno, 2249; uruguayo, 2153; argentino, 842; venezolano, 1715; boliviano, 1393; brasileño, 1033; peruano, 1709; mexicano, 2947. 


La disposición es superflua, existente la que es objeto del número 1315 [art. 1305 del C.C. 1984]. 


Como lo observa Mirabelli, si el legislador hace esta mención, es sólo en homenaje a la tradición, debido a que el derecho romano hacía varias distinciones en torno a la transacción de las acciones provenientes de delitos, que han suministrado a los intérpretes vastos campos de discusiones. Recuérdese al respecto los estudios analíticos de un Nood o de un Vinnio. 


Puede explicarse, con todo, la inserción del precepto, por la interpretación que deriva de él, en cuanto por una apreciación limitativa del mismo se ha de destacar la no posibilidad de transigir sobre la acción pública, penal, proveniente de un delito. Lo que interesa al orden público queda fuera del ámbito de la transacción. Hay dos motivos concluyentes para tal eliminación de la acción penal, como muy bien los subraya Bevilaqua. 


El primero es que la responsabilidad penal es independiente de la civil. El segundo es que las responsabilidades de un delito, que pueden ser objeto de transacción, presuponen un reconocimiento del delito por parte de los interesados; y esas obligaciones no pueden ser otras que las de orden patrimonial; cualesquiera otras quedan excluidas de la transacción. 


Por lo demás, ha de entenderse que la transacción permitida por el art. 1310 [art. 1306 del C.C. 1984] sólo puede concernir a las consecuencias descendientes de un hecho ya consumado. Sería nula evidentemente la transacción que se refiriese a las consecuencias futuras de un acto ilícito, pues ello significará animar o ya cohonestar la ejecución de hechos reprobables; de modo que un pacto de tal laya chocaría contra el orden público y las buenas costumbres. 


La transacción acerca de la responsabilidad civil que provenga de un delito, no comporta confesión del mismo ni es prueba de culpabilidad. Una persona que no es culpable del delito puede realizar una transacción sobre las consecuencias civiles, en el deseo de evitarse molestias y preocupaciones de verse envuelto en un juicio. 

TRANSACCIÓN DE ESTABLECIMIENTOS DE BENEFICENCIA Y DE INSTRUCCIÓN 

ARTÍCULO 1311.- Para la transacción celebrada por los establecimientos públicos de beneficencia y de instrucción se requiere solamente la aprobación del Gobierno. [C.C. 1936] 

TRANSACCION DE INCAPACES 

ARTÍCULO 1312.- Los representantes de menores, ausentes o incapaces, podrán transigir con aprobación del juez, quien para concederla oirá al consejo de familia cuando lo haya, y pedirá el dictamen de dos letrados y del ministerio fiscal. A falta de letrado, el juez nombrará personas de inteligencia y conocida probidad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1307.- Los representantes de ausentes o incapaces pueden transigir con aprobación del juez, quien para este efecto oirá al Ministerio Público y al consejo de familia cuando lo haya y lo estime conveniente. 

TRANSACCIÓN DE DEPOSITARIOS 

ARTÍCULO 1313.- Los depositarios sólo podrán transigir sobre sus derechos y gastos causados en la conservación del depósito. [C.C. 1936] 

Referencias: 

Código francés, art. 2045; español, 1810 y 1812; argentino, 840; peruano, 1714 a 1719; mexicano, 2946. 


El art. 1311 señala una formalidad de homologación en lo que se refiere a las transacciones en que participen los establecimientos públicos de beneficencia y de instrucción: la aprobación del Gobierno. No se requiere, por esta parte, ninguna otra formalidad fuera de la propia concerniente al carácter escriturario del contrato, que de modo general establece el art. 1308 [art. 1304 del C.C. 1984]. Por el carácter mismo de la disposición 1311, que impone un requisito especial para la celebración de la estipulación, no cabe interpretarla extensivamente, o sea que se limita taxativamente a los dos casos contemplados; el de establecimientos públicos de beneficencia y el de establecimientos públicos de instrucción. No opera, por ejemplo, en relación a municipalidades. Tratándose del Gobierno tampoco hay formalidad sui géneris establecida. 


El no acatar la formalidad precisada en el número 1311, hace nula la operación transaccional. Esto no demanda explicación. Se ha considerado que la nulidad sólo puede ser invocable por parte del establecimiento público, en cuanto a la interpretación del segundo apartado del art. 2045 del Código de Napoleón (Fuzier-Herman). Pero nos parece más acertado el punto de vista propugnado por Laurent, cuando sostiene que tal decisión se basa en considerar que la nulidad en el caso enjuiciado sea de interés privado, cuando en verdad ella es de orden público. Es cierto que las formalidades son introducidas en beneficio de los incapaces. Pero de incapacidades de derecho privado, no de aquellas de derecho público. Es una regla de orden público que los establecimientos públicos no pueden transigir con prescindencia de la formalidad que la ley impone. "Luego, puesto que el interés público está en juego, es preciso que cualquiera parte interesada pueda prevalerse de la nulidad; si no, es de temer que tales formas sean dejadas de tomar en cuenta". 


Tratándose de los incapaces, las formalidades especiales son decretadas en el art. 1312 [art. 1307 del C.C. 1984]. Nótese que éste habla en general de representantes de los incapaces; luego comprende tanto a los tutores y curadores, como a los padres; es decir de todo aquel que ejerza la representación legal del incapaz o ausente. Con esto se clausura toda discusión como la que se ha promovido entre los exégetas del Código francés acerca del art. 2045, por la circunstancia de que éste sólo habla de la necesidad de homologación en relación a las transacciones que concierten los tutores, en cuanto a si la exigencia también debía comprender el caso de transacciones celebradas por los padres representando a sus hijos incapaces. 


La razón de ser del precepto 1312 [art. 1307 del C.C. 1984] se explica, por lo demás, considerando que "el legislador en su propósito de amparar eficazmente los derechos de los incapaces, que en razón de su condición, no se encuentran en estado de comprender las maquinaciones que se tramen en su contra, y de adoptar las medidas conducentes a debelarlas, reglamenta en forma especial, las transacciones en que tiene interés" (Rosetti, ob. cit., p. 139). 


En cuanto al art. 1313, que aparece huérfano de antecedentes legales (aun cuando es copia del art. 1719 del Código derogado) (*) su explicación es difícil de percibir. Él limita la posibilidad de la transacción en lo que se refiere al caso de depósito, a los derechos y gastos en la conservación de la cosa. 


Los depositarios "sólo podrán transigir..." reza el dispositivo. Esto haría suponer que el depositario tuviese otro crédito que utilizar frente al depositante, fuera del consistente en los derechos y gastos causados en la guarda de la cosa. Pero es el único débito, según resulta por lo demás de los números 1604 y 1620 del Código [arts. 1818 y 1851 del C.C. 1984]. El primero dice que el depositario tendrá derecho a percibir una remuneración, cuando ha sido estipulada o cuando por las circunstancias deba estimarse tácitamente convenida. El segundo indica que el depositario puede exigir los gastos hechos en la conservación del depósito, salvo pacto en contrario. 


Sobre tal crédito, consistente en el derecho de una remuneración y en los gastos de conservación, claro está que pueda transigir el depositario: se trata de un interés patrimonial y como tal cae dentro de la previsión del art. 1315 [art. 1305 del C.C. 1984]. Estaba, así, de más la indicación del art. 1313. Y como éste se halla concebido en forma limitativa, exclusivamente con relación a los derechos y gastos a que se refiere, y como se ha visto que no hay otro crédito en favor del depositario que ese precisamente consistente en tales derechos y gastos, no se explica tampoco, desde este punto de vista, la razón de ser del precepto (*). 


Hay que presumir que existe un pensamiento implícito del codificador tras la expresión inconducente del número que analizamos. Lo que el legislador ha querido, es que siendo admisible la transacción sobre los derechos y gastos que correspondan al depositario (lo que está de acuerdo, como se ha observado, con la regla general del art. 1315) [art. 1305 del C.C. 1984], no cabe en cambio transigir sobre la obligación que a éste le corresponda frente al depositante, fundamentalmente de restituir la cosa, con sus rentas y frutos, o a pagar su valor, en caso de pérdida con culpa. La ley defiende celosamente el derecho del depositante, y por eso impone con un carácter de exigibilidad inflexible, la obligación de restitución de parte del depositario. Se trata de dar plenas seguridades a la actio depositi directa, como naciente de una obligación personal que el depositario ha contratado, precisamente por el contrato de depósito, en favor del depositante, consistente en la restitución de la cosa in individuo; acción "gobernada por la buena fe y la equidad", como decía el eminente y profundo Troplong. Permitir que el depositario encontrase pretextos para reducir o demorar su obligación de restituir la cosa confiada a él, so color del ejercicio de su acción depositi contraria, sería frustrar implícitamente esa seguridad y firmeza que debe tener el derecho del depositante, permitir perturbar esos principios de buena fe y equidad que deben presidir la acción respectiva del depositante; tal vez cubrir con un manto de impunidad al desdén del obligado, que lo está por un deber imperioso, cual es el de la restitución de la cosa debida; olvidándose la sabia insistencia de Bartolo, cuando subraya que la restitución del depósito es una condición esencial, sin la cual no habría contrato calificable como tal. 

ANULABILIDAD DE LA TRANSACCIÓN 

ARTÍCULO 1314.- Es anulable la transacción si se celebró en virtud de documento nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1308.- Si la obligación dudosa o litigiosa fuera nula, la transacción adolecerá de nulidad. Si fuera anulable y las partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transacción.

Referencias: 

Digesto, lib. 12, tít. 6, fr. 23, párrafo 1; Código, lib. 2, tít. 15, leyes 19 y 29; código francés, arts. 2054 a 2057; italiano, 1968, 1972 y 1973 (1174 y 1177); español, 1818 y 1819; argentino, 858 a 860; venezolano, 1720 a 1722; chileno, 2455 y 2459; alemán, 779; peruano, 1725; polaco, 623; mexicano, 2954 a 2957. 


Siendo la transacción un acto jurídico bastaba con aplicar a ella la disciplina de las nulidades absoluta o relativa. 


El precepto se refiere al caso de documento nulo, que sirvió de base para la transacción. 


La disposición adolece de oscuridad y contiene un error saltante. 


En primer término, es impropio hablar de documento. Hay a este respecto una mala comprensión del art. 2054 del Código de Napoleón. Éste se refiere a un "título nulo"; pero con ello quiere indicar no el documento en que conste el acto jurídico, sino éste mismo, el negocio que sirve de base al derecho disputado. Un documento en sí no sirve sino para probar la existencia del acto jurídico; aquél no genera derechos, sino este último. Sólo en el caso de acto solemne, en que la forma es esencial y el instrumento por consecuencia se confunde con el acto, aquél puede ser tomado en consideración para el efecto a que quiere referirse el art. 1314 [art. 1308 del C.C. 1984]. 


Superando, pues, los términos literales de tal disposición, debe entenderse que hay lugar a tachar de anulable la transacción, cuando se celebró como consecuencia de un título nulo. 


La transacción en tal caso es anulable, por causa del error que sufrió la parte. 


Interpretando el art. 2054 del Código francés, Laurent reputa que la nulidad del título acarrea la de la transacción, por carecer ésta de causa, sin tener importancia, de consiguiente, que las partes conocieran o no del vicio de nulidad del acto. 


La anterior apreciación es combatida; juzgándose que el artículo concierne al caso de que las partes hayan ignorado la nulidad del título y sobre tal error hayan celebrado la transacción, de modo que la impugnación a la última resulta de la aplicación del régimen concerniente al error como vicio del consentimiento; desprendiéndose de ello que si las partes hubieran tenido conocimiento de la nulidad, la transacción no sería invalidable, porque ésta, más bien, habría venido a significar una confirmación del acto. 


Esta última interpretación es compartida por la casi totalidad de los comentaristas franceses y se presenta, en verdad, como la más certera. Sólo que parece que su eficacia debe limitarse al caso de las nulidades relativas; pues tratándose de nulidades absolutas, la tesis de Laurent debe readquirir su valor. 


En efecto, dichas nulidades tienen como característica que el acto no produzca ningún efecto; y si la transacción tiene por objeto declarar o reconocer obligaciones que deriven de tal acto, se atenta contra tal característica. La transacción, en consecuencia, carece de todo valor, ignoren las partes la nulidad que afecta al acto del que aquélla es consecuencia, o aun la conozcan, en virtud de que tratándose de nulidades absolutas no cabe confirmación. Este temperamento es el que impera en el Código argentino (art. 858). 


Todas las cuestiones tratadas anteriormente respectan al caso de que la transacción derive de un acto nulo; pero sin que esta nulidad sea, precisamente, el objeto de la transacción. Así se desprende del art. 1314 [art. 1308 del C.C. 1984], cuando se refiere a que no haya sido considerada la nulidad. 


Pero la transacción puede versar, cabalmente, sobre la nulidad de un acto. En este caso, si la nulidad es relativa, no se descubre inconveniente alguno para que la transacción mantenga su validez. ¿Y si la nulidad es absoluta? La misma es insusceptible de confirmación. Pero ello no debe significar obstáculo para que sea materia de transacción. "¿Hay en este acto una inconsecuencia de la doctrina? Pensamos que no. La confirmación no es posible porque en el caso de la nulidad absoluta está comprometido el orden público, y en consecuencia, no debía ser admitida. La transacción, en cambio, comprometiendo únicamente el interés privado, no había ningún inconveniente en que ella pudiese ser admitida, desde el momento en que las partes expresamente trataran de la nulidad del acto; todo se reduce a admitir que ellas renuncian al derecho de hacerlo anular, mediante las concesiones que hagan por medio de la transacción, cosa perfectamente natural, de acuerdo con la regla general consagrada en los arts. 19 y 872" (Salvat) (*). 


Para que la nulidad proceda en el caso del numeral 1314 [art. 1308 del C.C. 1984] es preciso, conforme a lo anteriormente aludido, que haya habido error, esto es, ignorancia con relación a la nulidad que aquejaba al título en virtud del cual se celebró la transacción. Esta ignorancia se debe presumir; lo que se justifica por cuanto si hubiera sido conocida la nulidad, habría ella sido objeto de la transacción quedando bien esclarecida dicha circunstancia (Carvalho Santos). 


El art. 1314 [art. 1308 del C.C. 1984] se refiere también al caso de transacción celebrada en virtud de documento que ha resultado falso. 


La impugnación del acto se basa en el error de que ha padecido la parte, que creyendo en la autenticidad del documento, transigió en virtud de él. Resulta, así, necesario para que sea prosperable tal impugnación, que se haya ignorado la falsedad del documento. "No habría error, y de consiguiente no se podría atacar la transacción, si la falsedad de las piezas me era conocida en el momento en que yo he transigido... En esta hipótesis, yo he transigido con conocimiento de causa; y después de todo, la transacción puede tener una base, pues la falsedad de las piezas no importa necesariamente la inexistencia del derecho al cual se refieren; el derecho puede existir independientemente de las piezas y es sobre este derecho, abstracción hecha de las piezas, que yo he entendido transigir" (Baudry-Lacantinerie). 


La transacción puede tener por objeto lo relativo a la falsedad misma de que puede padecer un documento. Esta hipótesis no es de la comprensión del art. 1314 [art. 1308 del C.C. 1984]. La transacción no sería invalidable entonces, pues ha tenido por causa, cabalmente, decidir un punto disputado: si el documento era o no falso. 


La anulación de la transacción puede ser pedida por quien ignoraba la falsedad del documento, contra la otra parte que intervino en la transacción, siendo irrelevante que la última conociese o no de la falsedad del documento, pues si la conocía con mayor razón la nulidad procedería, ya que habría dolo o mala fe (Carvalho Santos). 

DERECHOS TRANSIGIBLES 

ARTÍCULO 1315.- Sólo los derechos patrimoniales son susceptibles de transacción. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil 1984:

ARTÍCULO 1305.- Sólo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de transacción. 

Referencias: 

Código español, art. 1814; austriaco, 1382 a 1384; argentino, 842 a 848; uruguayo, 2154 y 2155; mexicano, 3161 y 3162; brasileño, 1035. 


Como contrato que en buena cuenta es, la transacción comprende la indicación de la norma legal de que sólo los derechos de carácter patrimonial pueden ser materia de ella. 


Los derechos extrapatrimoniales son inalienables; no cabe por lo tanto transigir sobre ellos, ya que la transacción viene a significar en cuanto a sus efectos, un acto de enajenación, puesto que se hace renuncia a un derecho en favor de otra persona. En general, todo lo que está fuera del comercio de los hombres no puede ser objeto de transacción, pues no puede contratarse respecto a ello. Bastará, de consiguiente, considerar en cada caso la naturaleza del objeto que constituye la transacción, para decidir si ésta es permisible o no. 


Si la transacción no es efectuable respecto a derechos extrapatrimoniales, sí lo es respecto a los intereses derivados de esos derechos, desde que asuman el carácter de patrimoniales. 

INDIVISIBILIDAD DE LA TRANSACCIÓN 

ARTÍCULO 1316.- La transacción es indivisible y cualquiera de sus cláusulas que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transacción. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1310.- La transacción es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario. 

En tal caso, se restablecen las garantías otorgadas por las partes pero no las prestadas por terceros. 

Referencias: 

Código argentino, art. 834; uruguayo, 2154; brasileño, 1026; mexicano, 2962. 


Existe la regla, tratándose de la nulidad de los actos jurídicos, que se indica en el art. 1127 [art. 224 del C.C. 1984]. El art. 1316 [art. 1310 del C.C. 1984] implanta al respecto una excepción. "Se explica: la transacción es un acto único, que resuelve la situación de derecho litigiosa o dudosa, mediante concesiones recíprocas; cada una de las partes consiente en renunciar hasta cierto punto a sus pretensiones, teniendo en vista la ventaja que las demás cláusulas de la transacción le proporcionan; al menos así debe entenderlo la ley, que no podría imponer a las partes el sacrificio consentido en condiciones diferentes de aquellas en que lo consintieron" (Rousset). 


Como la indivisibilidad resulta de una voluntad presunta de las partes, no habría inconveniente para que aquélla dejara de imperar, en caso de que resultare en forma cierta que la voluntad de las partes es distinta a la presunta. Será ésta una cuestión librada a la apreciación del juez (Huc). 


El Código brasileño (art. 1026) hace una atingencia oportuna a la regla de la indivisibilidad; si la transacción versare sobre diversos derechos disputados y no prevaleciera en relación a uno de ellos, se mantendrá no obstante como válida en relación a los otros. En tal supuesto se trata de derechos no relacionados entre sí, extraños, independientes unos de otros, y que sólo circunstancialmente aparecen reunidos en el acto formal del pacto de transacción celebrado. Así, no habiendo vinculación sustancial entre ellos, la nulidad que ataña a uno de ellos no tiene por qué afectar a los otros. 

DEL MUTUO DISENSO

TÍTULO VIII: DEL MUTUO DISENSO 

DEL MUTUO DISENSO 

INEFICACIA DEL MUTUO DISENSO 

ARTÍCULO 1317.- En caso de haberse perjudicado a un tercero por el mutuo disenso, se tendrá éste por no hecho, y se reputará subsistente la obligación en lo que sea relativo a los derechos de la persona perjudicada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1313.- Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto jurídico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado. 


Muy contados son los Códigos que tratan del mutuo disenso como causa de extinción de las obligaciones. El peruano de 1852 sí lo hacía en sus numerales 2272 y 2273. 


Efectivamente, el mutuo disenso no es un modo genérico de extinción de las obligaciones; sólo puede tener lugar relativamente a las convencionales, y aun dentro de éstas con ciertas limitaciones. Es por eso que casi todos los Códigos al organizar el régimen propio de los contratos, es que mencionan el contrarius consensus, indicando que el contrato obliga a las partes, pero que puede ser revocado de común acuerdo, o sea, que por este medio pueden extinguirse las obligaciones creadas por tal contrato. Así ocurre, entre otros, en el Código de Napoleón (art. 1134), el italiano (art. 1372), el argentino (art. 1200), el chileno (art. 1657), el brasileño (art. 1093). 


Basta, de consiguiente, con la aplicación del principio de la autonomía de la voluntad, para que obre el dissenso contrario, pues nihil tam naturale est quam eo genere quidquam dissolvere que colligatum est, como se enseñaba desde el Digesto. De esta suerte, Ferrari ha definido la figura como "la concorde voluntad de las partes de extinguir la relación obligatoria que fue constituida por medio de una convención". Así no cabe vacilar sobre la procedencia del distracto para poner fin al contrato: Quae certo iure contrahuntur, contrario iure pereunt. Mas únicamente el mutuo disenso puede operar en los contratos bilaterales. No en uno unilateral, porque entonces se confundiría con la remisión. Como lo ha percibido Giorgi, con singular perspicacia, aun en los contratos bilaterales el mutuo disenso sólo puede funcionar en el caso de que se quiera poner fin simultáneamente a ambas prestaciones recíprocas, toda vez que si la extinción concerniese a una sola, no escaparíamos del ámbito de la condonación. 


Por excepción legal a la regla, hay contratos resolubles por decisión de una sola de las partes. Tales el mandato (art. 1649, incs. 1 y 2); la sociedad (art. 1714, inc. 7); arrendamiento de servicio (art. 1550); donación (art. 1480) [Ver arts. 1769 y 1637 del C.C. 1984]. 


El dissensu contrario, como toda declaración de voluntad por regla, no está sujeto a formalidad. Pero se infiltra la duda sobre si exigiendo solemnidad el contrato a disolver, el mutuo disenso ha de revestir igual formalidad. La doctrina que falla por la negativa, parece la más razonable. Refiriéndose al punto, escribe Sánchez Román: "ella sola, sin el consentimiento, ni se concibe ni existe, además de que está exigida como formalidad de la perfección, no lo está como solemnidad de la disolución del contrato; y sabido es que todos los requisitos de carácter formal no se suplen por interpretación extensiva si la ley no lo establece expresamente. Por otra parte, ¿cómo sería posible desconocer que el mutuo disenso o acuerdo de voluntades en contrario al que dio nacimiento al contrato, constituirá siempre una excepción irresistible, opuesta que fuera a la demanda de cumplimiento de aquél? 


Para que la contraria voluntas opere, precisa que el contrato se encuentre ya perfeccionado. Antes, aquélla resultaría extemporánea y por lo mismo sin sentido. Y tal contrato no debe haberse ejecutado, cuando menos totalmente, según lo enseñaban ya las fuentes romanas (fr. 17; 6; D., 2, 14; fr. 2 y 3, D. 18, 5; cost., 2 Cód. IV, 45; 4 Ist., 3, 29), ya que de otra manera no podría hablarse de un mutuo disenso destinado a dejar sin efecto las obligaciones por cumplirse, sino que se trataría de un nuevo contrato; rebus adhuc integris, re nondum secuta. "Lo que ya no existe –explica Sánchez Román– no se puede extinguir, y por eso toda esta doctrina de modos de extinguir las obligaciones contractuales presupone la necesidad de que el contrato que las produce se halle en estado de perfección; pero que no haya pasado al de consumación. En el primero subsiste el contrato y están vivas las obligaciones que creó; mientras que en el segundo el contrato ha realizado sus fines, lo mismo que las relaciones jurídicas a que diera lugar, y las obligaciones contenidas en éstas se hallan extinguidas por el fin natural para el que se contrajeron, que es su cumplimiento. Después de éste, ni hay contrato, ni relaciones, ni obligaciones que extinguir". 


La misma indicación se encuentra en los civilistas tudescos, como Schollmeyer, Endemann, Matthias, Oertmann, Enneccerus, y sobre todo Bechmann, quien al respecto cita el respectivo pasaje de Juliano (fr. 5, D. 18, 5): "Quum empor venditori vel emtori venditor acceptum faciat, voluntas uriusque estenditur id agentis, ut a negotio discedatur et perinde habeatur ac si convenisset inter eos ut neuter ab altero quidquam peteret". 


El mutuo disenso en general sólo se concibe obrando en relación al futuro; pero puede también operar ex tunc en caso de ejecución parcial de la prestación, o sea como escribe Czyhlarz, conforme a la transcripción que del respectivo pasaje hace Dejana, "dentro del contrarius consensus la conclusión del contrato, jurídicamente no tiene ningún valor para el futuro, porque junto con el contrato resulta eliminada la obligación; tampoco lo tiene para el pasado, porque a la declaración de apartamiento puede ser atribuida sólo la intención de una completa disolución del negocio". 


Los romanos reconocieron esta influencia retroactiva de la contraria voluntas en cuanto subordinaron la admisibilidad de este negocio al requisito de la re integra (Gschnitzer). Si el mutuo disenso incide en un contrato cuyas prestaciones se han verificado en parte, éstas se restituyen por razón del funcionamiento ex tunc del acuerdo; restitución que se fundará en un caso especial de conditio ob causam finitum. En cuanto a las prestaciones aún no realizadas, ellas no serán exigibles más. 


El art. 1317 [art. 1313 del C.C. 1984] hace notar que el mutuo disenso se considerará como no producido en cuanto perjudique derecho de tercero. En efecto, los derechos adquiridos medio tempore por terceros no tienen por qué afectarse; para el tercero el nuevo convenio que pone fin al anterior por el cual se transfirió un derecho, que a su vez fue transmitido al tercero, es res inter alios acta. La seguridad de los negocios jurídicos justifica sin vacilar la solución legal (*). 


Puede haber un dissensu contrario sólo parcial, es decir, tendiente a neutralizar no todos, sino algunos de los efectos del primitivo negocio; así, por ejemplo, una cláusula accesoria. En cambio, no cabe hablar de un contrario consensu modificativo, o sea, que se dejen sin valor algunos de los efectos del primitivo negocio, pero se les reemplace por otros. 

DE LA INEJECUCION DE LAS OBLIGACIONES

TÍTULO IX

DE LA INEJECUCIÓN DE LAS OBLIGACIONES

IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN SIN CULPA DEL DEUDOR 

ARTÍCULO 1318.- La obligación se extingue cuando la prestación llega a ser imposible sin culpa del deudor. (C.C. 1936) 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1316.- La obligación se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor. 

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligación se extingue si la causa que determina la inejecución persiste hasta que al deudor, de acuerdo al título de la obligación o a la naturaleza de la prestación, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le sea útil. 

También se extingue la obligación que sólo es susceptible de ejecutarse parcialmente, si ella no fuese útil para el acreedor o si éste no tuviese justificado interés en su ejecución parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con reducción de la contraprestación, si la hubiere.

Referencias: 

Digesto, ley 40, "De Verb. oblig."; institutas, lib. 3, tít. 20, párrafo 2; Código francés, art. 1302; italiano, 1256 (1298); español, 1182; argentino, 888; boliviano, 896; chileno, 1670; colombiano, 1729; peruano, 2274; turco, 96 y 117; suizo, 97; polaco, 239; ruso, 129; mexicano, 2111; chino, 220. 


A lo imposible nadie está obligado: impossibilium nulla obligatio. Esa imposibilidad debe constituir caso fortuito o fuerza mayor; esto es, un hecho extraño y superior a la voluntad del deudor, o como se acostumbra decir, con los caracteres de imprevisibilidad y sobre todo de inevitabilidad. La imposibilidad puede ser fáctica o jurídica, es decir, de orden legal (Staudinger), como por ejemplo si la ley prohíbe realizar determinadas transacciones; lo que impide la ejecución de un contrato pactado al respecto con anterioridad. Se trata entonces del "hecho del príncipe", caso típico de fuerza mayor. Tal imposibilidad ha de sobrevenir posteriormente al nacimiento de la obligación, pues una imposibilidad originaria no es causa extintiva de obligación, desde que esta última no surge; es decir, desde que existe una causa de nulidad de la obligación. La imposibilidad subsiguiente de la solutio, no importa que sea física o legal: en ambos casos, excluyendo la existencia de culpa del deudor, libera a éste. La imposibilidad física crea una situación que velit nolit empece que se verifique la prestación. En cuanto a la imposibilidad legal, como lo tiene establecido el sistema de la common law, "cuando un acto es perfectamente legal al tiempo de otorgarse un contrato, y antes del momento en que haya de realizarse por la parte, llega a ser ilegal, la parte obligada queda libre de su cumplimiento, porque no le está permitido infringir leyes" (Jenks). 


Es, pues, cuestión que merece ser atendida la concerniente a si la responsabilidad debe ser absoluta o sólo relativa a la persona obligada. Como escribe Carvalho Santos, la imposibilidad derivante apenas de las condiciones personales del obligado, sin relación necesaria con la propia prestación, de modo que no existiría para otro hombre colocado en análogas condiciones de tiempo, lugar y medio, teniéndose en cuenta la naturaleza de la propia prestación, constituyendo así un impedimento meramente subjetivo, no permite liberar al deudor. "La imposibilidad de incumplimiento de una promesa que no se deba a la naturaleza misma del cumplimiento, sino únicamente a falta de capacidad del promitente, no impide la formación del contrato ni la ejecución de una obligación creada por aquél" (Restatement, p. 455). 


Giorgi escribe que la imposibilidad debe ser posterior y perfecta; posterior, pues si fuese anterior la obligación no habría nacido por imposibilidad en su objeto; y perfecta, pues de ser imperfecta se aumentaría la dificultad del cumplimiento, pero no se daría el caso de liberación del deudor. "A lo más, así como la ley humana no puede aumentar las exigencias hasta el punto de imponer cargas que confinen con lo imposible y fuera de las previsiones contractuales, concurrirían aquellas razones equitativas por las cuales el juez puede habilitar al deudor ex causa magnae difficultatis al cumplimiento por equivalente. Se exceptúan los contratos en los cuales la ley atribuye la resolución de la obligación". (También, de otro lado, puede interferir a este respecto la figura del riesgo imprevisto en las obligaciones de tracto sucesivo). 


El caso fortuito o la fuerza mayor liberan al deudor salvo que hubiera mora previa del mismo, o que se hubiera comprometido a soportar el caso fortuito, o así resultara de la ley (art. 1319) [arts. 1315, 1317 del C.C. 1984]. En algunas obligaciones, como son las de dar cosa incierta, antes de su individualización no se puede eximir tampoco al promitente por caso fortuito (art. 1180) [art. 1146 del C.C. 1984]. En cambio, la falta culposa o dolosa, responsabiliza al obligado (art. 1320) [art. 1321 del C.C. 1984], pues como expresa Aguiar, "es la culpa lato sensu el antecedente primario de toda responsabilidad, ya que sin culpa, ésta no puede existir; porque tanto en lo ilícito convencional, como en lo ilícito delictual, no es el daño por sí solo el que obliga a indemnizar, sino la culpa". 


El caso fortuito o la fuerza mayor no extinguen la obligación, claro está, sino para el futuro; no obran retroactivamente. 


La imposibilidad –repetimos– puede ser física o legal, pues condición de validez de toda obligación es que la prestación sea posible y sea lícita (es decir, no prohibida por la ley ni opuesta a las buenas costumbres). La simple dificultad o mayor onerosidad en la ejecución no constituyen imposibilidad. Pero en ciertos casos, sobre todo tratándose de determinadas prestaciones de servicios periódicos, cabe que tal dificultad o mayor onerosidad modifiquen la relación convencional. La cuestión será tratada cuando nos ocupemos, oportunamente, de la teoría del riesgo imprevisto. En general, puede decirse que respecto al caso de difficultas praestandi, si la dificultad no es motivo para que el deudor pretenda eximirse de la obligación, sería contrario a las reglas de la buena fe y la intención racional de las partes exigir aquélla, cuando la mayor onerosidad proveniente de tales dificultades, es desproporcionada manifiestamente con el contenido original de la prestación, haciendo a ésta "inasequible", como se le califica entonces. La prestación debe por lo tanto considerarse como obstaculizada por caso fortuito o fuerza mayor, o si no, reducirse equitativamente. 


Según resulta del Restatement, la imposibilidad no se toma en sentido absoluto, sino también como impracticabilidad debida a dificultad extrema e irrazonable, con gastos, daños o pérdidas consecuentes (Nº 454). 


La imposibilidad debe ser permanente y completa. Si la imposibilidad sólo fuera transitoria, podría renacer la prestación una vez desaparecida aquélla; por ejemplo, si la cosa perdida reaparece, si la puesta fuera del comercio es reintegrada a éste, si concluye el motivo de imposibilidad subjetiva. Es claro que durante la imposibilidad meramente transitoria, el obligado no puede quedar incurso en mora, en mérito de que ésta supone un hecho imputable. Si el obstáculo ataca a la ejecución de una prestación que debe efectuarse en un determinado tiempo necesariamente, y que de este modo no admite postergación, aquél disuelve la obligación. Lo mismo pasa si el obstáculo es de una duración imprevisible. 


Una vez que una prestación ha devenido definitivamente imposible, la obligación no puede renacer por el hecho de que posteriormente, por una circunstancia extraordinaria, la prestación vuelve a ser posible: in perpetuum enim sublata obligatio restitui non potest. 


La cuestión de cuándo una imposibilidad, así sea transitoria, se deba considerar como definitiva para el efecto de extinguir la obligación, según la naturaleza de ésta y aun de lo pactado, debe decidirse conforme a las circunstancias del caso. Si la imposibilidad fuera únicamente parcial, por regla el deudor podría ser obligado a cumplir la prestación en lo que ella quede de útil. Si la intención de las partes era que el contrato fuese ejecutado por el todo y no parcialmente, la imposibilidad parcial resolverá el contrato. Pero en tal caso, tratándose de obligaciones recíprocas, la obligación correlativa a aquella que en parte se ha hecho imposible, se disminuye en proporción. A ello se refiere el Código en el caso de obligación de dar bien mueble (art. 1177) [art. 1138 inc. 6 del C.C. 1984]. Según las circunstancias podría disolverse la obligación, pues todo lo referente al caso fortuito o fuerza mayor tiene un carácter relativo. Sobre el particular es digno de anotar lo establecido en el art. 1533, en que se determina que si la pérdida o destrucción de la cosa ha sido parcial puede pedirse la rebaja de la renta o la rescisión del contrato, primando la última si las partes no están de acuerdo sobre una u otra (*). 


Por lo demás, como advierten Aubry y Rau, sólo una pérdida o destrucción de relativa importancia, que puedan hacer considerar como inejecutable la obligación o sólo ejecutable en forma realmente defectuosa, deben ser capaces de producir tales modificaciones en el contrato. 


La imposibilidad total de la obligación exime de responsabilidad al promitente; pero, como advierte Planck, según las circunstancias deberá aquél notificar al pretensor, conforme a las reglas de la buena fe. 


La irresponsabilidad del deudor por caso fortuito o fuerza mayor, con mayor razón sobreviene cuando la imposibilidad de la prestación se origine por causa imputable al acreedor. Entonces, en obligaciones correlativas, el acreedor debe a su vez cumplir siempre con su prestación. 


Tratándose de cosas inciertas rige el principio de que el género no perece; lo que halla su consagración en el art. 1180 [art. 1146 del C.C. 1984]. 

IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN POR CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

ARTÍCULO 1319.- El deudor no responde por los daños y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que así lo establezca la obligación. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. 

ARTÍCULO 1317.- El deudor no responde de los daños y perjuicios resultantes de la inejecución de la obligación, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el título de la obligación. 

Referencias: 

Digesto, lib. 19, tít. 2, fr. 25; lib. 50, tít. 17, fr. 23; Código, lib. 4, tít. 24, fr. 6; Código francés, art. 1148; italiano, 1218. 


La disposición indica, en primer término, que no se responde por el pago del equivalente a la prestación, por los daños y perjuicios compensatorios, si su cumplimiento en forma natural se ha hecho imposible por caso fortuito o fuerza mayor, que el Código en general equipara. Esto, en buena cuenta, es la mera confirmación de lo establecido en el art. 1318 [art. 1316 del C.C. 1984]: casus fortuiti a nemine praestantur. 


El caso fortuito y la fuerza mayor en cuanto son conceptos ambivalentes (como resulta intuitivamente del propio contexto del art. 1319) [art. 1315 y 1317 del C.C. 1984], suponen la imprevisibilidad o la irresistibilidad que hacen explicable y disculpable la liberación del obligado. 


Queremos detenernos algo más en lo referente al caso fortuito y la fuerza mayor. 


El Código nacional pone en igual pie de condiciones el caso fortuito y la fuerza mayor (art. 1326) [art. 1330 del C.C. 1984]. Sus efectos son idénticos: la liberación del deudor. Demolombe señalaba, empero, esta diferencia que se vinculaba al origen de la imposibilidad, pero no al efecto que tenía lugar; la fuerza mayor revela, sobre todo, la idea de un accidente de la naturaleza (inundación, terremoto, tempestad, enfermedad, muerte), en tanto que el caso fortuito expresa, más bien, la idea de un hecho del hombre (guerra, ataque de tercero, invasión enemiga, mandato del príncipe). Esta concepción, como algunas otras que se han ensayado para distinguir ambos términos, no han sido prósperas: han revelado un simple esfuerzo dialéctico para distinguir por caracteres accidentales o arbitrarios, dos nociones que esencialmente representan lo mismo. Como apunta Bonnecase, en el estudio que hace del punto, compulsando las diferentes opiniones, es evidente que "a pesar de la autoridad de los sostenedores, la tesis de la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor parece estar en declinación... Los más modernos autores de trabajos especiales sobre la materia la rechazan notoriamente en base a los textos del Code Civil y a la jurisprudencia. Están en la razón". 


Josserand ha formulado una apreciación discriminatoria, tendiente a buscar una utilidad práctica en la distinción entre la fuerza mayor y el caso fortuito, para el efecto de considerar la primera en todo caso como eximente de responsabilidad; lo cual tendría importancia más que todo en el ámbito de la responsabilidad extracontractual, si sobre todo se estima que tal responsabilidad debe ser la causal. La fuerza mayor sería un evento extraño enteramente, absolutamente caracterizable por su exterioridad frente al sujeto, con un criterio intelectual más que material; un evento que generaría una consecuencia dañosa con un carácter totalmente impersonal, directa o indirectamente, como consistente en un "poder abstracto", un damnum fatal, una vis major, el act of God, la force que vient d'unhaut de los antiguos autores franceses, sería el hecho ineluctable, que no permite en manera alguna que pueda ser cubierto por seguridad alguna de diligencia y previsión humanas. El caso fortuito sería, diversamente, el acontecimiento que aunque no descendente de culpa precisa del hombre, se podría relacionar así sea indirectamente con la iniciativa humana; de modo que existiría una motivación de responsabilidad en cuanto a la asunción del riesgo asumido por el agente. 


La anterior distinción de Josserand, desde luego muy acuciosa, choca contra la equiparación entre el caso fortuito y la culpa; y cuando menos dentro de la sistemática de nuestro Código Civil es poco aceptable; pues él mismo en buena cuenta toma ambos conceptos como equipolentes; y así se echa de ver de la letra del art. 1319 y de la del art. 1326 [art. 1315, 1317, 1330 del C.C. 1984]. En otros numerales también se menciona a uno y otro, en cuanto a una significación unívoca; así en los arts. 995, 1180 y 1518. En otros numerales, empero, se hace referencia sólo al caso fortuito: arts. 840, 1114 inc. 3º, 1197 inc. 1º, 1256, 1283, 1503, 1533, 1596, 1598 y 1638. En el 1618 y en el 1625 se hace referencia sólo a la fuerza mayor. En algunos casos se explica la mención distintiva; así en el caso del 840 sobre el caso fortuito y en el 1624 sobre la fuerza mayor. En otros casos se comprende que al hacer mención de una u otra noción, se tiene que comprender la otra. 


Así, pues, que hablando en términos generales en relación a la ley nacional, ambos conceptos, el caso fortuito y la fuerza mayor, se identifican ante los ojos del derecho por el carácter que les es propio: liberar al sujeto pasivo de la obligación, por la ausencia de la culpa en él mismo. Esto entraña reputar como que significan lo mismo el caso fortuito y la fuerza mayor. No nos sentimos inclinados a sufragar por la opinión que erige entre una y otra cosa una distinción; la cual no ha escapado a Radouant, quien apenas consiente en una distinción sin relevancia, de interés procesal a lo sumo, en cuanto la irresponsabilidad se puede demostrar en una forma de negativa, indirecta –la ausencia de falta–, o en su forma pasiva, directa –la producción de un caso fortuito o de fuerza mayor–. Fuera de esto, no hay punto de divergencia entre una y otra noción. No hay tercer término, intermedio entre la culpa y el caso. Porque el incumplimiento se produce por mi negligencia o imprudencia (o por mi dolo), o por una causa extraña a mi voluntad y a mi cuidado. No hay un Deux est machine que genere un hecho que en sí no se deba a la voluntad del deudor ni a una causa extraña a esa voluntad. 


El deudor no responde cuando el incumplimiento se deba a caso fortuito o fuerza mayor. Ésta es la regla. Pero el deudor soporta los riesgos y peligros si asumió por convención tal responsabilidad. No existe, en efecto, razón alguna para que no pueda asumirse tal responsabilidad, de la misma manera como puede convenirse en que el deudor no responda por su culpa. Hay que estimar, entonces, que existe un pacto de garantía que salvaguarda al acreedor de los efectos del caso fortuito. Si existe una cláusula penal, ésta funcionará en favor del acreedor así la imposibilidad sea fortuita: el deudor ha asumido el riesgo. Mas, como la asunción por el deudor de la responsabilidad por caso fortuito importa una obligación contraria a lo presupuesto por la ley, requiere que se estipule expresamente; lo que no significa, por lo demás, la necesidad de emplear términos sacramentales. Además, el alcance mismo de la estipulación debe interpretarse restrictivamente, concerniendo a los casos fortuitos de carácter ordinario; no a los de carácter extraordinario. Esto se deduce del art. 1503. 


La ley puede atribuir responsabilidad por caso fortuito al deudor, en los supuestos en que especialmente así lo estatuya. 


Se trata en tales hipótesis, de culpas legalmente presuntas. Así en el caso del art. 1590 y del 1596 [art. 1742 y 1743 del C.C. 1984], que responsabilizan al comodatario por la pérdida fortuita de la cosa; así también acaece con respecto a la responsabilidad del vendedor o el arrendador por razón de vicios ocultos de la cosa. 


Responde también el deudor por el caso fortuito si la imposibilidad sobreviene después que está en mora (arts. 1256 y 1698) [art. 1336 del C.C. 1984]. Responde también el deudor cuando tenga lugar el llamado casus mixtus; es decir, en el supuesto caso seu culpa determinatus. Hay en tal hipótesis una culpa previa, y la imposibilidad no se habría producido sin tal culpa preexistente. 

INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES POR DOLO, CULPA O MORA 

ARTÍCULO 1320.- Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere a ellas. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1321.- Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 

(...)

Referencias: 

Digesto, lib. 22, tít. 1, fr. 21-3; Código, lib. 4, tít. 24, fr. 15; Código francés, art. 1147; italiano, 1218 (1226); español, 1101; portugués, 705; japonés, 415; mexicano, 1423; brasileño, 1056; suizo, 99; alemán, 276; argentino, 506, 507 y 508; peruano, 1265; turco, 98; chino, 226 y 227; ruso, 117; mexicano, 2107; polaco, 240. 


La constitución en mora responsabiliza al deudor por los daños y perjuicios compensatorios, así la obligación resulte imposible por caso fortuito. Esto se hallaba establecido ya en el art. 1256 [art. 1336 del C.C. 1984]. 


Si la imposibilidad proviene de falta del deudor, la obligación se transforma en pago pecuniario de daños y perjuicios; obligación compensatoria que funciona en sustitución de la prestación primitiva in natura. 


La obligación debe ser siempre exigible en su forma natural. Sólo si ésta no llega a efectuarse, entonces tiene lugar la indemnización compensatoria de los daños y perjuicios, siempre que no se trate de una imposibilidad inimputable al obligado. Se sobrentiende que únicamente un incumplimiento que entraña perjuicio para el acreedor, abre la acción respectiva de responsabilidad, por razón de tal "interés positivo" o de "cumplimiento". 


Conviene advertir que la responsabilidad afecta al deudor, por el hecho del incumplimiento imputable, así puedan sobrevenir posteriormente acontecimientos de los cuales no se le pueda culpar y que habrían producido igualmente el daño. Pedro es deudor de Juan de un objeto específico que debe entregarle en determinada fecha; no lo hace oportunamente, y entonces se pierde la cosa por culpa del prestador. Él, Pedro, es, de consiguiente, responsable de la pérdida. No podría alegar en su descargo, que al siguiente día de la pérdida inculpable a él, se produjo un incendio en su casa, en donde se encontraba el objeto debido, que habría hecho desaparecer este último por tal causa de orden fortuito, es decir, inidónea para acarrearle responsabilidad. 


Los autores y los tribunales de algunos países, han analizado el caso de la llamada causalidad acumulativa, o sea, el daño generado por la concurrencia de dos actividades independientes. Debe repararse el daño producido por uno y otro sujeto incursos en responsabilidad. 


En la estimación del monto indemnizable ha de tomarse en cuenta la llamada compensatio damni cum lucro; es decir, lo que también se denomina "imputación de beneficios". Se consigna este ejemplo, por Von Tuhr: si una casa de expediciones envía la mercadería por mar en vez de facturarla por ferrocarril, faltando a lo convenido, y viene obligada a responder de los daños fortuitos causados en el transporte, podrá descontar, al hacer efectiva la indemnización, la cantidad abonada al remitente por la elección del transporte marítimo. Otro ejemplo; el vendedor que no ponga al comprador en posesión de la finca prometida, deberá indemnizarle de las ganancias que éste hubiera podido obtener, pero deduciendo los gastos de inscripción en el Registro, que con ello le ahorra. 


Puede ocurrir que ambas partes, pretensor y prestador, estén incursos en culpa. Es solución unánime que entonces se produce la llamada compensación de culpa. El juez apreciará la cuestión circunstancialmente: ut par existat culpa in utraque parte, et par damnum ex ea proventum sit. 


La coculpabilidad puede presentarse cuando el propio perjudicado haya contribuido a causar el daño mediante su proceder, o cuando no haya hecho lo exigible según las circunstancias para evitarlo, o cuando haya originado la agravación del ya producido. Así, apréciese el caso del patrón que confía a un mensajero una carta, sin advertirle de que lleva adentro una suma considerable, y de que la carta se pierda por descuido del portador. Así, el inquilino que vea que la finca amenaza ruina y no lo ponga en conocimiento del dueño; el comprador a quien se perjudique por no entregarle el vendedor al punto la cosa vendida, aumentando el perjuicio con el transcurso del tiempo y advirtiendo que el vendedor no está en condiciones de cumplir con la prestación; de tal modo que lo natural es que se ponga a cubierto, adquiriendo la cosa por otro conducto (Von Tuhr). En general, hay que decir que es dable exigir de parte del pretensor el cuidado y precaución exigibles que una persona medianamente razonable adoptaría en su propio interés, y así nunca podrá exigirse la adopción de providencias que llevan aparejado un peligro grave, sobre todo para la vida o para la salud de las personas. Así, no puede pedirse al inquilino de la casa que ocupa, si se incendia, que ponga en riesgo su vida para apagar el incendio. Por lo demás, las medidas que el perjudicado adopte para evitar el daño o reducirlo, siempre que sean racionales, son a costa del obligado a indemnizarlo, toda vez que hay que considerarlo como una consecuencia indirecta del hecho de que éste es responsable, y parte integrante del daño que a aquél se le produce. 


Puede presentarse el caso de que ambas partes, acreedor y deudor, sean responsables del incumplimiento, pero por responsabilidad diferente, una por culpa y otra por dolo; entonces se tendrá en cuenta el dolo y la parte que lo ha cometido, para según eso establecer la obligación o no de la reparación. 


Claro es, por lo demás, que si el daño emanante del incumplimiento se ha producido exclusivamente por culpa del perjudicado, no tiene derecho a indemnización: quod quis ex culpa sua damnum sentit non intelligitur damnum sentire. En realidad la intervención en tal sentido del perjudicado, acreedor de la obligación, importa un caso fortuito o de fuerza mayor, como sería el caso de la intervención de un tercero. 


En cuanto al dolo, conviene siguiendo las indicaciones de Giorgi, reputar que el carácter propio del mismo, que lo diferencia de la culpa propiamente dicha, consiste no precisamente en la intención del deudor de perjudicar al acreedor, sino meramente en la conciencia que el primero tenga del incumplimiento de su obligación. "En verdad –escribe Giorgi– la palabra intención significa propiamente voluntad dirigida a un fin. Ahora bien: el fin a que en el mayor número de casos tiende el deudor, cuando con propósito deliberado viola su obligación, no es el de producir daños al acreedor, sino el de conseguir ventajas para sí mismo". Idénticamente, se aprende en Staudinger: "No es menester una intención dirigida a perjudicar al acreedor; basta la mera conciencia del resultado perjudicial". 


En suma, si no es menester que el doloso persiga ni prevea las consecuencias del incumplimiento, sí ha de tener conciencia de este último, siendo insignificante el motivo y la finalidad que inspiran al deudor. Puede, por lo demás, el responsable serlo por un dolus eventualis, es decir, si adopta una actitud indiferente frente a la posibilidad de la producción del daño con el conocimiento de esa posibilidad. 


No solamente el incumplimiento de la prestación responsabiliza al deudor en caso de falta, culposa o dolosa. La prestación debe cumplirse en forma adecuada y completa. En consecuencia, un cumplimiento defectuoso, parcial, irregular, responsabiliza al deudor por el perjuicio que atañe al acreedor con el no cumplimiento regular. A ello quiere atender el art. 1320 [art. 1321 del C.C. 1984], cuando se refiere a la responsabilidad contra los que "de cualquier modo contravinieren el tenor de ellas" (de las obligaciones). Sobreviene, entonces, lo que la doctrina alemana ha llamado "violación positiva del crédito". 


Por otra parte, puede ocurrir no sólo que se trate de una violación ya perpetrada en el negocio, sino que también el cumplimiento de éste resulte fuera de cuestión; así, si un contrayente declarase su intención de no cumplir su obligación, o ésta resulta imposible de cumplirse sin que ello sea excusable al deudor, puede entonces, circunstancialmente, el acreedor considerar que se trata de un "rompimiento de contrato por anticipación, con los efectos propios de la violación" (Holland). 


De la indemnización ha de descontarse las ventajas que importe para el sujeto activo de la obligación, el incumplimiento de esta última. Así por ejemplo, si un comprador, para ponerse a cubierto de la infracción contractual realiza varias compras y en una de ellas obtiene una ganancia, deberá descontarla de los daños cuyo resarcimiento reclama del vendedor. Si un empleado faltando a las instrucciones de su principal celebra negocios de especulación, de la indemnización reclamada por los negocios desfavorables deberá descontar las ganancias que el principal obtenga de los negocios provechosos. 


La falta del deudor, que responsabiliza al deudor por daños y perjuicios, puede ser culposa o dolosa. 


Culpa en sentido lato es toda violación de un deber jurídico. Si es intencional toma la denominación de dolo. Si al contrario, no es practicada de mala fe, es culpa en sentido propio y restricto. Cuando consiste en la falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones convencionales, es culpa contractual. Se denomina delictual o aquiliana cuando consiste en la violación del deber que todos tienen, de respetar el derecho ajeno. Además, existe también la culpa in contrahendo. Ahora sólo interesa la culpa contractual. 


La negligencia, sea ella in faciendo o in omittendo, puede derivar de una falta en la previsión de los resultados o en una previsión errónea. En el primer caso el responsable no previó las consecuencias, pudiendo y debiendo hacerlo; y en esto está su falta. En el segundo caso sí se percató de los resultados; pero confió con imprudencia o ligereza en que no se producirían. 


La culpa en todo caso debe ser perjudicial al acreedor, para que por ella se responsabilice al deudor, ya que no hay acción sin interés. Presupone un estado de derecho anterior, que se viola, por lo que se origina la responsabilidad del deudor. 


Sólo por causa imputable al deudor éste queda sujeto a responsabilidad de daños y perjuicios por incumplimiento de su obligación. En consecuencia, si tal incumplimiento proviniendo de caso fortuito exime de responsabilidad al deudor, con mayor razón queda eximido en caso de que el incumplimiento provenga de acto u omisión imputables al acreedor. La falta de éste deberá ser probada por el deudor; y de ella podrá resultar no sólo que el deudor quede liberado de toda responsabilidad, sino que el acreedor debe responderle por los daños y perjuicios que le pudiera haber causado (Chironi). 


Sólo se indemniza la pérdida e intereses que afectan al deudor; no los que deriven contra terceros por el incumplimiento de la obligación. Esos perjuicios de terceros no tienen sino una relación indirecta con el hecho del incumplimiento. El deber compensatorio sólo aparece en las relaciones de las partes ligadas por el vinculum iuris de que se trate. 

EXIGIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD POR DOLO Y CULPA INEXCUSABLE 

ARTÍCULO 1321.- La responsabilidad procedente del dolo y de la culpa inexcusable es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la acción es nula. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1328.- Es nula toda estipulación que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga. 

También es nulo cualquier pacto de exoneración o de limitación de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden público. 

Referencias:

Digesto, lib. 13, tít. 6, fr. 17; lib. 16, tít. 3, fr. 1, párrafo 7; Código español, art. 1002; francés, 1137; argentino, 507; peruano, 1269; turco, 99; suizo, 99 y 100; alemán, 276; mexicano, 2106; chino, 222; polaco, 240, al 2ª; italiano, 1229. 


Como el dolo entraña un elemento de mala fe, la ley no puede darle su acogida, aceptando la cláusula anticipada de su liberación. Tal cláusula significaría, de otra parte, comprometer la seriedad del vinculum iuris, dejando al arbitrio del deudor su cumplimiento, al cual nada le conminaría, desde que está eximido anteladamente de responsabilidad. De aquí que la prohibición que sanciona el art. 1321 [art. 1328 del C.C. 1984] es consagrada sin discrepancias. 


Diferente a la renuncia anticipada de la responsabilidad por dolo, que la ley repudia, es la renuncia del acreedor a hacer efectiva la responsabilidad por daños y perjuicios, una vez incumplida la obligación por dolo. En este último caso no se trata de un principio de orden público, sino de un interés particular correspondiente a la persona del acreedor, que puede renunciar a él. 


A diferencia del dolo, en cuanto a la culpa la cláusula de la irresponsabilidad es válida. Mas, como se trata de renuncia de un derecho, tal cláusula debe ser interpretada estrictamente; en consecuencia, no se presume y su existencia y extensión deben ser apreciadas restrictivamente. Además, no debe admitirse que "el deudor pueda utilizar una cláusula de no responsabilidad contrariamente a su espíritu, a las consideraciones por las que la hubieran dictado a las partes; ella reprueba el abuso" (Josserand). 


De otro lado, para la culpa inexcusable se extiende también la prohibición del pactum de dolo non praestando. La torpeza supina es asimilable a mala fe; la culpa grave se confunde, así, en cierto modo con el dolo: culpa lata dolus est. Y de otro lado, la ley resultaría auspiciando el que no se pusiese los más elementales cuidados y la más ordinaria atención en cuanto al cumplimiento de las obligaciones, si no fulminase con la sanción de nulidad legal, una cláusula que eximiese al deudor de responsabilidad en tales casos. 


En cuanto a lo que deba entenderse por culpa inexcusable, es la culpa lata. Es "aquella prescindencia notoriamente grave de primera intención ante el criterio de cualquiera; prescindencia del cuidado exigible en el tráfico cotidiano" (Staudinger). 


La asimilación de culpa lata y dolo sólo es aceptable en derecho civil; no en derecho penal, ni tratándose de la responsabilidad civil por actos ilícitos (Staudinger). 


La nulidad de la estipulación eximente de responsabilidad en el caso previsto en el art. 1321 [art. 1328 del C.C. 1984], tiene lugar sea que tal estipulación hubiese sido convenida coetáneamente al acto que originó la respectiva obligación, o sea que se hubiese concertado posteriormente, pues como indica Giorgi, refiriéndose al primer supuesto, entonces dicha estipulación estaría en oposición con la seriedad de consentimiento para crear una obligación de efectos eficaces, y pues, en concernencia al segundo supuesto, se trataría de un pacto que impunemente permitiría al deudor liberarse incumpliendo sus compromisos. 

NOCIÓN DE CULPA 

ARTÍCULO 1322.- La culpa consiste en la omisión de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligación.

ARTÍCULO 1320.-  Actúa con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Referencias: 

Código francés, art. 1137; italiano, 1176 (1224); portugués, 717; uruguayo, 1318; boliviano, 728; argentino, 512; alemán, 276; suizo, 99; español, 1104; peruano, 1267; turco, 98; chino, 223; venezolano, 1270. 


Se abandona el sistema descendente del derecho romano, basado en la artificiosa graduación de la culpa en lata, leve y levísima, y la remisión al tipo abstracto del bonus pater familias para establecer tal graduación. Dicho sistema, ya en lo que respecta a la graduación de la culpa, ya en lo que concierne al tipo abstracto de referencia, ha sido seguido por varios Códigos modernos. El Código español y el argentino estiman que la culpa debe ser contemplada con un criterio concreto, en relación al caso dado, correspondiendo a la apreciación del juez enjuiciar si ha existido o no culpa. Para ello deberá tener en cuenta todas las circunstancias que acompañan al caso dado, las relativas a la naturaleza de la obligación y a las personas, tiempo y lugar, como dice el art. 1322 [art. 1320 del C.C. 1984], que se inspira fielmente en el 1104 del Código español, idéntico al 512 de la Argentina y semejante al 717 del portugués. 


El derecho inglés igualmente conoce un solo tipo de cuidado debido (one standard of care) y, por consecuencia, un solo grado de culpa (one degree of negligence). 


Escribe Salmond: "Siempre que una persona se encuentre frente al deber de tener determinado cuidado, está obligada a adoptar el grado de cuidado como considere razonable circunstancialmente, teniendo en cuenta los usos corrientes en las relaciones humanas (ordinary practice of mankind); y la ausencia de tal cuidado le hace culpable de negligencia". 


No es necesario, pues graduar la culpa en grave, leve y levísima; distinción que en buena cuenta desconoce el Código nacional. Tampoco comparar la conducta del obligado con la del tipo abstracto del padre de familia. En cada caso se presenta una cuestión propia, de hecho, relativa a si el obligado usó de la diligencia que era de exigírsele para determinar si le incumbe o no culpa; y lo más acertado es dejar la solución del caso al criterio prudente del juez, dentro del sistema realista y objetivo que consigna el art. 1322 [art. 1320 del C.C. 1984]. 


Para la apreciación del caso concreto, el juez ha de considerar la naturaleza de las obligaciones, pues "la culpa está necesariamente relacionada con la índole de aquéllas y puede no haber responsabilidad o ésta ser mayor o menor, según sea el carácter de aquella obligación incumplida" (Valverde y Valverde). Aquí no puede dejar de considerarse según que la obligación esté a cargo del promitente, por razón de un vínculo jurídico que sólo a él le haya reportado ventajas (ejemplo, la obligación del comodatario de restitución de la cosa prestada); o que a ambas partes les hayan correspondido las ventajas y las cargas (ejemplo, un contrato bilateral oneroso); o que sólo las cargas hayan sido soportadas por el deudor (ejemplo, la obligación del depositario, de restitución de la cosa). Los arts. 1270 y 1271 del Código derogado disponían (*): 


Art. 1270. "Se presta la culpa leve en los contratos en que la utilidad es recíproca entre las partes". 


Art. 1271. "La culpa levísima se presta por el que reporta la utilidad en los contratos unilaterales". 


"El que sufre el gravamen o tiene obligación, responde solamente por la culpa lata". 


Debe también atenderse a las circunstancias del lugar, tiempo y personas. "En efecto, la época en que ha de consumarse la obligación, el sitio donde ha de cumplirse y las personas que han de realizar la prestación, son elementos que, si en general son accidentales, influyen desde luego en la manera de cumplirse las obligaciones, pudiendo ser mayor o menor la responsabilidad por culpa según la intención de esas circunstancias, que el Código señala" (Valverde y Valverde). 


Como advierte Von Tuhr, la culpabilidad hay que buscarla siempre en la voluntad de las personas, y no en las taras del intelecto, ni en la constitución física del individuo. 


El juez en el caso que compulsa, deberá hacer la reflexión de cuál habría sido el cuidado que hubiere puesto el obligado en asunto propio: Diligentia quam un suis adhibere solet. 

EXTENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 

ARTÍCULO 1323.- Los daños y perjuicios de que responde el deudor son los previstos, o los que se hubiese podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo responde el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación, como efecto directo e inmediato. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1321.-

(...)

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecución. 

(...)

Referencias: 

Digesto, lib. 46, tít. 8, fr. 3; Código, lib. 7, tít. 47; Código francés, arts. 1149, 1150 y 1151; italiano, 1223, 1225 y 1226 (1227, 1228 y 1229); español, 1106 y 1107; argentino, 519, 520 y 521; chileno, 1556 y 1558; uruguayo, 1345 y 1346; venezolano, 1274 y 1275; alemán, 249; mexicano, 1466; austríaco, 1323; portugués, 706 y 707; japonés, 416; brasileño, 1059 y 1060; alemán, 249 y 252; suizo, 42 y 43; peruano, 1265 y 1272; ruso, 117; chino, 213 y 216; mexicano, 2110; polaco, 242. 


La obligación debe cumplirse, en primer término, en su forma natural. De preferencia rige, pues, la llamada reposición natural, que se efectúa en cuanto sea posible. (No sería justo imponerla, cuando importe un sacrificio exagerado o gastos desproporcionados que no armonicen con la intención del contrato y los principios de equidad, como por ejemplo en el caso de una cosa fabricada en serie, difícil de fabricar). A falta de la reposición natural, surge la reparación por daños y perjuicios, o sea la prestación del interés pecuniario (pecuniaria condemnatio), toda vez que id quod interest se calcula en dinero. Así insurge el deber compensativo (pago de daños y perjuicios) en caso de inejecución; que "es apreciado como subsidiario y suplementario frente al deber esencial de ejecución" (Pollock). 


El referido pago de los daños y perjuicios cuando se efectúa por la vía compensatoria representará, pues, la realización de los mismos en dinero mediante su fijación por sentencia, salvo que se haya estipulado cláusula penal. La deuda primitiva que no era en dinero se convierte, de esta manera, en una pecuniaria. El deudor queda obligado a pagar el monto de tales daños y perjuicios y sus intereses –moratorios– desde la sentencia que los liquide, en adelante. 


El incumplimiento de la obligación en su forma específica, abre la vía a la acción por daños y perjuicios compensatorios cuando tal incumplimiento es imputable al deudor, en toda clase de obligaciones; por lo cual queda descontado el concepto erróneo de que tal resarcimiento se fundamenta en un tácito convenio entre acreedor y deudor. Su fundamento está en que el incumplimiento viola un estado de derecho preconstituido y la ley garantiza este último, sancionando el pago de los daños y perjuicios por su violación. La misma obligación que dé derecho al acreedor para exigir la prestación en su forma específica, le origina el derecho para el resarcimiento de daños y perjuicios en caso de su incumplimiento; noción ésta de utilidad para determinar el cómputo en cuanto al plazo de la prescripción negativa, y para decidir que las garantías reales o personales que escoltaban a la obligación subsisten así ésta se manifieste en la forma de pagos de daños y perjuicios. La concepción del derecho romano sobre este punto: veteres constituerunt perpetuari obligationem, debe, pues, conservar su actualidad. 


Y es que, en efecto, la obligación de responder por los daños y perjuicios derivados de una obligación contractual se fundamenta en una razón legal: neminem laedit; es decir, en el principio general de que quien causa un daño injusto a otro debe repararlo. De ahí que sea erróneo, como se dijo antes, considerar el fundamento de la responsabilidad en un presunto compromiso entre acreedor y deudor respecto a que éste asuma en favor del primero tal obligación, pues de ser ello así no se explicaría la prohibición de exoneración cuando el daño se origina por dolo o culpa inexcusable. Lo cierto es que la obligación resarcitoria deriva como consecuencia natural, lógica, de la asunción de cumplir la obligación, porque de otra manera se violaría impunemente todo deber jurídico, quedando tal violación sin ser sancionada. Si así fuese, las obligaciones convencionales perderían su razón de ser. 


El resarcimiento comprende tanto las pérdidas sufridas, el damnum emergens, como las ganancias dejadas de obtener, el lucrum cessans. "La distinción no tiene ninguna importancia práctica. Por una parte siempre que se haya de indemnizar un daño, deberá indemnizarse en su totalidad y no sólo el lucrum cessans o el damnum emergens... Por otra parte, los requisitos y condiciones que determinan la extensión del daño, son los mismos en ambas clases de perjuicios" (Fischer). 


Una u otra forma de daño puede ser actual o potencial; es decir, ya ocurrido, o no producido aún, pero de certera producción futura. Si el daño debe ser cierto en cuanto a su existencia, no es necesario que lo sea en cuanto a su monto preciso; el juez determinará la forma en que se valorizará el daño, de modo que tal valorización se efectúe en la forma más aproximada posible. En la reparación no puede comprenderse en lo absoluto la ganancia que hubiera podido conseguirse en violación de la ley o las buenas costumbres (lucrum illicitum vel inhonestum). No se puede sancionar por la ley la posibilidad de que se obtenga ganancias que legalmente no deben obtenerse. 


Por lo demás, en lo atinente a un daño futuro sólo cabe que puede ser insumido dentro de la reparación, cuando concurran estas dos condiciones: primero, que se trate de perjuicios inevitables, de suerte que haya certeza en cuanto a su producción como si ya se hubiesen verificado; segundo, que haya la posibilidad de evaluación anticipada de tales perjuicios (Carvalho Santos). 


El deudor debe probar el daño y el perjuicio sufridos, y el cómputo respectivo en cuanto a su valorización. En algunos casos no es necesaria la prueba, pues funciona la presunción juris et de jure, como ocurre en las obligaciones en dinero, o si se halla predeterminado el monto de la reparación, como sucede con la cláusula penal. 


Puede decirse, por lo demás, que respecto al cómputo de los daños hay tres formas: por fijación convencional anticipada, que es el caso de la cláusula penal; por decisión judicial (funcionando entonces el art. 1323); y mediante previa determinación legal, como sucede en las obligaciones pecuniarias. 


La satisfacción por causa de incumplimiento del deudor ha de hacerse, en cuanto sea posible, en forma natural, es decir, mediante la restitución en especie de la cosa debida o la ejecución misma de la obligación, si es de hacer, o la destrucción de lo efectuado contra un deber de abstención. Si ello no fuere posible, surge entonces la reparación del daño y el perjuicio mediante el pago de la respectiva cantidad pecuniaria. ¿Pero el daño que se satisface ha de ser necesariamente de carácter material? ¿No es indemnizable el daño puramente moral? Hay, en efecto, objetos que no tienen valor de comercio mayormente significativo; pero sí lo tienen como interés de afección para una determinada persona; por ejemplo, diplomas y títulos honoríficos, insignias y condecoraciones, retratos de familia, cartas de la novia, etc. ¿Debe repararse el daño moral? 


Hoy se admite sin controversia, que el interés ideal dé origen a indemnización cuando se origina por la ejecución de un acto ilícito. Pero la cuestión presenta mayor embarazo cuando se trata de incumplimiento (desde luego imputable al deudor) de una obligación convencional. 


La jurisprudencia y también la doctrina francesa más moderna se inclinan por la afirmativa. Anota Givord que para los autores franceses "un interés moral es suficiente para constituir el objeto válido de una obligación... La mayoría de los autores admiten hoy que los contratos cuyo objeto es un interés moral, son válidos, y que su inejecución puede ser causa de una condenación pecuniaria". 


El Código alemán consiente en la reparación del daño inmaterial restrictivamente tratándose de incumplimiento de obligaciones convencionales; en efecto, el art. 253 dispone que con respecto a un perjuicio no pecuniario, sólo podrá exigirse reparación en metálico en los casos determinados por la ley. Éstos conciernen, en verdad, no al punto de incumplimiento de una obligación convencional, sino al supuesto de comisión de actos ilícitos. Los motivos del Código expresan que "sería opuesto a la concepción general dominante, el colocar en igual línea los intereses inmateriales con los intereses pecuniarios y el recompensar mediante dinero un perjuicio moral". Pero en doctrina se aboga por la reparación del perjuicio ideal. Escribe Titze: "Como ha habido ocasión ya de indicarlo, no todo perjuicio necesita ser valuable pecuniariamente. Él puede consistir en la consideración de intereses puramente científicos, religiosos, estéticos, recreativos. En caso de que la reparación natural sea posible, no se presenta el caso de la responsabilidad por perjuicios compensatorios; pero cuando tal reparación no sea posible, el régimen jurídico sólo tiene la alternativa o bien de prescindir de toda compensación de perjuicios o bien de conceder al perjudicado por el daño sufrido, dommage moral, una cantidad de dinero en satisfacción del dolor padecido; cantidad ésta a fijar en una forma relativamente arbitraria. El B.G.B., a diferencia de la práctica generalmente empleada en otros países, se ha afiliado expresamente al primer punto de vista". Pero sí puede el interés moral ser objeto de una reparación por incumplimiento convencional, en caso de haberse pactado una cláusula penal (Endemann); lo que se apoya en el tenor del art. 343. Y es que, en realidad, tratándose de la cláusula penal ya no entra en cuenta la comprobación del perjuicio; por lo que es inútil considerar si aquí ha de repararse el perjuicio sólo material o también el moral. 


El Código italiano actual se ha mostrado asaz cauto sobre el punto ahora tratado; resultando de la consideración del art. 2059 que se excluye como regla general la resarcibilidad, admitiéndosela sólo en los casos determinados por la ley (Barassi). 


Con referencia a nuestro Código, el art. IV del Título preliminar dice que para ejercitar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral [art. VI T.P. del C.C. 1984]. 


El art. 1148 indica que el juez al fijar la indemnización en atinencia a la responsabilidad extracontractual, puede tomar en consideración el daño moral. A esta virtud en cualquier caso de acto ilícito, cabe que se indemnice el daño moral. Pero tratándose de las relaciones de índole contractual nuestra ley no establece una regla como la instalada en el numeral 1148. 


Con relación a determinadas situaciones jurídicas (que no caen dentro de la esfera de la responsabilidad por acto ilícito), nuestro Código ha mencionado la reparación del daño moral: arts. 79, 111, 156, 264, 270. De modo que fuera del supuesto del acto ilícito, el daño moral sólo puede ser tomado en cuenta en los casos expresamente determinados por la ley. 


Solf sostiene, sin embargo, que debe admitirse la reparación del daño moral en cualquier caso de responsabilidad contractual. Pero es evidente que si bien es cierto que existe la regla del art. IV [art. VI T.P. del C.C. 1984], que habla en general del interés moral para justificar la interposición de acción, tratando específicamente del daño moral en atinencia a la responsabilidad delictual, se incluye un artículo como el 1148, mientras –lo que revela un diverso tratamiento– que en concernencia a la responsabilidad convencional, sólo en expresos y determinativos casos indica la reparación por daño moral (así, en los artículos antes citados). 


En lo que respecta a la determinación de cuáles sean los daños resarcibles, ya el derecho romano exigía una relación de causalidad entre la inejecución de la obligación y el daño. Así que se exige una relación de causa a efecto entre el hecho generador de responsabilidad y el perjuicio generado; que es lo que se denomina la "conexión causal". Pothier formuló una concepción sistemática sobre la extensión de la responsabilidad; concepción que seguida por el Código francés, ha penetrado en casi todos los Códigos modernos. 


Pothier distingue según que el incumplimiento se deba a culpa o a dolo. En el primer caso la reparación se detiene en los daños y perjuicios previstos o previsibles, pues tal obligación resulta de una convención tácita, por la cual el sujeto pasivo se ha comprometido a responder por los daños y perjuicios derivados del incumplimiento del contrato, de modo que tal responsabilidad sólo puede abarcar los previstos o los que son posibles de prever. Para precisar cuáles son tales daños y perjuicios, explicaba Pothier: "ordinariamente las partes son reputadas de no haber previsto sino los daños e intereses que el acreedor por la inejecución de la obligación, podría sufrir en relación a la cosa misma que ha constituido su objeto (daños e intereses intrínsecos), y no aquellos que la inejecución de la obligación le habría ocasionado además en sus otros bienes (daños e intereses extrínsecos). Por ello es que en tal caso el deudor no queda responsable de éstos, sino solamente de aquellos sufridos en relación a la cosa que ha sido objeto de la obligación... propter ipsam rem nom habitam". 


Distintamente, en caso de dolo el deudor debe quedar responsable también por los daños y perjuicios no previstos o imprevisibles. Para ello se hace notar que en tal hipótesis, la obligación del deudor de pagar la indemnización compensatoria, no puede considerarse como originándose de una convención tácita, como en el caso de culpa; por lo que no es pertinente indagar sobre si los daños y perjuicios fueron previstos o previsibles, o si no lo fueron. "La hipótesis del dolo no ha debido presentarse ante el pensamiento de las partes contratantes; y de suponer que ella haya entrado dentro de sus previsiones, toda cláusula teniendo por objeto restringir la responsabilidad del deudor en cuanto a las consecuencias del dolo, deberá ser considerada como nula" (Baudry-Lacantinerie). 


De cualquier modo, según la teoría de Pothier el deudor no responderá así hubiera existido dolo, sino de los daños y perjuicios que hayan sido consecuencia inmediata y directa de la inejecución. "La regla que me parece debe ser seguida en este caso –escribe– es que no se debe comprender en los daños e intereses de que un deudor es responsable por razón de su dolo, aquellos que no solamente no son sino una consecuencia lejana de él, sino que no son una consecuencia necesaria de él y que pueden tener otras causas". 


La determinación, por lo demás, de cuándo los daños y perjuicios deban considerarse como derivados directa e indirectamente de la ejecución, es una cuestión que in facto non in iure consisti. Depende, pues, de las circunstancias del caso y queda librada a la apreciación del juez. 


El Código sigue fielmente las ideas anteriores. Sólo que en el art. 1323, al descartar como objeto de responsabilidad el damnum remotum, habla de los daños y perjuicios que conocidamente se deriven del incumplimiento; imitando la expresión ambigua del art. 1107 del Código español. ¿Cuáles son ellos? Sánchez Román dice que "los que tal concepto merezcan al prudente arbitrio del juez, aunque no sean su consecuencia directa, inmediata e inevitable". 


Castán Tobeñas dice que la indeterminación y vaguedad de la expresión permitirán al arbitrio judicial moverse con bastante holgura en la apreciación de las circunstancias que en cada caso maticen el nexo causal. 


Valverde y Valverde, razonando mejor, interpreta que "no pueden ser otros que aquellos que sean consecuencia necesaria del incumplimiento, ninguno más"; pues "interpretar de otro modo el pensamiento del legislador equivaldría a ampliar tanto el texto de la responsabilidad, que se llegaría a extremos verdaderamente absurdos". El Código peruano reputa que daño resarcible es el que resulta como consecuencia necesaria de la inejecución. Con expresar ello bastaba; el hacer referencia a los daños que conocidamente se deriven del incumplimiento, es complicar la fórmula. 


A diferencia del sistema tradicional, filial de Pothier, el Código alemán (art. 252) y el suizo (arts. 42 y 43) implantan el sistema de la reparación integral. El acreedor debe ser colocado en la misma situación o lo más aproximadamente posible, como si la obligación no hubiera sido incumplida. El obligado debe, en consecuencia, toda clase de daños y perjuicios, siempre que se originen de la inejecución, sin que se distinga entre directos e indirectos, ni entre previstos o previsibles, de un lado, e imprevistos o imprevisibles de otro lado; y el que la inejecución haya sobrevenido por culpa o por dolo no tiene de consiguiente importancia en cuanto a la extensión de los daños a reparar. El deudor queda sujeto a la reparación integral; equiparándose así en cuanto a tal efecto, la falta contractual y la delictual. Basta simplemente que exista una relación de causalidad adecuada entre la violación y el resultado. Warneyer explica en los siguientes términos la relación: "¿Cuándo es causal en relación a los daños sobrevinientes? La relación causal entre un determinado hecho y una consecuencia objetiva en sentido jurídico, presupone que una relación causal conforme al sentido natural de las cosas entre ambos exista, esto es, que el perjuicio sin el hecho originario no se habría producido. Pero debe concurrir otra condición indispensable: no se debe tratar de una consecuencia meramente eventual, que para la producción del perjuicio sería sin significación, aun cuando ella en algunos casos, en virtud de un encadenamiento de circunstancias, pueda resultar posible mediante el acontecimiento originario causante del daño. Este requisito se demuestra, pues la consecuencia mediata sobrevenida no ha de estar en relación por demás lejana con el hecho originario, de tal modo que ella, de acuerdo con el modo racional de apreciar las cosas, no deba ser tomada en cuenta. Conforme a esta presunción, basta que la circunstancia objetiva del caso represente alguna de las causas concurrentes en la producción del daño". 


La tesis de la reparación integral no ha recibido acogida en el Código, según lo revela su art. 1323. Y en verdad es factible achacar a aquélla serios defectos. Es inicuo, según la conocida expresión de Paulo, equiparar el dolo y la culpa en cuanto a sus consecuencias responsables. Y es absurdo que en todo caso de falta se responda por todas las consecuencias de ella, así deriven de circunstancias que han venido a agregarse, o sea, que se trate de defectos mediatos o indirectos del incumplimiento. 


En caso de culpa, se ha dicho que el resarcimiento no debe desbordar el límite de lo previsible. "La culpa consiste precisamente en la omisión de los cuidados necesarios para impedir su daño. Es caso fortuito que dispensa de toda responsabilidad, el hecho que no puede preverse. La esencia de la culpa se caracteriza exactamente por la posibilidad de ver una consecuencia eventual de la negligencia. Termina con ella: su límite es el del caso fortuito" (Bibiloni). No, pues, por un ficticio pacto inherente a una obligación convencional, debe responderse por los daños previstos y previsibles y nada más que por ellos, conforme a la explicación que daba Pothier, sino por el carácter, la naturaleza misma de la figura culposa, que obliga a indemnizar lo que es consecuencia de ella, es decir, lo que importa carencia de previsión o de previsibilidad. Las diversas naturalezas de una y otra causal de responsabilidad, la falta culposa y la dolosa, explican o justifican por sí mismas el diferente tratamiento en cuanto al mayor rigor en un caso que otro acerca de la extensión de los daños reparables. No es de necesidad recurrir a una ficción oscura, rebuscada sobre el presupuesto convencional de los daños, para el caso de culpa, que no existiría en el caso de dolo. 


Aquí, no obstante, hay que decir una cosa. Culpa significa ciertamente previsibilidad. Pero previsibilidad sólo por el primer resultado de la negligencia en que se está incurso. Los ulteriores resultados escapan a la previsión, pero si están enlazados por una relación causal (la "consecuencia necesaria" a que se refiere el precepto 1323) no parece racional que escape al deber de indemnización. Yo encargo a un mensajero, Pedro, que conduzca personalmente una carta para Pablo, advirtiéndole que contiene una suma de dinero y que me interesa llegue a manos del destinatario a la brevedad. Pedro, en vez de cumplir con el encargo en la forma debida, entrega a su vez a su amigo Juan la carta, para que se la lleve a Pablo, sin advertirle nada sobre el cuidado que debe tener al respecto y la urgencia del caso, habiendo además la circunstancia de que Juan es individuo notoriamente descuidado. Juan pierde la carta. Pedro es responsable ante mí. ¿De qué? ¿Únicamente de la cantidad que contenía la carta; es decir, del resultado previsible? Parece que no: debe responder también del perjuicio ulterior, por ejemplo, de las ganancias que he dejado de obtener por la no verificación del negocio que mediante la recepción de ese dinero en la fecha dada iba a realizar con Pablo. 


Los civilistas en los países en donde las legislaciones han instituido el principio de la responsabilidad integral, advierten que él puede conducir a resultados extremos, de tal modo repugna a la conciencia jurídica, en determinados casos, hacer que el deudor persiga las consecuencias ulteriores de la violación, aun cuando exista una causalidad demostrada. Se pone el caso de quien habiendo encargado un abrigo de pieles para emprender un viaje por ferrocarril, ha de aplazarlo por la no entrega a tiempo del abrigo, ocurriendo que en el viaje que con posterioridad emprende se produce un accidente ferroviario, en el que resulta lesionado. ¿Sería lógico que el sastre, por su incumplimiento al no entregar oportunamente el abrigo, responda del daño sobrevenido a su cliente por el accidente ferroviario? 


El imperativo de poner un límite a la responsabilidad, que de otro modo sería irrestricta en función de la relación causal, ha llevado a considerar que la causalidad debe ser necesaria y no simplemente eventual. De este modo sólo se respondería por las consecuencias de un hecho (o de una abstención) que hubiese sido decisivamente determinante en la producción del daño; pero no de aquel que apenas tiene una influencia calificable como condicional o eventual. 


Se ha hablado, también, de una causalidad adecuada. El efecto debe ser adecuado a la causa, o sea, que el hecho causante de responsabilidad sea apto para producir el daño causado, de tal modo que él sea previsible de suponer, dentro de las circunstancias naturales del caso; no existiendo, pues, esa causación si el perjuicio aparece por la interferencia de circunstancias extraordinarias que no es dable suponer dentro de circunstancias normales, es decir, dentro de una apreciación objetiva de las posibilidades de su producción. Así en la hipótesis antes consignada, de la no entrega oportuna del abrigo, el perjuicio ocurrido al viajero por la demora en el viaje, de no concertar un negocio que de otro modo se habría efectuado, sería un resultado adecuado, que como tal podría ocasionar responsabilidad; pero el daño consistente en la lesión sufrida por el accidente ferroviario, sería una consecuencia inadecuada. 


En la jurisprudencia alemana se ha abierto paso un criterio pragmático y circunstancialista. El juez determina la extensibilidad del daño, según su buen sentido y su criterio prudencial. El Código suizo (art. 43) otorga al juez la facultad de determinar según las circunstancias, el alcance de la reparación. 


En cualquier caso de falta, aun dolosa, no debe ir la responsabilidad más allá del daño que sea consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, según la indicación del art. 1323. Deben excluirse los que sobrevienen por la concurrencia de ex nova causa. De otra suerte se estaría frente a esta infortunada alternativa: primero, o la responsabilidad puede asumir un curso desenfrenado, alcanzando los efectos más remotos, que sólo sobrevienen por la concurrencia de otros motivos contingentes extraños al incumplimiento del deudor, los hechos de que éste no es el factor determinante (todo lo cual repugna al sentido de equidad natural y conduce al posible extremo de que hablaba Jhering, de que nadie querrá contratar, si todo su patrimonio tendrá que destinarlo a pagar las consecuencias del descuido más ligero), o segundo, el juez limita los alcances de la responsabilidad, como aconsejan algunos juristas alemanes con relación al Código de su país; pero entonces se está confesando la flaqueza de la norma, y para subsanarla se le quita a ésta toda precisión, entrándose en el campo de la arbitrariedad. 


"El resarcimiento de los daños –escribe Von Tuhr– no excede nunca de los límites trazados por la conexión causal. El autor no incurre en responsabilidad cuando el daño que produce y necesariamente tenía que producir su culpa, proviene en realidad de otra circunstancia. Si, por ejemplo, el colono obligado a velar por la conservación de un edificio descuida sus deberes hasta el punto de que, con esa conducta, la casa se hubiera derruido o hubiera tenido necesariamente que derruirse de un día a otro, pero antes de que este hecho sobrevenga, todos los edificios situados en la misma comarca, aun los más sólidos, resultan destruidos por un terremoto, aquél no vendrá obligado a resarcir el daño que origine la ruina de la casa. No basta que el daño haya podido sobrevenir por efecto de su conducta, sino que es necesario que se produzca en realidad como consecuencia de ella y no otro accidente. En estos casos, suele decirse que un hecho ajeno –que aquí es el terremoto– viene a romper el nexo causal". 


Si debe haber conexión causal entre el incumplimiento y el daño, no es necesario, empero, que tal hecho caracterizado como causa haya traído por sí solo el daño. Cabe también que hayan contribuido otros hechos, toda vez que como indica Enneccerus, "en principio sólo es indispensable que los daños no se hubieran producido sin el hecho en cuestión, o sea, que este hecho constituye una conditio sine qua non del nacimiento del daño". La reflexión es valedera para nuestra ley civil. Ella ha sido acogida en la jurisprudencia española, con respecto al art. 1107, del que es transcripción el 1323 que ahora comentamos. 


Con buen juicio, pues, el Código del Brasil no ha seguido sobre este punto el criterio de los de Alemania y Suiza de la reparación integral; el cual tampoco ha merecido el beneplácito de los proyectos argentino y franco-italiano ni del Código mexicano, ni del italiano, ni del venezolano. 


En el derecho inglés el área que abarque el resarcimiento no puede tampoco extenderse indefinidamente. Carter indica que los general damages se limitan "a las naturales y ordinarias consecuencias del incumplimiento demandado", esto es, "tales como pueden ser estimadas como sobrevinientes, según el curso usual de las cosas, por tal incumplimiento". Empero, pueden presentarse especiales circunstancias que agraven los daños; es menester entonces que se dé noticia de ellas a la parte que podía ser responsable, salvo que aparezca del contrato o se deduzca de él que él mismo fue pactado sobre las bases de tales circunstancias. De otra manera, tales daños son calificados de too remote. 


Según lo que se comprueba del Restatement, al fijarse por incumplimiento contractual los daños, la compensación se dará sólo por aquellos que el demandado podía haber previsto como probables resultados del incumplimiento, cuando el contrato fue pactado; pero si el daño es uno que deriva del incumplimiento como consecuencia natural, hay entonces suficiente razón para que el demandado lo hubiera podido prever, pues de otra manera debería demostrar el demandante ciertamente que tenía motivos el demandado de conocer los hechos y prever el daño a producirse (Nº 330). De otro lado, se indica que la reparación no es exigible por daños que el demandante pudo haber previsto y pudo haber evitado con esfuerzo razonable de su parte, sin mayor riesgo, gasto o humillación (Nº 336). 


Tratándose de la responsabilidad convencional rige, como en la delictual, el principio de la compensación de culpa; y así para la jurisprudencia inglesa, no debe reconocérsele al acreedor derecho por las pérdidas y perjuicios que aquél con diligencia de su parte hubiera podido evitar (Jenks). 

RESPONSABILIDAD POR LA INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES DINERARIAS 

ARTÍCULO 1324.- En las obligaciones de pagar cierta suma, los daños que cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y, en su defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiempo que se demore su entrega; a no ser que se hubiese pactado otra cosa en cuanto a daños y perjuicios. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1324.- Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perú, desde el día en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido daño alguno. Si antes de la mora se debían intereses mayores, ellos continuarán devengándose después del día de la mora, con la calidad de intereses moratorios. 

Si se hubiese estipulado la indemnización del daño ulterior, corresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento. 

MONTO DEL INTERES LEGAL

ARTÍCULO 1325.- El interés legal del dinero para los casos en que no haya convenio expreso es el de cinco por ciento al año. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1324.- Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perú, desde el día en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido daño alguno. Si antes de la mora se debían intereses mayores, ellos continuarán devengándose después del día de la mora, con la calidad de intereses moratorios. 

Si se hubiese estipulado la indemnización del daño ulterior, corresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento. 

Referencias:

Digesto, lib. 22, tít. fr. 1, pr.; fr. 26, párrafo 1; Código, lib. 4, tít. 32; Digesto, lib. 13, tít. 4, fr. 2, párrafo 8; Código francés, art. 1153; italiano, 1224 (1231 y 1831); español, 1108; portugués, 720 y 1640; chileno, 1559; venezolano, 1271; alemán, 246, 248, 288 y 289; suizo, 73, 106, 119 y 121; brasileño, 1061 y 1604; argentino, 622; austriaco, 995 y 1333; uruguayo, 2207; mexicano, 2296; peruano, 1273 y 1274; chino, 203; polaco, 248; ruso, 115 y 121. 


Los daños y perjuicios que pueden derivar de una obligación son de dos clases: compensatorios y moratorios. Tratándose de la obligación de dar suma de dinero, los daños y perjuicios son siempre moratorios. "No puede haber a su respecto cuestión de daños y perjuicios compensatorios, porque ellos constituyen la indemnización que la ley acuerda al acreedor por la inejecución de la obligación en la imposibilidad de ejecutar ésta directamente; la ley llega a la ejecución indirecta, convirtiendo así la primera obligación en la de pagar daños y perjuicios; cambia al objeto de ella y sustituye al objeto debido el monto de la indemnización, es decir, una suma de dinero. En las obligaciones de esta última clase, no hay conversión alguna que hacer y por consiguiente los únicos daños y perjuicios que debían tenerse en cuenta al reglamentarse eran los moratorios" (Salvat). 


Tratándose de obligaciones pecuniarias, el deudor debe, pues, pagar la cantidad de dinero materia de la prestación, como daño emergente, y los intereses de esa cantidad como perjuicio, como lucro cesante. Estos intereses serán, en primer término, los pactados. Ellos pueden haber sido pactados especialmente para el caso de demora, o como intereses convencionales (que también se llaman en este caso intereses compensatorios), como efecto de la obligación misma; tal cual ocurre respecto a los intereses mutuarios. En el supuesto de que existan intereses convencionales, sin que nada se haya pactado para el caso de mora, tales intereses deben aplicarse con el carácter de moratorios. A falta de intereses convencionales (sin que tampoco se hayan pactado intereses moratorios) regirá el interés legal del dinero, a que se contrae el art. 1325 [art. 1244 del C.C. 1984]. Hay, así, un orden de preferencia en lo que concierne a los intereses por los que debe responder el deudor en concepto de perjuicios moratorios: primero, los pactados especialmente para tal caso de mora (cláusula penal); segundo, los estipulados como interés convencional en cuanto al efecto mismo de la obligación, como ocurre con el interés mutuario; tercero, el interés legal. El art. 1324 [arts. 1324, 1245, 1246 del C.C. 1984] hace comprender que tal es el orden a seguir. A los intereses pactados como pena para el caso de mora, se refiere cuando habla de "que se haya pactado otra cosa en cuanto a daños y perjuicios"; a los convencionales se refiere cuando habla de "los intereses estipulados", y del interés legal hace mención expresa. 


Por el régimen instituido tratándose de las obligaciones de pagar suma de dinero, resulta que los intereses moratorios que de ellas derivan están sujetos a reglas especiales respecto a la existencia del daño y a la valuación del mismo. 


En cuanto a lo primero, a diferencia de lo que ocurre en otros casos, en éste concerniente al pago de suma de dinero, el acreedor no tiene necesidad de acreditar el perjuicio que ha soportado. "La razón de ello está –indica Planiol– en que aquel que cuenta con su dinero para un día determinado, sufre siempre un perjuicio cuando espera su pago. El dinero, siendo una cosa fructífera, de fácil colocación, el acreedor resulta sin la renta de su capital. De allí el adagio "qui tardius solvit, minus solvit". Se trata, pues, de una presunción iuris et de iure, y en consecuencia, no sería admisible al deudor que alegara y pretendiera probar que no ha habido perjuicio para el acreedor, y que por consiguiente no debe pagar los intereses moratorios. 


Así, pues, que la razón por la cual se establece la obligación de pago de intereses, reside en que a ellos se les reputa que representan la utilidad de que está privado el que tiene derecho, el dueño del capital, procedente de este mismo; en tanto que al propio tiempo dicha utilidad viene a beneficiar al que tiene en su poder dicho capital durante el tiempo que lo tiene consigo. Es, así, como dice Carvalho de Mendonça, el interés como el precio de uso del capital y como un precio del riesgo que corre el acreedor. Los intereses son como los frutos civiles del capital. 


Por lo anterior se comprende que en el caso a que se concreta el art. 1324 [arts. 1324, 1245, 1246 del C.C. 1984], los intereses se deben por disposición inmediata de la ley. No se requiere que se diga en la estipulación sobre tal deber de pagarlos. Lo único que es pertinente estipular, es el tipo referente a ellos, o la renuncia en general a los mismos. 


En cuanto a lo segundo, mientras que en otros casos el monto de los daños y perjuicios, no existiendo cláusula penal, no está predeterminado y depende de la liquidación judicial que se practique, en este caso de pago de sumas pecuniarias la liquidación es de orden legal, pues la ley determina el monto por el que deben computarse los perjuicios, al remitir su computación a los intereses establecidos en la obligación, como convencionales, o en defecto de ellos, a los legales. 


En consecuencia, por aplicación de la tasa del interés –convencional o legal– en función al monto del capital y al tiempo del retardo, se determina la cantidad a pagar por intereses. 


Resulta, así, que en las obligaciones consistentes en pagar cierta suma de dinero (el art. 1324 [art. 1324 del C.C. 1984] habla simplemente de "cierta suma", pero tiene que interpretarse restrictivamente, en el sentido que concierne a suma de dinero, como deriva por lo demás del art. concordado 1325 [art. 1244 del C.C. 1984], que habla de interés legal de dinero), la liquidación de los daños y perjuicios es una predeterminada à forfait, por la ley; tratándose, como ha escrito Demolombe, de una especie de cláusula penal que es obra de la ley, como la cláusula penal ordinaria es obra de la convención de las partes; pues de lo que se trata es de la fijación por anticipado del cómputo de los daños y perjuicios. 


Los intereses, por la naturaleza misma de las cosas, representan un elemento accesorio inordinado al elemento principal, que es el respectivo capital. De aquí derivan las siguientes consecuencias: 


"a) extinguida la obligación principal, por cualquier medio de derecho, como la remisión, la consignación o la prescripción, no subsiste la de pagar intereses; 


"b) no se concibe la obligación de pagar intereses antes de contraída la obligación principal; 


"c) el reconocimiento por parte del deudor de que debe los intereses que están corriendo, implica el reconocimiento de la existencia de la propia deuda, representada por el capital; pudiendo ese reconocimiento servir para interrumpir la prescripción de la acción del cobro del propio capital. 


"d) no se pueden confundir los intereses con las rentas en sentido restringido, desde que éstas pueden existir sin una deuda principal. 


"No toda obligación principal rinde interés. No es esencial en la obligación la obligatoriedad de los intereses. De ahí esta otra consecuencia: la obligación de pagar intereses puede surgir posteriormente a la obligación principal; lo que sucede muchas veces de la propia convención, como por ejemplo, cuando se estipula que los intereses se deberán de determinada fecha en adelante, o desde la verificación de una condición, o cuando se conviene en la dilación del pago de lo principal con la promesa del pago de intereses; o también puede resultar de disposición legal, como en los casos de mora del deudor" (Carvalho Santos). 


No precisa advertir que el caso contemplado en el art. 1324 [art. 1324 del C.C. 1984] supone una deuda exigible; y también deberá tratarse de una líquida, pues de otra suerte no existirá base sobre la cual calcular el interés. Así que el interés presupone una obligación principal, obligación del capital; de modo que "por la obligación (nacida en virtud de una administración o de otra causa) de entregar los intereses cobrados o de resarcir aquellos cuyo cobro se ha negligenciado, no debe confundirse con las obligaciones de satisfacer intereses, pues aquellas prestaciones no se deben como accesorias de una obligación de capital, sino con carácter plenamente sustantivo. Por eso en esos casos no se ha de abonar el importe de los intereses legales, sino el importe que verdaderamente se ha percibido o que se hubiera obtenido" (Enneccerus). 


Los intereses se deben en caso de mora desde que sobreviene ésta, aplicándose entonces las reglas establecidas para este instituto (arts. 1254 y 1256) [art. 1333 y 1336 del C.C. 1984]. En obligaciones convencionales en que se haya estipulado el pago de interés, se abonará tal interés dentro de la tasa que se convenga, o si no conforme a la tasa legal señalada en el art. 1325 [art. 1244 del C.C. 1984], del cinco por ciento anual. En el art. 1006 [art. 1093 del C.C. 1984] se alude que en las anticresis puede pactarse interés (contrario sensu, puede no haberse pactado intereses); y el art. 997 [art. 1077, 1078, 1089 del C.C. 1984], concerniente a la prenda, se remite a dicho numeral 1006. El art. 1016 [art. 1107 del C.C. 1984] mienta los intereses vinculables al contrato de hipoteca. En el caso del mutuo el art. 1581 prescribe que no se deben intereses sino en el caso de estar pactados. Pero en ciertos supuestos se establece por ley la obligación del pago de intereses, es decir, aunque no haya existido una estipulación al respecto. Así ocurre en el caso del inc. 1º del art. 1644 [art. 1796 inc. 3 del C.C. 1984], que dispone que el mandante satisfacerá los intereses legales de las anticipaciones efectuadas por el mandatario; en el caso del inc. 2º del art. 1784 [art. 1890 inc. 2 del C.C. 1984], que prescribe que el deudor principal abonará al fiador los intereses legales de la deuda satisfecha por el primero, desde que se hubiese hecho saber el pago al deudor, aunque la deuda no los produjese para el acreedor; así en el caso del art. 1763 [art. 1939 del C.C. 1984], en relación a la renta vitalicia, con el derecho del acreedor al capital y a los intereses; así en el caso del 1694, que dispone que el socio que retarde la entrega de su capital, cualquiera que sea la causa, debe abonar el interés legal del dinero que no aportó a su debido tiempo; en el caso de 1697, que indica que el socio responderá del interés legal por las cantidades tomadas del fondo común para sus gastos particulares por encima de la cantidad designada en el contrato; así en el caso del art. 537 [art. 547, 430 del C.C. 1984], que ordena que el saldo que resulte en contra del tutor al fin de la tutela y por efecto de la respectiva cuenta producirá intereses legales desde un mes después del fenecimiento del cargo. En todos estos casos se habla naturalmente de interés legal, desde que la obligación concerniente a dicho interés es ex lege, o sea, no deriva de convención; aplicándose, pues, el tipo del cinco por ciento, que es el indicado en el art. 1325 [art. 1244 del C.C. 1984]. Ciertamente este precepto se refiere al interés legal del dinero para los casos en que no haya convenio expreso; lo que podría hacer pensar que el tipo del cinco por ciento funciona sólo como tipo vigente cuando tratándose de intereses convencionales habiéndose convenido en la obligación de pagarlos, no se ha fijado el tipo de interés. Pero a potiori regirá ese tipo del cinco por ciento señalado en el art. 1325 [art. 1244 del C.C. 1984] cuando se trata de la obligación legal de abonar intereses; como ocurre en los numerales antes citados. 


Para aplicación de los principios informantes sobre la mora, el deudor debe, en el caso del mismo art. 1324 [art. 1324 del C.C. 1984], ser constituido en ella; rigiendo lo dispuesto en el art. 1254. [art. 1333 del C.C. 1984]. La indemnización consiste en los intereses moratorios, cubre todos los perjuicios de responsabilidad del deudor, sin que proceda distinguir entre que sean derivación directa o indirecta del incumplimiento, ya previstos o previsibles, ya imprevistos o imprevisibles. 


El Código nacional sólo enfoca el caso de pago de intereses por una obligación principal consistente en dinero. Así trasciende de la letra de los números 1324 [art. 1324 del C.C. 1984], en que se habla "de pagar cierta suma", y 1325 [art. 1244 del C.C. 1984], que menciona el interés legal del dinero". Empero el concepto mismo de interés puede ser más elástico. Así que cabe intereses sobre cosas fungibles que no sean dinero, pero que lo representan, como por ejemplo, valores, papeles de crédito, o aun sobre cosas no fungibles. Pero el Código peruano sólo concierne al interés procedente de sumas de dinero. 


No establece el Código la procedencia de una indemnización complementaria, por efecto del retardo, como lo hacen los Códigos alemán (art. 288) y suizo (art. 106), seguidos en esto por el Proyecto franco-italiano (art. 101); o del pago de los intereses de la mora y costas, "sin perjuicio de pena convencional" (Código brasileño, art. 1061); o de una indemnización independiente de los intereses moratorios, por los perjuicios que haya podido sufrir el acreedor por la mala fe del deudor, distintos del retardo, como lo hace el cuarto apartado del art. 1153 del Código francés. 


La limitación rigurosa de los perjuicios moratorios a los intereses de la suma debida, puede conducir a consecuencias que ofendan la equidad, por la desproporción entre el monto del resarcimiento y la entidad de estos perjuicios. A base de una presunción legal absoluta, de que tales intereses cubren todos los perjuicios que puedan afectar al acreedor como consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, se puede llegar a que en el hecho el acreedor sólo obtenga un insuficiente resarcimiento. "Por ejemplo, el deudor ha resistido perversamente, animo nocendi, a la demanda del acreedor, o bien su resistencia aunque no siendo inspirada por la intención de perjudicar, constituye una falta, porque ella no es fundada sobre motivos serios; o bien aún, el retardo del deudor ha entrañado la constitución en quiebra del acreedor" (Colin y Capitant). Y sin embargo de todo ello, el acreedor ha de contentarse con recibir únicamente los intereses de la suma debida. La ley formula una presunción fatal: que tales intereses basten en todo caso para compensar los perjuicios causados; y esa presunción deja inerme al acreedor para demostrar que hay desproporción entre la reparación y los perjuicios. 


Autorizar el cobro de una indemnización complementaria por el perjuicio derivado del retardo, como lo hacen los Códigos alemán y suizo, o de una independiente por perjuicio proveniente de una causa distinta del retardo, si hubo mala fe en el deudor, parece pues ser solución plausible. 


Entre las dos fórmulas, preferible es la primera. La segunda introduce un elemento extraño a la naturaleza de las obligaciones pecuniarias, el perjuicio compensatorio, el perjuicio derivado de causa independiente al retardo; pues con aquéllas sólo es compatible la existencia de perjuicios moratorios. De otro lado, no se justifica por qué la regla extensiva del apartado 4º del art. 1153 del Código francés sólo opere en caso de mala fe. La reparación más allá de los intereses moratorios, se explica por cuanto aquélla debe ser representativa de los perjuicios causados, siempre que éstos provengan de causa imputable al deudor y sean consecuencia necesaria del incumplimiento. Esos perjuicios pueden exceder lo que representan los intereses moratorios, aun cuando el incumplimiento, o sea, el retardo en el caso de que se trate de obligaciones de dinero, se haya producido sin mala fe del deudor. Basta que se haya producido por causa que le sea imputable, para que se deba responder a los perjuicios; y si la equidad aconseja que se extienda la responsabilidad más allá de los intereses moratorios, para que ella resulte proporcionada a los perjuicios sufridos, no se ve razón para que tal cosa tenga lugar en caso de mala fe del deudor. Ella debe tener lugar en todo caso en que exista mérito legal para responsabilizar al deudor. 


La solución que contienen los Códigos alemán y suizo y que ha acogido el Proyecto franco-italiano, permite en general que se demande una indemnización complementaria por causa del retardo en el cumplimiento. No se trastorna, como se observa, el régimen propio de las obligaciones pecuniarias, de que ellas sólo dan origen a perjuicios moratorios. Sólo que a diferencia de lo que ocurre con los perjuicios que podrían llamarse comunes –los intereses moratorios–, con respecto a la indemnización complementaria, por perjuicios que superen a los cubiertos con dichos intereses, tales perjuicios deben ser probados y por lo mismo no hay una valuación legal predeterminada de ellos; debiendo procederse a su liquidación judicial. 


Puede también estimarse que se pacte una pena convencional por el retardo, que se pagaría sin implicación del interés monetario. Comentando el art. 1061 del C. del Brasil, escribe Carvalho Santos: 


"Conviene esclarecer que no se trata de un precepto de orden público aquel que fija la indemnización de las pérdidas y daños en las obligaciones que tienen por objeto prestaciones de dinero; por esa razón se admite que pueda prevalecer la convención en contrario, estipulando los contratantes que aquel que en su debido tiempo falta al pago del importe debido, pagará además de los intereses, otra indemnización fijada en cláusula penal. Prevista en esta forma tal indemnización especial, explica Carvalho de Mendonça, o estando estipulada la penal como medio coercitivo del cumplimiento de la obligación, el acreedor tiene el derecho de exigir intereses moratorios y pena convencional. Hay incontestablemente doble indemnización, pero puesto que así lo quisieron así lo tendrán". 


Conforme al art. 1784 del Código nacional [art. 1890 del C.C. 1984], en el caso de fianza el fiador que ha pagado la deuda tiene el derecho, además de la cantidad total de la deuda y de los intereses legales de ella, a una indemnización por daños y perjuicios, cuando acredite los mismos. 


No habría, por lo demás, inconveniente para que la indemnización complementaria pudiera funcionar no obstante lo dispuesto en el art. 1323. Los perjuicios materia de tal indemnización provienen de una razón fundamental de orden objetivo: que la reparación debe ser proporcionada al desmedro sufrido, cualquiera que sea la causa imputable que los originó, culpa o dolo del deudor. La determinación de esa causa sirve apenas para la fijación de los perjuicios a los que debe alcanzar la reparación; pero no para establecer si debe haber o no obligación de indemnizar. En consecuencia, la indemnización complementaria a que nos venimos refiriendo, podría actuar dentro de los cánones del art. 1323. Sólo habría lugar a exigirla por los perjuicios que fueran efecto directo e inmediato del incumplimiento, o sea en el caso supuesto, del retardo; y si tal retardo se debiera a culpa o a dolo, ella comprendería en el primer caso solamente los perjuicios previstos o previsibles, y también los imprevistos o imprevisibles en el segundo caso. 

PRUEBA DEL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

ARTÍCULO 1326.- El obligado a entregar la cosa que se ha destruído o perdido por caso fortuito o fuerza mayor, está en el deber de probar su inculpabilidad. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1330.- La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. 

Referencias: 

Digesto, lib. 4, tít. 24, fr. 5; lib. 22, tít. 3, frs. 2 y 19; Código francés, arts. 1148 y 1302, ap. 3; italiano, 1218 y 1257 (1225 y 1298); chileno, 1447; alemán, 282; peruano, 1268 y 2275. 


Existente la obligación y debiendo cumplirla el deudor, basta que el acreedor demuestre que no se ha cumplido en su debida forma para que se presuma la responsabilidad del deudor, desde que existe tal relación de derecho preestablecido, a la cual ha faltado el deudor. Éste, si pretende librarse de tal responsabilidad presumida en su contra, debe acreditar que el incumplimiento, o el cumplimiento pero tardío o defectuoso, se debe a causa inimputable a él; es decir, a caso fortuito o fuerza mayor. 


La cuestión sobre la prueba de la culpa queda así dilucidada. El sujeto pasivo no tiene sino que acreditar la existencia de la obligación y argüir de incumplimiento o de cumplimiento tardío o irregular. Esto último será asunto en el que el peso de la prueba le corresponde al acreedor o al deudor, según la naturaleza de la obligación. Si se trata de una obligación de dar o de hacer, como el acreedor alega que la prestación no ha sido dada o hecha, esto es, como se trata de un hecho negativo, la prueba de lo contrario incumbe al deudor. Si se trata de una obligación de no hacer, como el acreedor alega que se ha llevado a cabo algo de que debía abstenerse el obligado, o sea, como se trata de un hecho positivo, a él, al acreedor, le corresponde la prueba. 


Probado el incumplimiento nace la responsabilidad por daños y perjuicios contra el deudor. Éste, para librarse de ella, debe acreditar que el incumplimiento ha provenido de causa que le es inimputable; es decir, de caso fortuito o fuerza mayor. 


Tal lo que dispone el art. 1326 [art. 1330 del C.C. 1984], el cual, por lo demás, sólo habla del supuesto de obligación consistente en entrega de cosa; siendo así que la regla que contiene se aplica a todas las obligaciones en general. 


Acreditado el incumplimiento, se presume la responsabilidad del deudor por culpa y no por dolo. Este último supone una situación de mucha mayor gravedad contra el obligado, como que hace intervenir un factor intencional, la mala fe, el cual por su propio carácter no puede ser presupuesto. La prueba del dolo no es necesaria, desde luego, para establecer la responsabilidad del deudor por su incumplimiento, puesto que ella se produce simplemente desde que el último se halla acreditado; resultando entonces presumida tal responsabilidad del obligado, por culpa. Pero para el efecto de la extensión de los daños y perjuicios a resarcir, la prueba del dolo resultará útil al acreedor, abarcando tal resarcimiento los daños imprevistos o imprevisibles. 


Acreditado el incumplimiento de la obligación y no demostrado por el deudor que aquél se ha debido a caso fortuito, sobreviene la obligación de pagar daños y perjuicios. Pero tal obligación es, por decirlo así, genérica. La existencia misma de los daños y perjuicios que puede haber sufrido el acreedor y el monto de ellos, deben ser probados por él mismo. En otros términos, siguiendo a Giorgi, la responsabilidad declarada contra el deudor le impone el resarcimiento del daño común o in genere, pero queda a cargo del acreedor la prueba del daño propio o sea específicamente. 

OBLIGACIÓN DEL DEUDOR QUE SE LIBERA DE RESPONSABILIDAD 

ARTÍCULO 1327.- El deudor que se libera de responsabilidad por la pérdida o destrucción de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hubiesen quedado relativos a ella. [C.C. 1936] 

Referencias: 

Digesto, L. 9, 1 y s. de Reivindicatione; Código francés, art. 1303; italiano, 1259 (1299); peruano, 2276; español, 1166; alemán, 281; polaco, 268. 


Producido el caso fortuito y liberado el deudor, "al acreedor pertenece solamente el derecho de pretender las ventajas ocasionales derivadas del caso, que ha hecho imposible la obligación; ya que debiendo sufrir el daño, por justa compensación tiene el derecho de percibir también lo beneficioso, si lo hay" (Giorgi). 


De ahí el llamado principio de subrogación, a que se contrae el art. 1327. El Código de Napoleón, siguiendo las indicaciones de Pothier, consagró la regla en su art. 1303. Los comentaristas franceses han reparado en que ella tenía utilidad dentro del sistema del derecho romano, que sólo hacía adquirir el dominio con la tradición de la cosa; pero no dentro del implantado por el Código de Napoleón, para el cual basta el consentimiento de las partes. La utilidad se manifestará en la muy rara hipótesis de que el vendedor de la cosa, por una cláusula se haya reservado su propiedad hasta su tradición, o cuando la acción a ejercitar con respecto a la cosa haya nacido en la persona del transmitente y no del adquirente. 


Dentro del Código nacional la regla del art. 1327 tiene aplicabilidad mayor que dentro del Código francés, por el régimen implantado respecto a la adquisición de derechos reales tratándose de cosas muebles, al hacer que ella se perfeccione únicamente con la tradición. 


Es obvio, de otro lado, que en caso de pérdida fortuita el pretensor tiene derecho a los restos que quedaren de la cosa y aun, en principio, a sus accesorios. Como lo indica Pothier, lo mismo que neum est quod ex re mea superest, así mihi debitur quod ex re mihi debita superest. 


El alcance del principio no puede ser restrictivo. "Por indemnización en el sentido del art. 281 –escribe Enneccerus– no se ha de entender únicamente la indemnización de daños (de otro modo estarían excluidas las cantidades debidas por el asegurador), sino todo aquello que el deudor adquiere en lugar del objeto debido (como indemnización, como sustituto o subrogado del mismo) por consecuencia de la circunstancia que imposibilita la prestación; tal es también el valor en cambio obtenido por permuta o venta. A favor de esto se pronuncia también la equidad, pues cuando el heredero, por ignorancia excusable del legado, vende en condiciones especialmente favorables la cosa que me ha sido legada, no hay razón para que las ventajas sean a su favor y los daños en detrimento mío. Sería contrario a la buena fe que la conducta del deudor, que ha determinado la imposibilidad de la prestación, pudiera aquél utilizarla, por un lado, para liberarse y, por otro, para conservar la ganancia así obtenida. Mas también el texto literal exige esta interpretación. Desde el punto de vista económico el contrato de enajenación y la enajenación forman un solo todo; por tanto, no cabe deducir que la imposibilidad haya sobrevenido por consecuencia de la enajenación y que, en cambio, la adquisición del valor en cambio se haya producido como consecuencia de la venta (contrato de obligación). Antes bien, la imposibilidad ha sobrevenido también por consecuencia de la venta, porque ésta conducía a la enajenación, y lo mismo ha de decirse cuando el precio fuese pagado al vendedor antes de la enajenación, pues la expresión por consecuencia no hay que referirla en este caso a la relación temporal, sino al enlace causal". 


Pero hay algo más que considerar, que escapa a la previsión del número 1327; la compensación de ventajas en caso de pago de la reparación por infracción imputable al deudor. Tal compensación se justifica, pues la regla ha merecido un precepto expreso del B.G.B. Staudinger escribe: "Ya el derecho romano estableció la siguiente norma general: en el supuesto de que por la misma causa se haya producido, de un lado, una parcial o completa imposibilidad de la obligación debida y, de otro lado, se haya obtenido un comodum, corresponde reclamar por concepto del último a aquel que en virtud de aquélla soporte el riesgo y el peligro: comodum ejus esse debet, cujus periculum est. 


De otro modo, si no funcionase la compensatio lucri cum damno, el acreedor obtendría un enriquecimiento indebido; la reparación sin rebaja cubriría todo el daño padecido, y siempre tendría en su favor la ventaja resultante de los despojos, restos, o ganancias provenientes del hecho del incumplimiento. Lo que sí es menester, es que la ventaja se produzca como consecuencia misma del hecho de que responde el deudor: ha de haber aquí también una relación de causalidad adecuada entre uno y otro hecho. Una ventaja que venga a obtener el acreedor por circunstancia eventual, no puede tomarse en cuenta, para la rebaja del daño; por ejemplo, si A, depositario de una cosa de B, pierda ésta; pero B obtiene por hallazgo o por cualquier otra causa independiente una cosa análoga; esto no es obstáculo para que A pague el valor de la cosa depositada a B. 

APÉNDICE

PROMESA DE OBLIGACIÓN (*) 


1.- La voluntad de obligarse generalmente no se produce súbito, sino sucesivamente. Antes que sea definitiva hay una serie de antecedentes, que empero suscitan ciertos efectos jurídicos. 


La ley no repara en los simples tratos, puntaktion, en que aún no existe firme determinación de comprometerse, sólo puede originar responsabilidad por culpa in contrahendo. 



Entre la obligación misma y la puntaktion, se interpone la figura denominada promesa o antecontrato, más propiamente anteacto, pues incide en toda obligación y no meramente en la contractual. Así, se puede prometer renuncia a sucesión, reconocimiento de hijo, etc. 


2.- A diferencia de la promesa, en la puntaktion falta acuerdo sobre puntos esenciales. Sólo comprende indicaciones revocables; no acarrea obligatoriedad. Al discutirse el Código alemán se insinuó tesis contraria. El artículo 154 únicamente aprecia la puntaktion como medio de prueba o para constatar la generación del consentimiento. 


3.- La promesa se distingue de la oferta, que por su carácter unilateral no crea aún vínculo jurídico. De aquí que sea revocable hasta antes que llegue al promisario; solución predominante frente a las que propugnan la revocabilidad hasta que el promisario acepte, lo que no es factible desde que el policitante se ha desprendido de ella. (Por lo demás, la irrevocabilidad puede no tener lugar si el oferente se obliga a mantenerla durante un plazo. Es un caso de declaración unilateral de voluntad. Pero tal circunstancialidad no es intrínseca a la policitación). 


4.- En consecuencia, la distinción de la promesa en bilateral y unilateral no importa que en la primera exista consentimiento mutuo y en la segunda de una sola parte, sino que la bilateralidad acarrea derecho y obligación para ambas y la unilateral derecho para una y prestación para la otra. La distinción versa únicamente sobre los efectos de la promesa, no sobre su formación, en la que siempre interviene recíproco consentimiento. 


Por lo demás, la aceptación de la oferta de promesa debe ser completa. De otro modo sólo habría puntaktion. 


5.- La promesa suele ser confundida con el acto condicional o a término. El acto puro tiene todos los elementos de actual eficacia. No el anteacto, al que le falta algo para devenir operante. Igual ocurre con la obligación bajo condición o término suspensivo. 


Pero una obligación a plazo sólo se distingue de una pura en su aplazamiento en el tiempo. Su eficacia es segura, cumplido el término. La de promesa, en cambio, es incierta. Depende de un nuevo elemento no considerado (o cuya determinación está postergada), que puede presentarse o no. Así se constata en todos los casos de anteactos: contratos de opción, donación por motivo futuro, negocio sobre cosa futura, contrato sobre cosa o servicio sin determinación presente de precio, fianza sobre obligación aún no existente, acto carente de solemnidad. 


En todos los casos de obligación prometida carece de eficacia inmediata, no porque teniendo completos sus elementos constitutivos sea aplazada por motivo sin relación intrínseca con ella –como ocurre con la obligación a plazo– sino que le falta uno de esos elementos: objeto de la prestación, en los negocios sobre cosa futura; causa u obligación correlativa, en los contratos de opción; motivo determinante, en las donaciones sobre hechos futuros; elemento propio del acto, en la indeterminación del precio, fianza sobre obligación aún no existente y contrato sin la solemnidad requerida. 


6.- Tampoco el anteacto se identifica con la obligación bajo condición suspensiva. Ciertamente, en ésta su exigibilidad no es concomitante a su formación, dependiendo de un hecho incierto; todo lo cual ocurre con la promesa, pero mientras la eficacia de ésta depende de un elemento intrínseco al vínculo jurídico, la de la obligación condicional depende de una relación arbitraria a aquél. 


En otros términos la obligación condicional es perfecta en su constitución intrínseca, posee todos los elementos necesarios para que exista el vínculo jurídico. Sólo que se le hace depender de hecho arbitrario, extraño a sus elementos constitutivos. Por el contrario, en la promesa la obligación carece de uno de tales elementos. 


7.- La diferencia entre el anteacto y el acto puro está en la exigibilidad presente y por lo tanto cierta en el último, incierta en el primero. 


A este respecto debe analizarse si el acuerdo sobre contrato real sin tradición, es promesa. Así se ha reputado. 


En este caso ¿Qué diferencia habría entre promesa y contrato? ¿Qué diferencia si se toma como criterio de la misma la exigibilidad, antes expresado? La entrega de la cosa podrá demandarse. Tal promesa tendrá pues el mismo efecto que un contrato. 


Analizando lo anterior, debe discernirse según se aprecie los llamados contratos reales desde dos puntos de vista: 


a) Como que sólo se perfeccionan con la tradición. Criterio clásico, conforme al cual el contrato es propiamente real y unilateral; b) o desde que hubo acuerdo, aun sin tradición. Criterio moderno, que confiere al contrato carácter consensual y sinalagmático. 


8.- Dentro del primer criterio, el mero acuerdo sin tradición constituye promesa. Pero entonces la exigencia de la tradición no importa ejecución del contrato, sino su perfección. Se trata pues de promesa y no de contrato. Se exige el perfeccionamiento de ésta, para que así, perfecto, –hecha la tradición– sea demandable la obligación misma (devolución de la cosa). No se exige la obligación misma, inadmisible sin previa tradición. 


9.- Dentro del segundo criterio, la apreciación varía. El contrato se descompone en dos fases: tradición de la cosa y su restitución. 


La exigencia de la tradición no conduce a perfeccionar el contrato (que se perfeccionó por el mero acuerdo), sino a ejecutarlo en su primera fase. Así, el acuerdo no es promesa; es verdadero contrato. 


10.- Luego, con cualquiera de los dos criterios con que se juzgue los llamados contratos reales, subsiste firme la distinción entre el anteacto y acto (término comprensivo de contrato) formulado en el acápite 7. 


11.- El análisis empleado en el acápite 8 puede demostrar que producido el acuerdo sobre contrato solemne sin haberse llenado la formalidad, la exigencia de ésta no implica la de la obligación misma, sino la verificación de uno de los requisitos para que el consentimiento sea perfecto. Es decir, que en tal caso trátase de una promesa y no de un contrato. En efecto, si A y B convienen en un contrato con solemnidad, sin practicarla, la demanda para que se realice no importa exigibilidad de la obligación u obligaciones que constituyen el acuerdo, sino perfeccionamiento de éste, que sólo entonces hace exigibles las obligaciones del contrato solemne concertado. 

LA PRESTACIÓN DEL RIESGO Y EL PELIGRO EN LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS (*) 


Una materia que es comúnmente contemplada sin la debida atención, es la concerniente a la prestación del riesgo y el peligro tratándose de las obligaciones alternativas. Los Códigos son demasiado sobrios sobre el particular y no es raro aun que los autores aprecien el problema no en la totalidad de sus modalidades ni en forma idéntica. 


En primer término debe distinguirse según que la elección entre las varias prestaciones corresponda al deudor o al acreedor. 


Si la elección corresponde al deudor, pueden presentarse los siguientes casos: A) Imposibilidad de todas las prestaciones con culpa del deudor; B) Imposibilidad de todas las prestaciones sin culpa; C) Imposibilidad de determinada o determinadas prestaciones con culpa, subsistiendo otra u otras prestaciones realizables; D) Imposibilidad de determinada o determinadas prestaciones sin culpa, subsistiendo otra u otras prestaciones realizables; E) Imposibilidad de determinadas prestaciones, una o unas con culpa y otra u otras sin culpa, subsistiendo otra u otras prestaciones realizables. 


A) El deudor queda responsable frente al acreedor, pues tal es el efecto natural de la culpa imputable a aquél. Tal responsabilidad se expresa por el pago del equivalente a la última prestación que devino irrealizable. 


La anterior solución es la que debe predominar sobre la contraria, que sustenta que el deudor podría pagar el equivalente a cualesquiera de las prestaciones. En efecto, el deudor al dejar por su culpa que se hicieran irrealizables todas las prestaciones anteriores a la última, renunció tácitamente al derecho de elección o a lo menos la ley le cancela tal derecho; y la obligación se concentra, entonces en la última prestación. 


B) El caso segundo no ofrece dificultades, la obligación se disuelve: nihil nobis debetur. 


C) En el caso tercero debe decidirse, para mantener la unidad del principio indicado como rigente para el caso A, que el deudor deberá cumplir con una de las prestaciones que han quedado subsistentes y claro está que si ha quedado una sola, ésta debe cumplirse; pues la obligación ha venido a concentrarse en las prestaciones o en la prestación subsistentes. En este supuesto, si sólo quedara una prestación y ésta se hiciere imposible por caso fortuito o fuerza mayor, la solución será que el deudor pagará su equivalente, pues aunque hecha imposible por causa inimputable al deudor, se reputa que al haber dejado éste que la otra u otras prestaciones se hicieran imposibles por su culpa, debe asumir los riesgos de la última prestación que se conservaba como realizable, aun en la hipótesis del caso fortuito. Como explica muy bien Giorgi a este respecto: "cuando el deudor comienza por destruir o deja por incuria perecer una de las dos cosas en alternativa, no ejerce lealmente su derecho de opción, sino que viola el derecho del acreedor. ¿Y quiere saberse la razón? Porque disminuye las probabilidades favorables al acreedor y aumenta sus riesgos". 


D) En el caso cuarto, la solución más lógica es la que el deudor pueda ejecutar cualesquiera de las prestaciones que quedan o pagar el equivalente de cualesquiera de las prestaciones que se han hecho imposibles. Esta solución parece más justa que la que sustenta que el deudor cumplirá entonces con la prestación o una de las prestaciones que quedaran subsistiendo, no pudiendo optar por el equivalente de una de las prestaciones perecidas. 


No hay, en tal hipótesis, motivo para agravar la situación del deudor, reduciendo el campo de la elección a sólo las prestaciones que han quedado realizables. Las que han llegado a hacerse imposibles, lo han sido por causas inimputables al deudor y no sería justo que por ellas él mismo se perjudicara. 


Si sólo quedara una prestación y se perdiera con culpa del deudor, éste deberá pagar el equivalente de la misma, desapareciendo su derecho de poder pagar el equivalente de la prestación anterior o de alguna de las prestaciones anteriores que devinieron irrealizables por caso fortuito. La culpa elimina el derecho de opción y crea una responsabilidad directa del deudor, de responder por defecto de ella; responsabilidad que se concreta en la prestación en que la culpa incidiera; por lo que debe pagar el equivalente de dicha prestación. 


E) El caso quinto debe ser resuelto en concordancia con lo referido para los casos tercero y cuarto. El deudor ejecutará una de las prestaciones que subsistan o pagará el valor de cualesquiera de las prestaciones hechas imposibles por caso fortuito o fuerza mayor. No podrá pagar el equivalente de una de las prestaciones perecidas por su culpa. 


Si sólo quedara una prestación ejecutable in natura y también ésta se hiciera imposible con culpa del deudor, éste perderá todo derecho de opción y deberá pagar el equivalente de dicha prestación. Esta solución se justifica porque el deudor debía extremar su diligencia para la conservación de la última prestación in natura que quedaba subsistente; su falta de cuidado agrava su responsabilidad, concretándose ésta en el pago del equivalente de la prestación perecida por su culpa. Si la última prestación subsistente in natura se hiciera imposible sin culpa del deudor, éste podrá elegir entre el valor de esa prestación o el valor de cualesquiera de las otras prestaciones que antes se hicieron imposibles por caso fortuito. 


Si la elección corresponde al acreedor se debe examinar los siguientes casos: 


A) Que alguna o algunas de las prestaciones se hayan hecho imposibles por caso fortuito o fuerza mayor, quedando subsistentes otra u otras, B) que aquellas se hayan hecho imposibles por culpa del deudor, C) que todas las prestaciones se hayan hecho imposibles por culpa del deudor, D) que todas se hayan hecho imposibles por caso fortuito, E) que algunas prestaciones se hayan hecho imposibles, unas con culpa y otras sin culpa, quedando subsistentes otra u otras prestaciones. 


A) El caso fortuito que incide en cualquiera prestación, no permite el pago de su equivalente y, por ende, el acreedor no podrá exigir el valor de la prestación o prestaciones convertidas en irrealizables por tal causa; reduciéndose la elección a las prestaciones subsistentes. 


B) La imposibilidad de determinada prestación por culpa del deudor, no podrá eximir a éste de la obligación en lo que concierne a dicha prestación, y de ahí que el acreedor podrá exigir bien la prestación o cualesquiera de las prestaciones subsistentes, bien el valor de cualesquiera de las prestaciones perecidas. 


C) En el caso tercero, el acreedor podrá demandar el valor de cualesquiera de las prestaciones. La justificación es obvia y se desprende de lo anteriormente expuesto, que la culpa da lugar a la indemnización compensatoria. 


D) El caso cuarto no ofrece dificultades. En efecto, parece casi inútil decir que al desaparecer todas las prestaciones por caso fortuito o fuerza mayor, se extingue toda obligación por parte del deudor. 


E) El caso quinto debe resolverse de acuerdo con los casos A y B. El deudor podrá ser requerido para la ejecución de la prestación o de una de las prestaciones subsistentes o para el pago de cualesquiera de las prestaciones perecidas por su culpa. No le será exigible el equivalente de una de las prestaciones perecidas por caso fortuito. 


Si sólo subsistiera una prestación y ella pereciera por culpa del deudor, el acreedor podrá exigir el pago del valor de esa prestación o de cualesquiera de las perecidas anteriormente también por su culpa. Pero si se hizo imposible por caso fortuito o fuerza mayor, la elección no podrá recaer en el pago del equivalente a dicha prestación. 

EL PAGO INDEBIDO EN NUESTRO CÓDIGO CIVIL (*) 


Nuestro Código Civil no ha tratado la institución del enriquecimiento sin causa (**). El reproche por tal deficiencia se atenúa si se considera que el Código francés y casi todos los que siguieron sus pasos, también incurrieron en ella; concretando su atención únicamente al pago indebido. Nuestro Código se ocupa de éste en el artículo 1283 y siguientes [art. 1267 y ss. del C.C. 1984]. 


El pago indebido no es sino una de las manifestaciones del enriquecimiento injusto, aunque la más importante y común. Así pues, lo acertado es ocuparse del enriquecimiento sin causa como instituto general, dentro del cual se comprenda el pago indebido, con las indicaciones que particularmente a éste competan. De los grandes Códigos modernos, el alemán, (artículo 812 y ss.) y el suizo (art. 62 y ss.) enfocan la cuestión en la forma indicada. Lo mismo se constata con referencia a los recientes Códigos turco (art. 61 y ss.), inspirado fundamentalmente en el segundo de los antes citados, y mexicano (art. 1882 y ss.). Igualmente, antes, los Códigos Civiles japonés (art. 703 y ss.) y soviético (art. 399 y ss.), reservaron una sección para la materia. En igual forma ha procedido el Proyecto de reforma del Código argentino (Bibiloni, tomo II, pág. 457 y ss.). El Proyecto del Código de las obligaciones para Francia e Italia, si es cierto que principalmente se ocupa del pago indebido (art. 66 y ss.) destina una disposición, la 73, al enriquecimiento sin causa en general. El Código brasilero incurre en el defecto de sólo tratar del pago indebido (art. 964 y ss.) (*). 


Se destaca notoriamente la urgencia que existe de legislar sobre el enriquecimiento sin causa en general. Hay una serie de situaciones que requieren ser tratadas en mira de principios fundamentales de justicia y equidad. Todas se resumen dentro de un principio básico: nadie debe estar sujeto a una obligación sin que exista una causa jurídica para ello; es decir, un motivo que merezca la consideración de la ley. 


Es la máxima de constat, id demum posse condici alieni, quod vel non ex iusta causa ad cum pervenit, vel redit ad non iustam causa, que ya imponía el Digesto. Es tal la razón que debe guiar al legislador para permitir que proceda la restitución en tal caso, habiendo más propiedad en referirse a tal fundamento, que hablar de que nadie debe enriquecerse en daño ajeno. Nadie debe quedar obligado en favor de otro sin una iustam causa que respalde tal obligación. He ahí la razón para que la ley reprima el enriquecimiento sin causa, confiriendo acción de repetición de lo pagado en favor del solvens. 


La necesidad de legislar orgánicamente sobre el enriquecimiento sin causa, no sólo resulta de que precisa protejer al deudor dentro del vínculo creado sin causa jurídica, sino de que se hallan también en juego intereses de terceros. Ciertas obligaciones tienen un carácter abstracto, debiendo ejecutarse con prescindencia de la causa que los generó; frente a ellos, si hay un enriquecimiento injusto, no queda otro camino para repararlo, que el de consentir en el ejercicio de condictiones, con su carácter de acciones personales. En cuanto a los terceros, precisa considerar sus derechos derivados de actos a los cuales se quiere atacar; la seguridad de los negocios jurídicos, el régimen instituido respecto a la adquisición de derechos reales, entran en juego y tienen que merecer muy cuidadosa preocupación a la ley. 


¿Cuáles son los casos de enriquecimiento sin causa? el Código alemán (art. 812), consigna el principio fundamental, genérico: el que por una prestación que le es proporcionada por otro o quien de cualquiera otra manera realiza a expensas de otro una adquisición que sea sin causa jurídica, está obligado a la restitución. La determinación de cuándo no exista tal causa jurídica, es cuestión que no deberá resultar del criterio arbitrario, de los motivos personales de las partes –dentro del sobreseído criterio de Windscheid, de las presuposiciones–, sino del contenido mismo del vínculo, según la concepción de Lenel. 


Dentro de la referida fórmula genérica caben todos los casos varios que pueden presentarse de enriquecimiento injusto, dando lugar a la condictio sine causa, en sentido amplio. 


Ésta se presenta fuera del caso del pago indebido, de la condictio indebiti, en el caso de la condictio causa data causa non secuta, que respecta a una prestación hecha en vista de una causa futura que no se realiza: de la condictio obturpem vel iniustam causa, referente a una prestación pactada en vista de una causa ilícita o inmoral, de la condictio sine causa en sentido restringido, que comprende todo caso de falta de causa, sea desde el principio, sea que haya venido a faltar después. 


En el caso de prestación pactada en vista de una causa ilícita o inmoral, la condictio funciona sea que ésta se haya realizado o sea realizable más tarde. Funciona entonces, en favor del prestador. 


La decisión no ofrece dudas cuando hubiera turpitude en el accipiens. ¿Pero qué decidir si también en ella estuviera incurso el prestador? Es ésta una cuestión delicada. 


Según el derecho romano, si el pago se efectuaba en virtud de causa torpe, había lugar a repetición, siempre que la ilicitud concerniera al accipiens (por ejemplo, cobro de intereses usuarios, pago hecho para no realización de un acto inmoral o para el cumplimiento de un deber). Si la ilicitud concernía al solvens, no había lugar a repetición. Tampoco la había si aquella concernía a ambas partes. 


Los autores franceses discrepan acerca de si debe haber repetición en caso de torpeza de ambas partes. Toullier, Duranton, Aubry et Rau, Larombière son del sentir negativo. Marcadé, Demolombe, Laurent, Demante y Colmet de Santerre, Huc, Baudry Lecantinerie et Barde, son de parecer adverso. El Código alemán (art. 817) no admite la repetición, y también los Códigos suizo (art. 66) y brasilero (art. 971) aplican al caso el rigor de nemo auditur propiam turpitudinem allegans. 


Empero, tal solución que niega la acción, no parece como la más certera: Ella sólo mira a un lado de la cuestión, aquel en el cual está colocado el prestador; pero no al otro lado, referente al accipiens. El primero no podrá demandar, por razón de la inmoralidad del pacto; pero el segundo sí tendrá derecho a retener lo que ha recibido, a pesar de haberlo recibido por razón de ese mismo pacto inmoral. Una parte se ha empobrecido sin causa y correlativamente otra se ha enriquecido, y aunque a las dos atañe por igual la torpeza del pacto, se mantiene la situación creada. Así, el lucro obtenido por medio inmoral recibe la sanción de la ley. "Esa impunidad asegurada es contraria al interés social. No se evitan las corrupciones con negar la acción de repetición. Pero se facilitan, se alientan, se recompensan. Las puertas del pretorio, como se dice por los defensores de la tesis, deben permanecer cerradas, ante la exhibición de tales torpezas. Mejor sería abrirlas. Así se agregaría un freno más para detener las acciones viles. Siempre habría el temor de que obtenido el resultado perseguido, se rompería el silencio para reclamar la restitución de lo pagado. La acción quedaría desenmascarada". (Bibiloni). 


A diferencia de la condictio indebiti, que supone error en el pago para que proceda la restitución, en las demás condictiones es indiferente que el error exista. 


El enriquecimiento sin causa en todo caso debe comportar un empobrecimiento para una parte y un correlativo enriquecimiento para la otra. El enriquecimiento es necesario que se produzca, pues como observa Rovast la mera utilidad no realizada no daría lugar a repetición; el empobrecimiento sin un correlativo enriquecimiento no basta para accionar, porque no hay persona demandable. 


El enriquecimiento no es preciso que sea directo, puede resultar realizado indirectamente, como ocurrirá por ejemplo en el caso de un gasto evitado. El empobrecimiento no tiene por qué consistir necesariamente en una pérdida material; puede consistir en un servicio efectuado. Ese empobrecimiento que causa el enriquecimiento correlativo de la otra parte, debe ser obra del enriquecedor. En consecuencia, se excluye de repetición el enriquecimiento debido a causa extraña a hecho de parte, pues entonces no existe empobrecimiento para la misma, faltando un requisito para la repetición. 


Incumbe al enriquecedor demostrar que no ha existido iustam causa, para que pueda repetir contra el enriquecido. La restitución en caso de discrepancia entre el importe del enriquecimiento y el del empobrecimiento, será por aquel que de las dos sea menor (art. 73 del Proyecto franco-italiano), pues de otro modo sobrevendría o un empobrecimiento indebido para el accipiens (si restituye más de lo que se enriqueció) o un enriquecimiento indebido para el solvens (si obtiene más de lo que se empobreció). 


La apreciación de lo que debe restituirse por enriquecimiento sin causa debe hacerse, en principio, en relación al día de la demanda en justicia, pues la restitución tiende a restablecer el equilibrio entre los dos patrimonios en presencia, si el desequilibrio inicial ha desaparecido, ella no tiene razón de ser. (Rovast). 


El Código argentino ofrece el interés de ocuparse del caso de las obligaciones putativas (arts. 796 y 797). Si se constituyó una obligación o si existente una se liberó al deudor, sin que existiera causa jurídica para una u otra cosa, en el primer supuesto el título constitutivo de la obligación debe quedar sin efecto, procediendo el acreedor a restituir al deudor el respectivo instrumento de crédito y darle liberación por otro instrumento de la misma naturaleza, y en el segundo supuesto la liberación debe quedar sin efecto, procediendo el deudor a reconocer nuevamente la obligación, con las mismas garantías y por instrumento de igual naturaleza. 


Ocupándose del pago indebido, nuestro Código indica (art. 1283) que procede su repetición [art. 1267 del C.C. 1984]. 


El término pago debe entenderse en sentido amplio, como comprensivo de cualquiera prestación. 


Existe pago indebido cuando él adolece de falta de causa. Ello puede ocurrir: 1º, por inexistencia de la deuda (indebitum ex re); 2º, cuando el pago se efectúa por aquel que no estaba obligado o en favor de quien no era el acreedor (indebitum ex personis). 


El indebitum ex re puede presentarse en diferentes manifestaciones. La obligación puede no haber llegado a surgir, por defectos propios, intrínsecos, o puede devenir ineficaz ope exceptionis. Si el pago se ha efectuado ex causa indicata, discútese sobre si debe proceder la repetición por pago indebido. Se opone a ello el faltar la condición previa y propia, de que el pago se ha hecho voluntariamente. La condictio indebiti no podrá, pues obrar. Pero siempre tendrá el solvens expedita la acción in remverso para obtener la restitución. 


El indebitum ex re se puede presentar también cuando se paga en lugar distinto de aquel en que debió hacerse: el mayor gasto que ello haya ocasionado al deudor podrá repetirse; o cuando se ha pagado cantidad mayor de la debida, lo que comprende el caso del pago que se haya hecho sin alguna deducción o retención a que tuviera derecho el prestador. También en el caso de entrega de cosa diferente de la debida; siempre desde luego que proceda el deudor por error, pues de otro modo habrá dación en pago. En el caso de obligación alternativa, si se pagan todas las cosas por el supuesto equivocado de que todas se debían conjuntamente; o si compitiendo, en tal obligación alternativa, la elección al deudor, pagase la que eligió el acreedor, (siempre también que en este supuesto obre por error, acerca de a quién correspondía la elección, de tal modo que el pago efectuado no importe la renuncia del deudor a su derecho a la elección). En el caso, también de pago de una obligación bajo condición, antes que ésta se realice; hipótesis considerada especialmente en el art. 1108 [art. 173, III parte, del C.C. 1984]. 


En cuanto al indebitum ex personis, decimos que él se presenta cuando el pago se efectuó por quien no era obligado o se hizo en favor de quien no era titular del crédito. En cuanto a lo último, sólo es útil recordar que únicamente el pago efectuado al acreedor o a quien lo represente, es válido; de otro modo, salvo que aprovechara al acreedor o éste lo ratificara, no extingue la obligación (art. 1238) [art. 1224 del C.C. 1984], y de consiguiente él debe poder ser repetido. En cuanto a lo segundo, la repetición sólo tiene lugar cuando el pago se haya efectuado por el solvens en su propio nombre, sin hallarse obligado ni como deudor directo ni como deudor indirecto; no tiene lugar cuando el pago se hizo a nombre del deudor, pues entonces la obligación de éste se extingue. Pero si el pago se hizo porque el solvens se creía obligado y como tal en nombre propio pagó, la repetición debe ser permitida. "No sería justo hacer gozar al acreedor el beneficio de un error por el que ha llegado casualmente a sus manos una suma del solvens con manifiesto daño de éste, que no tenía obligación de pagarla; ni sería racional forzar al solvens mismo a contentarse con un recurso contra el deudor por quien hubiese pagado, que puede ser insolvente. De esta manera el peligro y el daño de la insolvencia del deudor vendrían sin razón a caer sobre él, cuando eran de cargo del acreedor". (Giorgi). 


El pago para que sea repetible, es necesario que se haya efectuado por error de parte del solvens que debe haber procedido así con buena fe, realizando un acto voluntario y lícito. En cuanto al accipiens es indiferente que se hallare o no en el error, pues no podría pretender en ningún caso enriquecerse, reteniendo lo que le fue pagado indebidamente. La buena o mala fe del accipiens no tendrá más efecto que hacer variar la extensión de su responsabilidad de restitución. 


Si el deudor pagó conociendo que a ello no estaba obligado no procedería la condictio indebiti, pues entonces el solvens efectuó un acto de liberalidad o cumplió con un deber de conciencia o encubrió tras el pago otra obligación distinta, no obrando de buena fe; no pudiendo demandarse la repetición. En caso de que el pagador hubiese obrado en la duda sobre la existencia de la obligación, se conceptúa que debe admitirse la condictio indebiti. 


No dice el artículo 2119 si el error de derecho es idóneo para originar la repetición. Como se sabe, tampoco al tratar de los vicios de la voluntad, nuestro Código se pronuncia acerca de tal clase de error. En el estado actual de la ciencia civil, debe admitirse que el error iuris puede merecer el amparo judicial, y de aquí que la restitución del pago indebido pueda ser acogida si el pago se hizo por error de derecho. (Como es sabido, también el artículo 1376 del Código de Napoleón habla meramente de error, sin especificar si comprende al de derecho; pero los autores concuerdan en que a éste es aplicable la disposición: Dalloz - Codes annotés, t. III, pág. 677, Nº 165) (*). 


No ha preocupado a nuestro Código la situación en que pudiera quedar el que recibió el pago, si por efecto de éste no se halla en condiciones de poder exigir la prestación del verdadero deudor, o a lo menos la misma no tiene las debidas garantías que aseguren su cumplimiento. La cuestión es sumamente interesante. Ya mereció la atención del derecho romano (Digesto, lib. 12, tít. 6, fr. 16, párrafo 1), y también es objeto de disposiciones especiales en algunos Códigos (francés, art. 1377, alínea 2ª; italiano, 1146; español, 1899; argentino, 785; chileno, 2295; brasilero, 969). 


Se decide entonces, que el accipiens queda exento de la obligación de restituir; no teniendo el pagador otro derecho que dirigirse contra el verdadero deudor. 


La justificación de la solución no requiere mayor esfuerzo. Sería contrario a los legítimos intereses del acreedor, que restituyera lo pagado a él por el solvens, sin poder correlativamente exigir el pago del verdadero deudor, porque en la confianza de la validez del pago indebido inutilizó el título o dejó prescribir la acción, o sin tener las seguridades que garantizaban tal pago, por haberlas cancelado al recibir el pago del solvens. 


Lo esencial, pues, para negar la repetición consiste en que la deuda que incumbe al verdadero obligado, resulte exenta de medio eficaz para que sea exigible o para que quede garantizada. De aquí que si la deuda respecto a la cual se inutilizó el título o se dejó prescribir la acción, readquiere eficacia por la expedición de nuevo título o por el reconocimiento que haga el verdadero deudor, o si se renuevan las seguridades que la garantizaban, la repetición devendría procedente. 


Para que no haya lugar a la restitución, en el caso que se considera, es preciso que en el accipiens haya buena fe; es decir, que crea que el solvens es su deudor y que en consecuencia le hace un pago legítimo, en su propio nombre. 


La buena fe se aprecia con relación al momento del pago. Giorgi conceptúa que la repetición debe permitirse aun en el supuesto en que no habiendo mala fe en el acreedor, empero por imprudencia suya haya conminado al solvens al pago. La recomendación no parece plausible. El acreedor deberá quedar sujeto frente a la repetición al solvens y no tendrá un título eficaz que hacer valer contra su verdadero deudor o con las garantías pertinentes. Sufrirá, pues, un perjuicio por causa de un mero error de su parte. Su situación frente al solvens es igual, ambos procediendo por error, y sin embargo la decisión legal sería favorable al solvens, contrariamente al principio general de que in pari causa debe mantenerse el estado de cosas existente. Sólo la mala fe del acreedor debe hacer que la repetición proceda, pues entonces la situación de aquél no puede merecer el amparo de la ley; malitiis non est indulgendum. 


No teniendo el solvens acción contra el acreedor, a aquél le queda a salvo el regreso contra el verdadero deudor. Tal acción, que no puede ser la negatiorum gestarum, pues el pagador procedió en nombre propio, se encuadra en general dentro de la in rem verso, y se ejercitará en consecuencia, por la que importó el beneficio obtenido por el deudor con el hecho del pago y su respectiva liberación (*). 


Prescinde nuestro Código de tratar acerca de la prueba con relación al pago indebidamente efectuado. A este respecto puede surgir disparidad de criterios acerca de un punto. 


Es evidente que el repetidor debe probar el hecho del pago y la ausencia de causa debendi. ¿Debe, además, probar el error de que padeció en cuanto a esta última? Comúnmente la respuesta se da afirmativamente. Mas, no parece que ella deba prevalecer. Probada la inexistencia de la causa indebiti, el error emerge como derivación natural de ello; la presunción debería ser, pues, precisamente no en el sentido de que no hubo error, sino que lo hubo; el peso de la prueba debería ser trasladado del accionado, para que acreditase que el pago se efectuó por liberalidad u otra causa que le exima de la repetición. 


La obligación de restituir toma mayor o menor comprensión según la mala o la buena fe con que procediera el accipiens. El Código se refiere a este particular en el segundo apartado del artículo 1235 y en los artículos 1237, 1283, 1284 [arts. 1269, 1270, 1271, 1272 del C.C. 1984]. En caso de buena fe, la obligación consiste en devolver lo recibido sin frutos e intereses; en no responder de la pérdida o deterioro de la cosa, sino cuando se tuvo culpa en tal pérdida o deterioro; en devolver, en caso de haber enajenado la cosa, el precio recibido. En caso de mala fe, se deben los frutos e intereses; se responde por la pérdida o deterioro de la cosa, aunque no hayan procedido de culpa del repetido; se pagará el valor de la cosa, si ha sido enajenada. En todo caso, haya habido buena o mala fe del accipiens, tiene éste derecho a que se le satisfagan los gastos de mera conservación, dice el artículo 2122. 


Se justifica el diferente tratamiento con respecto a los frutos e intereses. Se deben los mismos desde el momento en que se efectuó el pago, en caso de mala fe, y sólo desde la interposición de la demanda de repetición en caso de buena fe. La demanda constituye en mora al obligado, y de ahí la consecuencia anotada. Si hubo mala fe, ésta por sí misma hace reputar que se está en mora; fur semper est in mora; y por consiguiente los frutos e intereses se deberán desde la recepción del pago, pues desde entonces ha de reputarse que se está en mora. Los intereses se deben invariablemente, pues corren por ley (art. 1273) [art. 1242 y ss. del C.C. 1984], y los frutos cuando la cosa sea, claro está, fructífera. Con respecto a los frutos es digno de anotar que según precepto de más de un Código (por ejemplo, el mexicano, art. 1884), se habrán de restituir no sólo los frutos percibidos, sino aun los dejados de percibir. En efecto, el actor no tiene por qué soportar el descuido o menosprecio del demandado en cuanto a la percepción de tales frutos. 


En lo que se refiere a los deterioros y pérdida de la cosa, y la respectiva responsabilidad del demandado, según su buena o mala fe, basta sobre el particular hacer incidencia de los principios generales sobre la prestación del riesgo y el peligro, apreciando la situación del accipiens como la de un poseedor putativo o de mala fe. En esta última hipótesis, considerándose que se halla en mora, él responderá por los deterioros y la pérdida, aunque sobrevengan por caso fortuito o fuerza mayor, pues mora perpetuat obligationem. Por aplicación de la regla que sobre este particular rige con referencia a la mora, debe estimarse que no se prestará el caso fortuito si se probase que él habría producido el mismo efecto de hallarse la cosa en poder del demandante. En cuanto al supuesto de buena fe, en principio no será responsable el que obtuvo el pago por los deterioros o pérdida de la cosa, sobrevenidos por caso fortuito. La excepción al principio sólo se presenta cuando por ellos se hubiera enriquecido. Es lo que dispone el artículo 1897 del Código español; lo que ya, por lo demás estaba consagrado desde el derecho romano. En efecto, no sería equitativo imponer al solvens la prestación del riesgo y el peligro, sin compensarle eventualmente con los beneficios que pudiera obtener el accipiens, que así se enriquecería injustamente 


En lo relativo a las mejoras y gastos en que hubiera incurrido el demandado, el art. 2122 le confiere derecho para exigir su reintegro cuando se trate de gastos de mera conservación, aunque no hubiese procedido de buena fe. No hay aquí sino que aplicar las reglas que rigen tratándose de la posesión. El poseedor putativo tiene derecho a cobrar las mejoras y gastos de carácter necesario y útil, no los voluptuarios; el poseedor de buena fe, sólo los necesarios. En todo caso procede el ejercicio del ius tollendi. 


Posponiendo el tratar del último punto relativo a la extensión de la responsabilidad del accionado en caso de haber enajenado la cosa, según la buena o mala fe del mismo, es pertinente detener la atención en lo que concierne a la estimación de la cosa materia de la condictio indebiti, en el supuesto de que el valor de aquélla haya variado desde el momento del pago indebido hasta el momento de la restitución. Giorgi juzga que en caso de buena fe debe hacerse la restitución por el valor de la cosa en el momento del pago indebido, y que en el de mala fe el repetidor puede exigir el mayor valor que la cosa pudo tener medio tempore. Sin embargo, si las variaciones en el valor de la cosa desde el momento del pago indebido hasta su restitución, se ha debido a hechos fortuitos, como ocurre en la cuestión tratada, ellos comportan mejoras o deterioros de la cosa que deben regirse por lo que antes se ha expresado a este respecto. 


¿Qué debe decidirse en caso de que habiéndose recibido el pago de buena fe, ésta falta posteriormente? Existiendo discrepancias sobre el particular, debe optarse por la solución que parece más ajustada a la realidad de los hechos, cual es la consagrada en el proyecto argentino: "consiste la mala fe en el conocimiento que se tiene de la falta de causa, y desde el momento en que se tiene". 


Preceptúa el segundo apartado del artículo 1283 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984], que si la cosa hubiera sido enajenada, el accipiens deberá devolver el precio en que la hubiera vendido, si procedió de buena fe, y el valor de la cosa en caso diferente. 


La disposición, según resulta de su sentido estricto, sólo concierne al caso de una adquisición a título oneroso por tercero. Elimina entonces, la acción reipersecutoria. El tercero no queda obligado a devolver la cosa, y el enajenante debe responder frente al solvens por el valor de la cosa o por el precio recibido. Como la disposición sólo concierne al caso de enajenación, puede concluirse que si la adquisición por el tercero es a título gratuito, cabe el ejercicio de la vindicatio. A tenor estricto de la disposición del apartado segundo del número 1283 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984], no se debe tomar en cuenta la buena o mala fe del tercero, sólo interesa el proceder del enajenante, para la determinación del monto de la restitución. 


El asunto merecía mayor atención de parte del legislador. Dentro del derecho romano, no había en caso alguno, lugar para la acción reivindicatoria, pues la condictio indebiti era rigurosamente personal. Pothier formuló una sistematización distinta, concediendo al pagador una acción utilis in rem contra el tercero, si éste había hecho la adquisición a título gratuito, o si a título oneroso pero obrando de mala fe. 


El criterio de Pothier seguido por Delvincourt y por Toullier, parece que debe ser mantenido a lo menos en parte. Aunque numerosos autores opinan que la acción pueda ser dirigida contra el tercero, pues que siendo el pago sin causa no puede atribuir derecho al accipiens para transmitir al tercero el dominio de la cosa, tal apreciación es contraria a la naturaleza personal de la acción de repetición y ataca injustificadamente la situación de quienes adquirieron la cosa viniendo a hacer incidir sobre ellos el efecto del error del solvens; afectándose de este modo la seguridad que deben tener los negocios jurídicos. 


Debe, en consecuencia, inadmitirse la acción reipersecutoria. Sólo que si el tercero obtuvo la cosa a título lucrativo, puede parecer de equidad consentirla entonces, pues el tercero al quedarse con la cosa obtendría un lucro captando, y el repetidor al reivindicarla un damno vitando. Así juzgaba Pothier, y la solución en este punto aparecería guardando analogía con lo dispuesto en el caso de la acción pauliana. No obstante, el daño de que pretende sustraerse el solvens, reivindicando la cosa, le resulta evitado teniendo en cuenta que podría accionar contra el accipiens, demandando el valor de la cosa. Y en cuanto a la analogía con el caso de la acción pauliana, ella resulta esfumada si se reflexiona en que las situaciones originarias son distintas. En el caso de la acción pauliana, no hay hecho alguno de parte del accionante; el deudor transfiere el dominio de una cosa a tercero, a título gratuito, en mira de defraudar al acreedor. En cambio, en el caso de enajenación a tal título gratuito de una cosa recibida indebidamente en pago, hay un acto previo del solvens, el pago, un error de su parte, que en principio sólo a él debe perjudicar. Si el accipiens transfiere la cosa a tercero a título lucrativo, ha procedido así por conceptuar, a causa del pago que le ha hecho el solvens, que era propietario de la cosa. ¿De qué, pues, podría quejarse el solvens? 


Creemos en consecuencia –rectificando en parte el criterio de Pothier– que debería ser inadmisible la acción reivindicatoria en el caso de que el tercero adquiera de buena fe la cosa, así sea a título gratuito. Si la adquisición fuera hecha a título oneroso, menos consentible sería ella. Pero si hubo mala fe en el tercero, su título adquisitivo está afectado de un vicio que lo quebranta, y en consecuencia la reivindicación sería entonces procedente, trátese de adquisición a título oneroso o gratuito. 


En los casos en que no es procedente la acción reipersecutoria contra el tercero, la obligación de restitución por el accipiens varía conforme el apartado segundo del artículo 1283 [arts. 1270, 1272 del C.C. 1984], según que el último procediera de buena o de mala fe. La solución parece pausible. 


Si hubo buena fe en el accipiens, no tiene por qué venir a soportar la diferencia entre el valor de la cosa y el precio de venta. Si vendió la cosa a precio más bajo que su valor, de obligársele a pagar no el precio recibido, sino el valor de la cosa, se perjudicaría en esa diferencia, injustamente, por hecho extraño a su voluntad, el error en el solvens al efectuar el pago, sin que nada le fuera reprochable a él –el repetido–, desde que procedió de buena fe. Y si vendió la cosa a más alto precio que su valor, no tendría título para aprovecharse de la diferencia; hacerlo importaría un lucro, una ganancia indebida, aprovechando del error cometido por el pagador. 


Si hubo mala fe en el accipiens, su situación es desfavorable frente al solvens. Éste no tiene por qué soportar la diferencia entre el precio de venta y el valor de la cosa. Debe obtener el valor de aquello que pagó. Si el precio obtenido por el accipiens, al enajenar la cosa, es menos del valor de la cosa, tal diferencia debe sufrirla. Al enajenar la cosa, obrando de mala fe, asumió el riesgo de estar a las resultas del acto que practicaba. No tiene razón para quejarse. El aforismo malitiis non est indulgendum impone su rigor. Además, eventualmente el enajenante tiene, en principio, la compensación de que pueda obtener precio mayor que el valor de la cosa. Aprovecha entonces de esa diferencia, a la cual no tendría título alguno para reclamarla el repitente, pues importaría para él una ganancia sin causa, ya que el límite de su pretensión de restitución debe estar comprendido por el monto del pago que efectuó. 


Prescindiendo del artículo 1232, absolutamente redundante, desde que no es sino la aplicación de la regla general de que en materia de derechos patrimoniales las obligaciones se transmiten activa y pasivamente a los sucesores universales [art. 1218 del C.C. 1984], el siguiente artículo se refiere a la prescripción de las acciones para recobrar lo indebidamente pagado; estableciendo que prescriben en un tiempo igual al que correspondería a las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido cierto y eficaz el derecho de éstas. 


La referida disposición, del artículo 1233 [art. 1274 del C.C. 1984], es singular, siendo difícil encontrar otro Código que la contenga. Y en efecto, ella es chocante contra el buen sentido. El hecho del pago indebido hace nacer en favor del solvens una acción propia, de repetición, de carácter personal. Es pues a partir del hecho del pago que debe computarse el término para la prescripción. Nada tiene que hacer en ello el plazo que correspondería a la acción que habría tenido el accipiens, de no faltar la causa que hace al pago indebido. La acción de repetición tiene como cualquier otra, su origen propio, en el hecho que la hace surgir en favor del actor. Ese hecho, en el caso presente es el pago efectuado erradamente. Es sólo, pues, a partir del día de pago que debe computarse el plazo para la prescripción de la acción de repetición. El derecho para accionar en el solvens no puede depender de una acción hipotética, que poseería el accipiens contra él, de tener fundamento el pago, y por lo tanto, es insólito someter el plazo de prescripción de la repetición al que correspondería a esa hipotética acción. 


Desde el punto de vista práctico, la regla del art. 1233 puede resultar inicua. El pago se hizo a base de un error. Debe darse cierto tiempo para que dicho pago pueda repetirlo el que lo efectuó; tiempo dentro del cual se presume por la ley, que llegó a conocer o debió llegar a conocer el error. La acción de repetición debe, pues, comenzar a transcurrir desde el día del pago, y comprender el plazo propio de las acciones personales, ya que la de repetición tiene este carácter. No hay razón para designar otra fecha como iniciación de la prescripción, ni otro plazo para su vencimiento. Si así se hiciera, podría llegarse a resultados injustificados contra el accionante. Cayo con un documento falso del que aparece que Ticio le es deudor, se presenta ante Sempronio, heredero del último, a exigirle el pago el día en que la acción derivada de tal documento debe prescribir, o poco tiempo antes de tal prescripción. Sempronio hace el pago; pero se apercibe poco tiempo después de la falsedad de la causa del pago. Quiere repetir; mas, le es imposible porque la acción de Cayo, de haber sido cierta la deuda de Ticio, ya había prescrito. Como este caso, múltiples podrían ofrecerse con relación a pagos indebidos (*). 


Indica el artículo 1234 [art. 173, III parte, del C.C. 1984], que queda sujeto a las reglas del pago indebido, el que se hace de una obligación pendiente de una condición suspensiva. Dicho precepto debe concordarse con el 1288 [art. 180 del C.C. 1984], que consiente en la repetición de un pago hecho habiendo plazo para él, si por error se efectuó. 


La disposición del artículo 1108 [art. 173, III parte, del C.C. 1984] es perfectamente justificable. Se está de acuerdo, en efecto, en que el pago hecho pendiente una condición, es repetible, pues ella puede no verificarse, resultando así el pago sin causa. No ocurre lo mismo tratándose de una obligación sujeta a plazo. El criterio predominante es, entonces, en el sentido de que no es procedente la repetición, aunque sí es procedente la reclamación de los intereses y frutos percibidos por el acreedor, correspondientes al tiempo posterior al pago. La solución ya se hallaba consagrada en el derecho romano (lib. 12, tít. 4, fr. 10) y ella se constata en la mayoría de los Códigos (francés, art. 1186; italiano, 1174; chileno, 1495; ecuatoriano, 1485; boliviano, 777; mexicano, 1957; alemán, 862, al. 2ª). Son contados los Códigos (argentino, art. 571; guatemalteco, 1286) que a semejanza del nuestro, permiten el ejercicio de la condictio indebiti en el caso cuestionado. Y es que la facultad de repetir supone que no haya existido un debitum, aunque erróneamente lo haya creído el deudor. Tal circunstancia no concurre tratándose de la deuda con plazo, porque la obligación existe, es cierta, y sólo se halla diferida su ejecución. Así, si se pagó antes del plazo no hay pago de lo indebido. Como dice con toda precisión Spencer Vampré, "si el deudor paga antes del término, no podrá repetir el pago, aunque estuviera hecho por error, porque no paga lo indebido". Frente a este argumento, no es bastante el opuesto para la admisión de la repetición, consistente en que el pago antes del plazo importe una renuncia a éste, pues siendo requisito para la repetición la ignorancia del solvens sobre el plazo, no puede presumirse una renuncia a él. 


Según el artículo 1285 [art. 1275 del C.C. 1984], no es repetible lo pagado en virtud de una obligación natural y que no se debía por obligación civil. 


El Código no ha tratado sistemáticamente de las obligaciones naturales, (como ocurre con el Código argentino, art. 515 y ss.; chileno, 1470 y ss.; ecuatoriano, 1460 y ss.). ¿Cuáles son los casos en que se está frente a obligaciones naturales? El propio artículo 1240 se refiere a la deuda de una mujer casada o de un menor. La indicación no puede reputarse como limitativa. Si se admite la existencia de obligaciones naturales, como categoría distinta de las civiles y de los meros deberes de conciencia, aquellas comprenden varios casos, además del citado en el artículo 1240. Así, las obligaciones prescritas, las que adolecían de la falta de una formalidad, las que fueron desestimadas judicialmente. No debería incluirse entre ellas, las procedentes de actos que reúnen los elementos exigidos para su existencia, pero a las cuales la ley les ha negado acción como las deudas de juego. Si la ley, por causa de utilidad social, quiere que el acto no tenga efecto, hay inconsecuencia cuando se condesciende en que pagada la prestación, ésta no sea repetible. No obstante, conforme a nuestro Código (art. 1739) [art. 1943 del C.C. 1984], no hay repetición en el caso considerado. 


La solutio retentio de las llamadas obligaciones naturales, es el efecto fundamental con relación a las mismas. Giorgi, al ocuparse de ellas, concluye que es el único efecto que las mismas pueden producir, o sea, que disiente de la opinión que conceptúa que pueden generar otras consecuencias (novación, compensación, ratificación, pactos accesorios de garantía, derecho de retención). 


Pero nuestro Código, en lo que se refiere a la no repetición del pago, agrega que ello también tiene lugar con respecto a lo dado con objeto de alimentos o por causa de piedad o por efecto de entusiasmo, si antes o en el acto de la entrega no se hizo reserva del derecho de reclamar el pago (art. 1285) [art. 1275 del C.C. 1984]. Ya no se está en este supuesto frente a obligaciones naturales. Se está frente a simples prestaciones realizadas por motivos personales en el prestador, que no mereciendo el reproche de la ley y la ética, sino al contrario, son amparadas al dársele efecto irretractable. Hay, pues, así en nuestro Código un atisbo de los llamados deberes morales en cuanto lo pagado por ellos no es susceptible de restitución. Como es sabido, este sistema es el que merece la acogida de los Códigos modernos alemán, art. 814; suizo, 63, al. 2ª; turco, 62, al. 2ª; mexicano, 1894). "Cuando alguien realiza una prestación con el propósito de satisfacer un deber de conciencia, sería escandaloso –escribe Saleilles– que la ley le proporcionara el medio de recobrar lo que ha entregado, desde que lo que ha hecho, lo ha hecho con conocimiento de causa y con plena voluntad y libertad". Lo contrario sería poner en pugna derecho y moral. 


Pero nuestro Código, al consignar el artículo 1285, se mostró pávido, al no dictar una solución general sobre la solutio retentio en caso de deberes de conciencia. Y se limitó a especificar los casos en que no debería aceptarse la repetición. Y es que en la época de la elaboración del Código no estaba aún acreditada la tesis de que los pagos efectuados por meros deberes morales no podían ser repetibles. En los Códigos anteriores o coetáneos al nuestro no se encuentra una decisión en tal sentido. Sólo los Códigos más modernos vinieron a implantarlo. Desde este punto, aunque defectuoso el art. 1285 de nuestro Código, importa un mérito, que es justo reconocer en nuestro legislador de 1852 (*). 

EN TORNO A LA NOVACIÓN OBJETIVA (*) 


La novación es un instituto jurídico que puede ser considerado como de carácter difórmico, hablando figuradamente, pues al mismo tiempo que, de un lado, extingue una obligación, de otro lado genera una nueva obligación. Sería inexacto decir que por la novación se extingue una prestación y se genera otra, manteniéndose la misma obligación, ya que el cambio siempre importa una novación que puede ser un elemento de ésta que no es su prestación, como ocurre en la novación subjetiva, es decir, por cambio en una de las personas relacionadas por el vinculum juris. En la novación objetiva, sí, naturalmente, el cambio recae en la prestación misma. Pero como hay otro supuesto en que la prestación se mantiene igual y el effectum variandi recae en una u otra persona, acreedor o deudor, se ve cómo se pecaría por defecto si no se dijera que la novación importa siempre extinción de obligación, de un lado y creación de una obligación, de otro lado, hallándose ambos resultados en una interdependencia necesaria. 


La novación, según piensan algunos, no tiene razón de ser como una institución autónoma, puesto que en las varias manifestaciones que le pueden pertenecer, ellas también sería posible que encontrasen su sede apropiada dentro de otras figuras jurídicas. Y así, en el caso de la novación por cambio de acreedor se trae a colación la cesión de crédito, en el caso de la novación por cambio en la prestación en el objeto se recurre al mencionamiento de la dación en pago, en el caso de la novación por cambio de deudor se organiza la solución de la llamada cesión de deuda. 


Otro criterio es el de mantener la novación como figura que tiene sus propias notas entitativas. Éste es el punto de vista que inspiró a nuestro Código Civil de 1936, y de ahí sus artículos 1287 a 1293 [arts. 1277 a 1287 del C.C. 1984] y de ahí lo que resulta de los artículos 1277 y ss. 


Ahora bien, dentro de dicho articulado no aparecía perfectamente destacada la llamada novación objetiva, vale decir, por cambio en el objeto de la obligación, o lo que es lo mismo, en la prestación. Se podría decir que era preciso esforzarse para encontrar esta clase de novación, pues es una que se hallaba a modo de un datum absconditus. Efectivamente, mientras en el artículo 1287 se habla claramente de novación por sustitución de deudor o por sustitución de acreedor (los dos modos de novación subjetiva, a parti debitoris, a parti creditoris), de la novación objetiva sólo hay alusión cuando en el primer párrafo del artículo 1290 se ocupa del animus novandi, que es lo que se destaca, al decirse que tal ánimo debe manifestarse de manera indubitable, o sea que, novatio non praesumitur; hablándose a continuación de que "la existencia de la obligación no sea incompatible con la nueva". Después existía una referencia indirecta a la novación objetiva, en el segundo párrafo del mismo artículo 1290, cuando expresaba que las estipulaciones que no se refieran al objeto principal serían consideradas como que sólo modifican la obligación (**). 


El primer párrafo del artículo 1290 [arts. 1277 del C.C. 1984], con la indicación acerca de que la existencia de la nueva obligación sea incompatible con la anterior, revela una manera de referirse indirectamente para significar la novación objetiva. La no compatibilidad es consecuencia de aquello en que consiste el acuerdo novatorio, recayendo el effectum novandi en la aparición de una nueva prestación, eliminándose una anterior. De no ser así, lo que ocurriría sería una agregación de una segunda prestación a la primera prestación y, por lo tanto, no existiría novación, que siempre importa una primera obligación que se extingue: novatione tollitur obligatio. 


El segundo párrafo del artículo 1290 del Código de 1936 [art. 1279 del C.C. 1984] se situaba indudablemente en el campo de la novación objetiva, al hablar del "objeto principal" de la obligación. 


Pero la referencia aquí más que la sustitución de una prestación por otra, concierne a la sustitución de la causa obligandi. 


Se reputa por razón de este cambio, que la obligación debe ser novada, aunque el objeto mismo de la prestación no es diferente. Es una extensión del concepto de la novación objetiva, en que la causa obligandi viene a introducir un nuevo elemento determinante en la relación jurídica, de modo que se estima que hay como una sustitución de una obligación por otra, lo cual es la nota tipificante de la novación en general. El Código argentino, por eso, en el artículo 812 parte 3ª, mienta la "causa" de la obligación como una que puede originar novación; y es usual poner el ejemplo de una cantidad de dinero que sea debido ex causa mutui y después sea debido ex causa depositi. 


El artículo 1290 de nuestro anterior Código Civil [art. 1279 del C.C. 1984] tenía cuidado de advertir que una modificación meramente accidental, que como tal no afecta al objeto principal an se, ni a su causa obligandi, no será reputada como una que in novationem transires potest. 


Es que el aliquid novum que sobreviene entonces en la obligación, es mera circunstancia accidental a ella, de tal suerte que no compromete su ratio essendi. 


Surge con respecto a la novación objetiva el cuestionamiento sobre si ella es idéntica a la dación en pago o si no lo es. Si hubiera tal identidad se presentaría una duplicación inútil de figuras jurídicas, y entonces una de dos: o se mantiene la dación en pago y, consecuentemente, debe desaparecer la novación objetiva, o se mantiene la novación y entonces debe desaparecer la dación en pago. (Este cuestionamiento sólo se presenta en el supuesto de novación objetiva, por sustitución por otra; no en el supuesto de una novación por cambio en la causa obligandi). Algunos piensan que existe tal identidad y estiman, por lo tanto, que mantener una y otra figura jurídica representa el establecer un duplex preseptum legis. 


Nosotros creemos que quienes defienden la postura de que no cabe confundir la datio in solutio con la novación, están en lo cierto. Es la solución, por lo demás, que acoge el Código Civil nacional anterior, ocupándose de la primera en los artículos 1274 a 1279 [arts. 1265 y 1266 del C.C. 1984], y de la segunda en el párrafo primero del artículo 1290 [arts. 1277, 1279 del C.C. 1984]. En la dación en pago no hay dos obligaciones: una primera que se extingue y una segunda que la sustituye. Se trata de la misma obligación, en la cual viene a insidir un cambio sólo concernientemente a un modo extintivo de ella, que respecta al pago, en cuanto se paga con medio distinto al pactado originariamente. En buena cuenta, es un cambio en el contenido referente a la prestación en cuanto a su pago y no al objeto mismo de la obligación, entendida ésta como el deber de conducta del deudor en lo que hace a cumplir la prestación en favor del acreedor. La distinción entre el contenido y el objeto de la prestación, como nos explica Recasens Siches, en su libro de "Introducción al estudio de las ciencias del Derecho" (p. 164-4) sirve para explicar el asunto que ahora nos ocupa. Se está frente a un aliud pro alio que sobreviene sólo en lo que hace a la solutio obligationis, de suerte que aunque haya algo nuevo, esto sólo respecta a un cambio en el contenido de las prestaciones, pero no a una sustitución de una obligación primera, que se extingue, con la creación de una segunda obligación. 


El argumento de que en la dación en pago existe una novación, según lo han sostenido quienes adoptan este temperamento, se basa en que se piensa que se crea una nueva obligación para cumplir con la prestación a la cual ésta respecta, y así automáticamente se deja sin efecto la anterior prestación, al darse de inmediato cumplimiento a la nueva prestación que ha venido a surgir con la nueva obligación que ha sido convenida. 


Pero el argumento es sofístico. No sucede en la realidad de los hechos que se cree una obligación nueva con su pago consiguiente propio, sino se trata en verdad (con la dación en pago) de efectuar un pago ipso facto, respecto a una obligación existente, que de este modo se extingue sin que, por lo tanto, en ningún momento haya la sustitución de una obligación anterior por una obligación nueva, o sea que no existe el presupuesto de un prioris debiti in aliam obligationem. 


Al no distinguirse entre novación objetiva y dación en pago se estaría, que, no respetándose la advertencia de Newton, de hypothese non fingo, puesto que indudablemente, repetimos, con la datio in solutio no se piensa en crear ninguna nueva obligación (la que carecería de una causa sui, pues le faltaría una razón de ser suficiente), sino simplemente se piensa en utilizar y se utiliza, un nuevo medio de pago, que es sólo una consecuencia de una obligación, pero no una obligación en sí; de modo que bien analizado el asunto nos encontramos con que la concepción que confunde a las dos figuras jurídicas citadas, importa la forjación de un simple meno mentalis que es innecesario. 


Es por demás difícil insumir la dación en pago como una subespecie dentro de la novación, pensándose que se trata de la creación de una obligación nueva con la ejecución instantánea de su prestación, en cuanto cabe preguntarse por qué se asumiría una nueva obligación para que quedara ejecutada instantáneamente. La verdad es que, en el caso analizado, existe una obligación no ejecutada y lo que se quiere simplemente es pagar esa obligación con una prestación distinta, y nada más. El quid de la cuestión reside en no confundir obligación con prestación. No es preciso, por ende, traer o inventar un deus ex machina, como la creación de una nueva obligación para el simple cambio de una prestación por otra, como pago de la misma obligación de que se trata. 


Messineo ha elucidado muy bien la cuestión en su "Manual de Derecho Civil y Comercial" (T. IV. p. 402) cuando escribe sobre la novación objetiva lo siguiente: "se diferencia (la novación) de la dación en pago, por el hecho de que ésta última sustituye únicamente el objeto del cumplimiento por otro, pero no la obligación en sí, mientras que de la novación objetiva deriva la sustitución de la entera relación obligatoria y, por consiguiente (pero sólo como efecto mediato y ni siquiera constante), la sustitución del objeto de la misma; la una (dación en pago), se refiere a la fase de cumplimiento y es simultánea a éste; la otra (novación) se refiere a la fase constitutiva (sustitución de obligación nueva)". 
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TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO

TOMO IV:

TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO

PRÓLOGO

Prólogo


Se dice que una obra es clásica cuando por sus cualidades intrínsecas, más allá  de su temática, resiste el paso del tiempo, las modas, preferencias o circunstancias. A la luz de esa idea puede decirse, con verdad, que la obra de José León Barandiarán es clásica y que, aunque escrita para el Código anterior, el peruano de 1936, mantiene interés sumo, a la luz del actual de 1984.


Y ello es así, en particular, por las razones siguientes:


– El autor, León Barandiarán, no participa de la escuela de la exégesis; no limita su labor al mero comentario, ceñido a la literalidad, de los textos;


– Se analizan, en rigor, los institutos, las figuras jurídicas, de vigencia permanente: el contrato, el acuerdo de voluntades, la formación del consentimiento, el alcance y sentido del acuerdo, etc.


– Y esta labor se cumple con una gran riqueza de información; de manera alguna limitada a lo local o parroquial; puede afirmarse que está presente la mejor doctrina de su tiempo y no sólo la de base romanizada sino también la nacida al conjuro del Derecho anglosajón, la propia del Derecho socialista, la de los Derechos tradicionales...


– Y partiendo del Código se va mucho más allá del Código, contemplándose principios omitidos, como es el caso de la equidad; cuestiones dejadas de lado, como ocurre con lo atingente a la interpretación de los contratos; instituciones omitidas, como el contrato consigo mismo, los contratos preliminares, antecontratos o precontratos;


– El pensamiento jurídico del comentarista no está detenido en los siglos XVIII o XIX, como lamentablemente ocurre con tantos juristas, que bien pueden calificarse como nostálgicos del "ancien regin" o de la obra napoleónica.


– León Barandiarán supo adelantarse a su tiempo, supo proyectar las instituciones; las veía vivir en la sociedad; actuar en la composición de los intereses contrapuestos, jugar su rol en el campo económico, en el mercado;


– Y esa proyección, esa prospectiva jurídica, ese don extraordinario de los elegidos de la diosa Justicia, es, sin lugar a dudas, la base de su perennidad, de su actualidad cincuenta años después, frente a un Código distinto que contiene textos diferentes;


– Sus comentarios son, en síntesis, al derecho de los contratos, al derecho de la voluntad unilateral y de la responsabilidad extracontractual.


Su enfoque solidarista del contrato, expresado en una época en la que primaban las ideas individualistas, tiene la fuerza de una profecía. Hay allí expresiones de antología: "En el contrato hay una vinculación de recíprocos intereses –nos dice León Barandiarán–; basta ya de mirar en él el triste y trágico encuentro de dos voluntades adversas, cada una de las cuales sólo pretende esquilmar a la otra".


"...triste y trágico encuentro de dos voluntades adversas...". Cuando, en rigor, debe tratarse del feliz encuentro para un emprendimiento en común; de la obra solidaria para la satisfacción de las necesidades recíprocas. De una institución de la justicia y la seguridad, pero, a la vez, de la armonía y paz sociales.


Toda su filosofía acerca del contrato gira sobre estas ideas luminosas: "El contrato es expresión de una cosa viviente; es en sí una cosa viviente, y como la vida, no puede permanecer ab eternum inerte e invariable".


Los imperativos del interés social están permanentemente presentes en la obra de León Barandiarán: "De aquí que no pueda considerarse a la mera voluntad individual que se expresa en un acto contractual, como capaz para engendrar derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las recomendaciones de la equidad y la buena fe, al hacerse exigibles aquéllas".


Se desprende con evidencia que su rechazo alcanza no sólo al individualismo liberal manchesteriano, sino también al nominalismo y formalismo de los siglos XVII y XVIII, nacidos a la luz de la Filosofía del Derecho natural racionalista. El contrato no puede desentenderse del intercambio de bienes y servicios que está en su función económica; del equilibrio que es de la esencia de los negocios onerosos. La contratación moderna no es necesariamente justa, en la medida en que los hombres de nuestras comunidades no son iguales entre sí, ni son enteramente libres, agobiados como están por la satisfacción de sus necesidades primarias. De allí al aprovechamiento, a la contratación usuraria, a los negocios sobre la base de cláusulas vejatorias o leoninas, hay un solo paso, que en muchas ocasiones se da impunemente.


Todo ello conduce a revitalizar a la buena fe y a la equidad como principios rectores de la contratación.


León Barandiarán lo comprendió muy bien: "...la buena fe, en cuanto presupone como premisa lógica la justicia y la equidad", es el principio más destacable.


Y la equidad, como dichosa correctora de la generalidad y abstracción de la ley, está presente en todas las instituciones, a la hora de su aplicación por el juez, de desentrañar su sentido y alcance para el caso que debe resolverse. Aunque la ley no la mencione, puesto que es, en palabras del comentarista, "hermana gemela de la buena fe".


Y la buena fe debe jugar su rol fundamental, sea en la interpretación, sea en la integración, como lealtad y probidad debidas, o como apariencia en la cual se puede confiar, en todos los momentos del contrato; en la formación, en el cumplimiento y a la hora de juzgar sobre sus alcances.


El Comentario al Título IX "De los actos ilícitos", arts. 1136 a 1149, es el pretexto que le permite al autor desarrollar ejemplarmente un "tratado elemental", como dirían los franceses, de la responsabilidad civil. Desfilan por esas páginas los presupuestos que la doctrina moderna señala como característicos de la responsabilidad: la antijuridicidad, la imputabilidad, el daño y la relación de causalidad. Se diferencia la responsabilidad civil de la penal, y se indican acertadamente las relaciones entre la acción civil y la acción penal. Dentro del  ámbito civil se muestran los aspectos que distinguen la zona contractual de la extracontractual, poniendo buen cuidado en precisar que "en ambos casos hay una violación a un deber, y esa violación es el principio de razón suficiente de la obligación de reparación que viene a gravitar sobre el agente por el daño causado".


Conforme con la doctrina más moderna se acota que "podría suponerse que es la ilicitud del hecho mismo que origina el daño la que da asidero a la responsabilidad civil", pero "tampoco el criterio es invulnerable, pues hay casos en que sin hecho ilícito se responde de un daño sobrevenido a terceros". La doctrina contemporánea hace hincapié en la necesidad de un "daño injusto" como cuestión decisiva, más significativa aún que la presencia de un "hecho injusto" del cual deviene el perjuicio.


La abundante e ilustrada exposición acerca de los factores subjetivos y objetivos de atribución: la culpabilidad y el riesgo creado, adquiere singular importancia; el autor señala acertadamente que no debe confundirse la "responsabilidad objetiva" o responsabilidad sin culpa, con la atribuible a riesgo, pues en esta última, además de no mediar la culpa, existe un factor de imputabilidad, denominado el riesgo, que no es otro que el potenciar las posibilidades de dañosidad. Es también oportuno el planteo acerca de si el riesgo se origina sólo en la presencia de "cosas" o si también puede hablarse de riesgo cuando sólo median "hechos" del hombre. En la actualidad, esa problemática claramente insinuada por León Barandiarán, ha conducido a incorporar, al lado del daño causado por el riesgo de las cosas, el daño nacido de las "actividades riesgosas" del hombre, luego de caer en la cuenta que no sólo las cosas pueden potenciar la dañosidad o aptitud para menoscabar los bienes o las personas.


Es importante su conclusión: "Se puede decir, firmemente, que la idea de culpa sigue siendo la idea capital de la responsabilidad civil dentro de nuestro Código. El principio del riesgo y de la culpa objetiva intervienen, pero sólo en determinados casos".


Empero, la delimitación del campo de actuación de la responsabilidad por riesgo, no es obstáculo para que el autor ponga de resalto su justificación en el moderno derecho de daños: "se justifica plenamente la tendencia legislativa, jurisprudencial y doctrinaria para derivar responsabilidad sin culpa en ciertos supuestos... la vida moderna se ha hecho peligrosa... la responsabilidad civil ha sufrido variaciones en función a esas nuevas situaciones vitales...".


En cuanto al daño resarcible, el eminente jurista limita las exigencias a la certidumbre: "el daño ha de ser cierto", con lo cual se ubica junto a la mejor doctrina, que considera inadmisible la exigencia de una previsión expresa de la ley, de una tipificación, o para decirlo en otros términos, que el daño sea la violación a un derecho subjetivo reconocido.


León Barandiarán está muy cerca de otro anhelo sentido por un importante sector de la doctrina, la unificación de los  ámbitos de la responsabilidad civil, el contractual y el extracontractual: "En realidad no hay razón para dar trato diferente a la culpa, cuando ésta obra dentro de un contrato o cuando obra dentro de la responsabilidad delictual...; no se vea, así, con recelo la identificación de la falta delictual y convencional...".


Son señeras sus palabras acerca del daño moral: "Parece, verdaderamente, que la discusión está superada. No se desconocen los argumentos en contra, su agudeza y pugnacidad. No. Pero siempre aparecen más categóricas, más convincentes, más cercanas a la justicia y equidad, las razones en pro... Pero más grave que todo, más injusto, es dejar impune, en base a tales consideraciones objetantes, un daño, un mal, que se ha padecido precisamente en lo más delicado y sagrado del existir humano; el sentimiento...".


Puede afirmarse, sin temor a errar, que León Barandiarán, con sus comentarios al Código de su tiempo, anticipa la reforma, el Código nuevo, de 1984. Su labor es preparatoria de esa excelente obra legislativa.


Está muy claro que determinados temas, que aunque eran conocidos en la década del 40 sólo adquirieron relevancia más tarde, escapan en buena medida a sus comentarios. Es, por vía de ejemplo, lo que acontece con el "contrato por adhesión a condiciones generales", regulado en los arts. 1390 a 1401 del Código vigente. El tema es apasionante, en la medida en que se relaciona con la protección a los consumidores, que somos todos a la hora de adquirir bienes y servicios para satisfacer nuestras necesidades, respecto de los contratos que se celebran con los empresarios, proveedores de esos bienes y servicios, "profesionales" de ese modo negocial o particular manera de llegar al consentimiento. La cuestión aparece a tal punto novedosa que el reformador ha creído necesario comenzar por definir el contrato por adhesión, art. 1390, y definir, asimismo, las cláusulas generales de contratación, art. 1392. Distingue luego entre: cláusulas generales aprobadas y no aprobadas por la autoridad administrativa; las aprobadas integran los contratos que la autoridad señale, como una especial protección a los consumidores; se incorporan automáticamente a todas las ofertas, sobre tales negocios, salvo que las partes resuelvan lo contrario; las no aprobadas se incorporan a la oferta de un contrato particular "cuando sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria". En el art. 1397, última parte, se alude a otra de las cuestiones fundamentales en la problemática de estos contratos: la publicidad, acordando a la que se califica como "adecuada", la virtualidad de posibilitar la integración del contrato con las cláusulas no aprobadas. Finalmente, el art. 1398, a nuestro juicio el de mayor trascendencia, se ocupa de las denominadas "cláusulas vejatorias", cuya presencia es una de las características de la contratación por adhesión, en la medida en que el mayor poder de negociación de que dispone el predisponente le posibilita aprovechar de las circunstancias con base, precisamente, en esas cláusulas leoninas. El reformador de 1984 optó por la enumeración o catalogación de las cláusulas, declarándolas inválidas o nulas: "las que establezcan... exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecución del contrato, de rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o de renovar tácitamente el contrato, y de fijar cláusulas compromisorias y sometimiento a arbitraje". Debemos confesar que el sistema de la catalogación de las cláusulas vejatorias, como sistema único, sin complementación con otros, como el de la prohibición genérica, cuando desnaturalicen el contrato o la relación obligacional, no nos parece el más adecuado; en primer lugar, porque tales cláusulas pueden reconocer "contraprestaciones" que, a juicio del juzgador, mantengan el equilibrio contractual; y, luego, porque la nómina, salvo que sea muy escueta y prudente, incorporará algunas francamente discutibles; es el caso, respecto del art. 1398, de la prohibición de suspender, rescindir o resolver, sin mayores aclaraciones o del sometimiento a arbitraje.


Para cerrar este prólogo, cuyo encargo significa un grande e inmerecido honor para mí, me permitiré algunas referencias, muy breves, al tratamiento de la "responsabilidad extracontractual", arts. 1969 a 1988, en el Código de 1984, limitándome a las cuestiones que considero más novedosas o interesantes:


ANTIJURIDICIDAD: es obvia, con especial acierto, toda referencia a la antijuridicidad; a mayor abundamiento, el art. 1971 descarta la responsabilidad cuando se actúa "en el ejercicio regular de un derecho"; la omisión da pie para construir la responsabilidad a partir del daño injusto;


IMPUTABILIDAD: la culpabilidad, como factor subjetivo, y el riesgo creado, como factor objetivo de atribución, son admitidos por sendos textos legales, sin mencionar cuál es la regla, a un mismo nivel, jugando cada uno en  áreas delimitadas; arts. 1961 y 1970;


ACTIVIDAD RIESGOSA O PELIGROSA: se incorpora expresamente, al lado de la cosa riesgosa o peligrosa, con el propósito de terminar con discusiones arduas en otros derechos; art. 1970;


EXIMENTES DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO: se explicita la liberación con la prueba del caso fortuito o fuerza mayor, en la medida en que el "casus" es el hecho extraño o ajeno, imprevisible, irresistible y exterior;


IMPRUDENCIA O HECHO DE LA VÍCTIMA: la eximente actúa en la medida en que el obrar de la víctima quiebra la relación de causalidad y origina, a partir de ese obrar, una nueva serie de consecuencias; tanto da, por ende, que la víctima actúe voluntaria o involuntariamente. El demente, que se arroja al paso de un automotor, no sufre el daño por su culpa pero sí por su obrar, y de allí la eximente a favor del conductor o del dueño; arts. 1972 y 1973;


PÉRDIDA DE CONCIENCIA: la doctrina habla de la falta de "suitas" o de "mismidad" para referirse al acto obrado por una persona en estado de inconsciencia, que no refleja su personalidad; y en supuestos semejantes, por faltar la autoría, no existe responsabilidad; art. 1974;


DAÑO MORAL: tal vez hubiera sido conveniente explicitar quiénes son los legitimados activos para reclamar por el daño moral: si sólo la víctima y, en caso de muerte sus herederos forzosos, o también otros parientes, amigos, etc.; art. 1984;


DAÑO A LA PERSONA: consideramos que su inclusión es, más allá del debate sobre su autonomía frente al daño patrimonial y al moral, un hallazgo, en cuanto pone el acento en la persona humana, sobre la cual gira todo el Derecho; art. 1985.


Jorge Mosset Iturraspe


Profesor de Derecho Civil de las Universidades


de Buenos Aires y El Litoral


(República Argentina)
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SECCIÓN I: TEORIA GENERAL DEL CONTRATO


TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO

DISPOSICIONES GENERALES

TÍTULO I

DISPOSICIONES GENERALES (*)

FUERZA VINCULATORIA DEL CONTRATO

ARTÍCULO 1328.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, y deben ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.


Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.


ARTÍCULO 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.

RELATIVIDAD DEL CONTRATO

ARTÍCULO 1329.- Los contratos sólo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos el caso en que los derechos y obligaciones que procedan del contrato no sean transmisibles. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 1363.- Los contratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles.

Referencias: 

Digesto, lib. 5, tel 17; fs. 23; Código francés, art. 1134 y 1135, 1165; italiano, 1322, 1372, 1374, 1375 (1123, 1124); argentino, 1195, 1197, 1198; español, 1091, 1156-7, 1178; holandés, 1374; portugués, 7, 2-4; mexicano, 1797; chileno, 1545, 1345; peruano 1256, 1257 y 1260; polaco, art. 60; suizo art. 7; chino, 219; colombiano 1602.

Concepto de contrato


El acto jurídico puede consistir bien en un acuerdo de dos o más voluntades, en una convención, en un negocio jurídico bilateral o plurilateral, bien en una manifestación de voluntad unilateral. El contrato en cuanto contiene un acuerdo de voluntades es, pues, una convención. Pero entre uno y otra hay la diferencia que entre especie y género. El contrato es uno de los tipos de convención, por el cual se puede crear, modificar, transferir o extinguir obligaciones.


"Una convención es el acuerdo de dos o más personas sobre un objeto de interés jurídico" (Aubry et Rau); y el contrato "es una especie de convención cuyo carácter propio es el de ser generador de obligaciones" (Planiol). Es lo mismo que enseñaba Pothier cuando expresaba: "El contrato debe ser definido como una convención por la cual las dos partes recíprocamente, o solamente una de ellas, promete o se obliga hacia la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa". Pero en el lenguaje moderno, un contrato puede tener por objeto no sólo crear, sino también modificar, transmitir o extinguir una relación jurídica patrimonial; de suerte que desaparece el interés de la distinción entre contrato y convención. No obstante, el Código mexicano califica como convención "el acuerdo de dos o más personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones" (art. 1792), y expresa que "los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos", (art. 1393). El recientísimo Código italiano en su número 1337 indica que el contrato es el acuerdo de dos o más personas para constituir, regular o extinguir una relación jurídica patrimonial. La reforma del Código Civil argentino prescribe que salvo expreso de la ley, la constitución o modificación de las obligaciones por actos entre vivos sólo puede tener lugar mediante el contrato.

Clasificación de los contratos


El Código (*) ha prescindido de consignar las clasificaciones de los contratos, como lo hacía el Código anterior (arts. 1227 al 1231) (*). Tal materia propiamente es de competencia de la cátedra.


Se distingue el contrato sinalagmático del unilateral, por cuanto en el primero hay reciprocidad de créditos y prestaciones entre las partes, mientras que en el último sólo una parte es la obligada y la otra es únicamente acreedora. Los unilaterales pueden subsidiariamente acarrear ciertas obligaciones para el acreedor, en cuyo caso trátase de contratos, como se les denomina, sinalagmáticos imperfectos; los cuales dan origen al lado de la acción esencial al contrato, la actio directa, una actio contraria, que como anota Savigny depende de circunstancias accidentales; pues se logra a menudo la misma finalidad sin acción, por una simple contradicción, es decir, por una excepción (ver L 4. comodato.- 13-6). En verdad, tales contratos deben ser estimados como unilaterales y regidos por los principios que son propios de éstos, debido a que es de su naturaleza dicho carácter; y el efecto que pueden acarrear de generar cierta responsabilidad en el acreedor es meramente accidental o sobreviniente por circunstancias posteriores a la formación del contrato. Lo referente a los contratos sinalagmáticos imperfectos carece hoy de razón de ser (Josserand).


Un contrato por naturaleza unilateral, puede devenir sinalagmático por razón de cláusulas convenidas, que le impriman este último carácter: así en el caso de donación sub modo, de depósito o de mandato asalariado. En estos casos, la segunda obligación no debe ser simplemente eventual, a diferencia de lo que ocurre con los contratos sinalagmáticos imperfectos. Así, pues, que la característica del contrato sinalagmático reside en la relación de mutua dependencia de las respectivas prestaciones. Esta dependencia, como explica Engelmann, es genética, pues el deber de uno de los contratantes no se mantiene cuando el deber del otro contratante resulta inválido, y ella es funcional en cuanto la eficacia de la obligatoriedad de uno depende de la ejecución de la prestación por el otro contratante. Esto hace comprender que la distinción entre contratos unilaterales y bilaterales es de interés práctico, debido a que los últimos están sometidos a los siguientes principios propios: resolución en caso de incumplimiento; exceptio non adimpleti contractus; no constitución en mora de una parte si la otra no ha cumplido con su obligación; régimen específico acerca de la prestación del riesgo y el peligro, tratándose de cuerpo cierto, (pues en los unilaterales ella incumbe siempre al acreedor). El primer efecto es objeto de la disposición 1341; el segundo de la 1342 [art. 1426 del C.C. 1984]; el tercero de la 1255 [art. 1335 del C.C. 1984]. La cuarta característica aparece de los artículos 1172 y 1175 [arts. 949 y 1138 del C.C. 1984].


El acto jurídico, como se sabe, es distinguible en oneroso y gratuito. Como esta distinción abarca a los contratos, conviene anotar que los contratos onerosos se distinguen en conmutativos y aleatorios. El Código mexicano refiriéndose a esta última distinción, indica en su art. 1838: "el contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas puedan apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio, cuando la prestación debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluación de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se realice".


El principal interés práctico de la clasificación reside en que en los onerosos funciona la lesión como causal rescisoria, y no así en los gratuitos.


La referencia a la distinción entre contratos solemnes y no solemnes queda englobada dentro de las reglas establecidas sobre la forma de los actos jurídicos.


Otra clasificación de los contratos es la que los distingue en consensuales y reales. En los primeros basta el acuerdo de voluntades para que el contrato se forme. Los segundos requieren la tradición de la cosa. La res praestita es condición necesaria para la formación de estos últimos. El contrato real es siempre unilateral, pues sólo impone obligación a una de las partes, aquella obligada a la restitución. La concepción de los contratos reales, ya imperante en el Derecho romano, fue también acogida por el Código de Napoleón e igualmente por la mayoría de los Códigos modernos. Ella sin embargo es impugnable.


Entre el sistema del Derecho romano y el del Derecho francés acerca de los contratos reales hay una importante diferencia, pues si bien dentro del último el contrato sólo se forma con la entrega de la cosa, empero el mero consentimiento de las partes, previo a la entrega, es por sí eficaz para generar efecto jurídico. Se produce entonces una promesa, un ante-contrato que compromete a quien es deudor de la cosa, a entregarla a la otra parte. El contrato definitivo re, que es su consecuencia, hace destacar la única obligación procedente de aquel, cual es la entrega de tal cosa o una equivalente.


Se descubre la artificiosidad de la distinción. Planiol et Rippert resumiendo la crítica contra el concepto que explica los contratos reales, dicen: "Autores cada vez más numerosos sostienen que la noción del contrato real, devenida inútil, ha desaparecido del Derecho moderno. Evidentemente, es imposible forzar a un contratante, prestatario, depositario, deudor prendario, a restituir una cosa cuando ella no le ha sido aún entregada. Pero esta constatación de buen sentido, no podría hacer olvidar que la obligación de restituir no es la primera contemplada en el préstamo, la prenda, el depósito. Es el derecho de gozar de la cosa prestada, de retener en garantía la cosa dada en prenda, la obligación de guardar la cosa depositada, lo que constituye el fin esencial de la operación jurídica. El locatario de un cuerpo cierto, mueble o inmueble, no está obligado también a restituir la cosa locada sino a partir que ella le ha sido entregada, pero esto no impide que el arrendamiento sea un contrato consensual sinalagmático y siga conservando este carácter aun después que el arrendador ha hecho entrega de la cosa arrendada al locatario. Así, en vez de que se descomponga la operación en dos contratos sucesivos, uno que es la promesa de préstamo, de depósito, de prenda, el otro real, que estará constituido por la entrega de la cosa, mejor valdría reconocer francamente en esta entrega el primer acto de ejecución del contrato consensual, sinalagmático o unilateral, vigente sobre el conjunto de las relaciones del prestamista y del prestatario, del depositante y del depositario, del deudor y del acreedor prendario".


El Código suizo ha tenido el mérito de haber estimado los contratos de préstamo de consumo, de comodato y de depósito como contratos consensuales (arts. 312, 305, 472); los dos primeros asumiendo el carácter de bilaterales,  y el tercero  asumiendo  el carácter de unilateral, desde que sólo el depositario se obliga (*).


En el acuerdo de voluntades que cree relaciones convencionales, las partes pueden no simplemente pactar obligaciones que conciernen a un solo contrato, sino que abarquen dos o más contratos. Son los llamados contratos mixtos. Así, el caso de arriendo de habitación con servicio de pensión alimenticia y otros cuidados familiares. Según advierten Schaeffer und Wiefels, estos contratos mixtos se juzgarán en relación concreta a cada caso particular. Pero fundamentalmente es de indicar lo siguiente:


a) Si el contrato obliga a prestaciones subsidiarias al lado de una prestación principal, en total la relación contractual debe ser juzgada conforme las reglas legales rigentes para la prestación principal. (Así, en el caso de arriendo de habitación con pensión alimenticia y otros servicios familiares, el arrendamiento es lo fundamental, y el caso se regirá, consecuentemente, por las normas del contrato de arrendamiento).


b) Si el contrato obliga a varias prestaciones todas principales, entonces cada prestación debe ser juzgada conforme a las reglas legales que a ellas corresponden.

El contrato por adhesión


Por el contrato se ponen de acuerdo las partes sobre lo que es materia de la declaración de voluntad. Los inconvenientes de dar una definición respecto a una materia de tal comprensión como es el contrato, se notan al considerar las diversas manifestaciones que puede revestir tal acuerdo. Éste ordinariamente supone una libre discusión entre las partes. Pero al lado de esta forma existe otra, que en ciertos aspectos se ha generalizado: una parte presenta las condiciones completas del contrato, para que la otra las acepte sin discusión, establecidas así ne variatur. Tales los contratos llamados de adhesión. Algunos autores han reputado que entonces no puede hablarse propiamente de contrato, sino de acto unilateral, puesto que no hay la libre concurrencia y discusión por las partes para la formación del contenido del contrato; una de ellas impone su voluntad a la otra, que sólo hace aceptar la propuesta total. Mas, se ha contestado a esto diciéndose que lo fundamental es el libre consentimiento de las dos partes para crear el negocio jurídico, y aquel existe en virtud de que voluntariamente el adherente ha convenido en aceptar las condiciones propuestas. En suma, se trata de contratos "en que una de las partes por un acto unilateral de voluntad fija las condiciones sobre las cuales se va a contratar, y la otra se limita a aceptarlas o a adherirse en block a ellas, sin poder discutirlas. Ejemplo típico de esta especie de contrato es el seguro: el que se asegura la vida, se limita solamente a aceptar las condiciones que la compañía le impone en una póliza impresa, y no hay quien las discuta, y muchos ni siquiera la leen. Otro tanto sucede con el contrato de transporte... Lo mismo con el contrato de la luz eléctrica, del agua potable o del gas, y con el obrero que celebra con el patrón de trabajo y que debe sujetarse a los reglamentos de la fábrica o taller". (Alessandri Rodríguez).


La cuestión sobre este tipo de contrato ofrece interés, pues el criterio para la apreciación del mismo puede variar, según se repute que él constituya una mera declaración de voluntad unilateral o un contrato. Si lo primero, habrá  que indagar cuál fue la voluntad del proponente. Si lo segundo, deberá indagarse cuál fue la voluntad concordante de las partes.


Dereux ha sugerido la discriminación dentro del contenido del negocio, de las cláusulas esenciales y las accesorias: las primeras (generalmente consignadas en forma manuscrita o pactada verbalmente) debiendo reputarse como libremente discutidas y pactadas, y las segundas (generalmente impresas), como aceptadas sin discusión por el adherente. Las últimas no deben tener consecuencia contra el adherente sino cuando tienden a precisar o completar las primeras; pero siempre que no desnaturalicen subrepticiamente la esencia del contrato.


Son las necesidades de ciertos servicios, el gran número de contratos iguales o fundamentalmente semejantes que se convienen, por la difusión de aquellos servicios, lo que explica la conveniencia de los contratos de adhesión. Lo propuesto tiene un carácter standard, de modo que no precisa discutir caso tras caso las condiciones del convenio, porque ya están prefijadas.


Razones de conveniencia pública exigen que la propuesta tipo sea sometida a la previa atención de los poderes públicos competentes. Los contratos de adhesión son, pues, contratos reglamentarios. En efecto, ellos conciernen al ejercicio de determinado servicio que tiene en cierto modo, un carácter de utilidad pública. La oferta tiene así un carácter "general y permanente". La autoridad pública debe tener intervención, imponiendo que las condiciones de la oferta merezcan previamente la autorización estatal. La autoridad pública, por lo tanto, vigilará  para que tales condiciones garanticen al público acerca del servicio de que se trate; y por eso es típica la prohibición con que se fulmina las cláusulas de irresponsabilidad en materia de transportes. Y es que como explica Dikoff, actualmente el contenido del contrato queda determinado no sólo por la voluntad de las partes, sino también por el orden jurídico nacional, es decir, por la ley y por los postulados concretos de la buena fe y la confianza recíproca.


La oferta, en principio, tratándose de los contratos de adhesión es obligatoria para el proponente con respecto a cualquier adherente. Decimos en principio, porque por la naturaleza de las cosas o por exigencia del propio servicio, en ciertos casos las adhesiones pueden ser rehusadas. La oferta no puede extenderse sino concernientemente a un genus limitatum, a un número limitado de aceptaciones útiles. En caso de rehusamiento legítimo de una adhesión, el proponente debe notificar al adherente; de otro modo podría ser responsable de daños y perjuicios, por incurrir en una responsabilidad por culpa de in contrahendo.

Contratos colectivos


Dentro de los llamados contratos colectivos el acuerdo asume un carácter particular, en que la abstención de algunos para concurrir al acuerdo no obsta para que él les sea obligatorio, imponiéndose la voluntad de la mayoría (ejemplo, los convenios de acreedores en caso de falencias; los contratos de trabajo). "La voluntad que le da nacimiento, como expresa Josserand, es una voluntad colectiva; voluntad que liga a cada uno de los miembros de la respectiva colectividad, con abstracción del consentimiento individual". Este tipo de contrato, creación del Derecho moderno, representa la tendencia democrática de prescindir de los intereses de la minoría por la voluntad mayoritaria (Viforeanu). García Sayán, refiriéndose a esta clase de convenciones, observa cómo ellas han revolucionado el régimen contractual: "Mientras las convenciones colectivas no fueron verdaderamente imperativas sino para los sindicatos que las habían celebrado, la institución respondía a la concepción contractual tradicional, expresada en el art. 1329 del Código Civil [art. 1363 del C.C. 1984]. El principio de la relatividad de los contratos era respetado. La convención colectiva aparecía como el mejor medio de armonía entre el capital y el trabajo y como el mejor resultado del principio de libre asociación. Los civilistas, para explicar cómo cada miembro de la agrupación podía encontrarse ligado, recurrieron a las construcciones técnicas del mandato, de la gestión de negocios, de la estipulación por tercero, o del derecho contractual de asociación. Por lo demás, el contrato individual podía derogar a la convención colectiva, si el miembro del sindicato o asociación se salía de ella. Pero ese sistema liberal de la convención colectiva del trabajo ya no prevalece. Desde el momento en que, por acto del legislador, los contratos colectivos se han hecho capaces de imponerse no solamente a quienes los celebran sino también a personas que permanecen ajenas a la convención o que pueden hasta serle adversas, la institución ha adquirido un carácter que, en rigor, no se ajusta a la concepción contractual tradicional. Basta el hecho de pertenecer al grupo para que se caiga obligatoriamente bajo el imperio de la convención colectiva del trabajo y para que las reglas de ésta se impongan a cualquier contrato individual". Agrega el mismo García Sayán, con referencia a esta clase de contratos: "Hay en realidad en la convención colectiva, una especie de ley de agrupación, inferior en su fuerza a la del Estado, pero superior a la ley privada que nace del contrato. En su aplicación a los miembros de la agrupación, la convención colectiva asume el carácter de un súper contrato, o de un reglamento corporativo. Sin pretender dilucidar el problema doctrinario sobre la naturaleza jurídica de la convención colectiva, lo que nos interesa establecer aquí es la existencia de esa figura como una expresión más de la limitación del principio de la autonomía de la voluntad y asimismo, el hecho de que las convenciones colectivas adquieren, cada día, mayor radio de acción, gracias al desarrollo del derecho corporativo".

La representación


El contrato supone la participación de dos o más personas. Ahora bien, no es preciso que los contratantes participen personal y directamente en la celebración del contrato. Por ellos pueden estipular personas que ejerzan su representación. El Código nacional no trata de este instituto, como lo hacen los Códigos alemán (art. 164 y siguientes), suizo (art. 32 y siguientes), soviético (art. 39 y 40), polaco (art. 93 a 103), chino (art. 103 a 110), mexicano (art. 1800 a 1802), italiano (art. 1387 a 1410) y el proyecto franco-italiano (art. 30 a 36) (*). El Código nacional repara en el contrato de mandato (art. 1627 y ss.) [art. 1790 y ss. del C.C. 1984] y en el de gestión de negocios (art. 1656 y ss.) [art. 1950 y ss. del C.C. 1984]. Pero la representación rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un origen simplemente contractual y aquélla puede derivar de una determinación legal (tutela) o judiciaria (síndico en caso de falencias, curador para sucesión vacante). La gestión de negocios importa un caso de representación peculiar: ella deriva originariamente de la voluntad del representante (del gestor). La representación es una institución que propiamente desconocida por el Derecho romano, a pesar de algunos barruntos de la jurisprudencia pretoria, se ha instalado en el Derecho moderno por su notoria utilidad. Levy Ulmann la define como "la modalidad en virtud de la cual los efectos de un acto, ejecutado por una persona, el representante, por cuenta de otra, el representado, se producen directa e inmediatamente sobre la cabeza del representado. Esta modalidad es una modificación aportada por las partes a las consecuencias naturales de un acto jurídico; es un elemento accidental con el cual el acto jurídico puede encontrarse afectado por la ley positiva o por la voluntad de las partes".


El efecto característico de la representación es, por consecuencia, crear actos jurídicos donde existe una distinción entre el sujeto que hace la declaración de voluntad y aquél sobre quien recaen los efectos que el orden jurídico le reconoce.


La representación funciona, en general, con relación a los actos jurídicos. Nosotros, empero, nos ocupamos de ella con ocasión de la teoría de los contratos. Por excepción hay actos que no admiten representación, que son estrictamente personales como el testamento, la adopción, el reconocimiento de hijos. Conforme a nuestro Código cabe celebrar el matrimonio por poder (art. 118) [art. 264 del C.C. 1984].


Para explicar la representación, se ha ideado la teoría de la ficción, que ha sido propugnada por Giorgi, Pacifici-Mazzoni, Windscheid, Troplong, según la cual los efectos directos de la representación nacen en la persona y el patrimonio del representado; a este mismo se le estimaría que contrata consigo mismo. Al respecto escribe Capitant: "la representación es una ficción, en virtud de la cual el representado se considera que manifiesta su voluntad por intermedio de un representante. El representante no es, de esta manera, sino el vehículo de la voluntad del representado. Qui mandat, ipse fecisse videtur. Es fácil descubrir el punto débil de este análisis. Cuando el poder del representante surge de la ley, es imposible pretender que el representante manifieste la voluntad del incapaz, ya que éste, el incapaz, puede estar totalmente privado de ella. Lo mismo sucede en la gestión de negocios, ya que es emprendida sin consentimiento del dueño. Aun tratándose del mandato, la explicación propuesta aparece como contraria a los hechos. Es inexacto asimilar al mandatario a un simple mensajero encargado de transmitir una orden. El mandatario juega un papel activo en el contrato; el mandato le deja, casi siempre una cierta libertad de apreciación para debatir las condiciones de la operación. La operación es en buena cuenta la que quiere el mandatario. No es un simple porta-palabra".


Para explicar la figura se ha ideado la teoría llamada de la "representación", en sentido estricto del término, y ha sido sostenida por Pilon, Chironi e Abello, Coviello, Ruggiero, Popesco Ramniceano. De acuerdo con ella "la representación se analiza jurídicamente dentro de la sustitución real y completa de la personalidad del representante a la del representado; es la voluntad del representante, que participa directa y realmente en la formación del contrato, la que produce sus efectos en el patrimonio del representado. Esta teoría explica en la mejor forma el mecanismo de la representación en lo que concierne al rol de la voluntad del representante. Pero ella parece dejar en la sombra la condición de que el acto realizado no sea prohibido al representante y el hecho de que la capacidad del representante no sea la misma que la capacidad exigida para contratar válidamente". (Viforeanu).


Otra teoría, es la llamada de la cooperación, defendida por Tartufari y Crome. Escribe este último autor: "la construcción de esta relación (de la representación) es discutida. Se ha concebido como si se tratase sólo del representante y su acción fuera dentro del orden jurídico la única a considerar como la determinante del negocio. Esta concepción apóyase en el Derecho romano, sobre la representación del padre de familia respecto a sus esclavos e hijos. 


Pero casi no responde al carácter de una relación que principalmente se ha desarrollado en nuestros tiempos y no dentro del Derecho romano. La ficción que yace en la teoría de la representación importa, por lo demás, una técnica imperfección. Finalmente, cuando un representante declara su voluntad, obra a menudo conforme a instrucciones que el representado le dé, y hasta donde se cumplan las mismas, él es fundamentalmente portador y órgano de ajena voluntad. Estas instrucciones que comúnmente tienen lugar en la representación voluntaria, del dueño del negocio al representante, son del más grande interés para la recta apreciación de las anteriores relaciones. Las indicaciones pueden ser más o menos extensas. Hasta es posible que por la minuciosidad de aquéllas, se deje al representante tan poca libertad de acción para una decisión propia, que su situación venga a ser casi la de un mensajero y simple instrumento de voluntad ajena. Con relación a esto, no es siempre fácil in concreto decir si se está delante de una verdadera representación y no de la relación referente al simple mensajero. Pero, de todos modos se deduce de la posibilidad de que existan tales instrucciones que la persona del representante no puede dejarse de tomar en cuenta para la debida interpretación de la significación de la representación. Ciertamente, no es el representado quien por sí solo obra, legalmente apreciadas las cosas; pero él obra de acuerdo con el representante, de modo que el negocio resulta fundado sobre la voluntad de ambos (a veces preferentemente sobre la voluntad de uno de ellos, a veces preferentemente sobre la voluntad del otro). Esto tiene importantes consecuencias para las cuestiones que conciernen a los  vicios  del  consentimiento,  culpa,  buena o mala fe en el momento de la formación del negocio jurídico".


En la representación, en general, la aceptación del representado no es necesaria para que el acto practicado por el representante tenga validez. Tal aceptación sólo es necesaria cuando se trata de una representación convencional, de un mandato. Y la sola declaración por la que se designa representante, desde que llega a conocimiento de éste o de tercero, es valedera; ella podrá  generar determinadas consecuencias: las significationes, las declaraciones dirigidas al representante, serán válidas (Tartufari). Se está aquí frente a un caso de efectos jurídicos producidos por voluntad unilateral.


Tres son las condiciones propias de la representación: a) precisa que el representante manifieste una voluntad propia; b) que tenga, así como el tercero contratante, la intención de hacer reflejar los efectos del contrato sobre el representado; c) que esté premunido de facultad para representar.


a) La representación verdadera supone la participación de determinada voluntad propia del representante. El simple mensajero, nuntius, que sólo transmite la voluntad de otro, sin aportar nada, no es un representante. El contrato entonces debe estimarse como celebrado directamente entre las partes.


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


b) Para que haya representación se requiere que exista contemplatio domini. El representante, así como el tercero, deben haber contratado en la inteligencia de que el contrato debía producir sus efectos en relación a la persona representada. Como se ha dicho muy gráficamente, el representante se presenta en la operación jurídica como un punto de tránsito (Durchsgangspunkt) y no como un punto final (Endpunkt), de la imputación jurídica.


Tal intención de que el acto se impute a persona distinta de la que trata directamente con el tercero, es decir, al representado, puede manifestarse en forma expresa o tácita y puede también derivar de determinadas circunstancias (art. 164, apartado primero del Código alemán).


Se comprende, por el principio anteriormente sentado, que en lo que respecta al modo de conclusión de un pacto celebrado por representación, se debe considerar la persona del representante y no la del representado. Así, cuando se trate de la conclusión de un contrato, éste será reputado convenido entre personas presentes o ausentes según que el representante se halle o no en presencia del otro contratante.


c) La representación, como se ha dicho antes, puede proceder de un mandato legal, de una decisión judiciaria o puede tener un origen convencional.


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


El acto practicado por el representante excediéndose en sus facultades para las que está autorizado, es en principio para el representado res inter alios acta, salvo caso de ratificación por el representado. El representante que ha obrado sin poder o excediéndose de sus facultades responde frente a la otra parte sea en cuanto puede quedar obligado a ejecutar la obligación o a responder por daños y perjuicios, a elección del tercero.


En el caso de ratificación por el representado, repetimos que el acto verificado por el representante resulta validado. El tercero queda libre de toda amenaza en cuanto a la eficacia del acto pasado. Esa ratificación puede producirse en cualquier momento, aun después que la representación haya cesado, que el representante haya fallecido o devenido incapaz, (Chironi), salvo inconveniente específico por otras causales. Esa ratificación puede hacerse por el propio representado, por sus herederos o por el representante legal con poder especial para ello. El acto ratificatorio, por lo demás, como anota Oser, es uno unilateral e irrevocable.


Lo anterior no ofrece dificultades tratándose de una representación legal o judiciaria; pero tratándose de una convencional sí ofrece ocasión a ciertas consideraciones especiales. Ellas propiamente, deben ser tratadas en relación al contrato de mandato.


El representante no tiene necesidad de poseer la capacidad de goce para el contrato que celebra a nombre de otro, puesto que el efecto del mismo no se produce con respecto a su persona; y así el menor de edad puede representar a otro, pero va de sí que debe el representante tener discernimiento bastante para hacer una declaración propia. Por el contrario, la incapacidad del representado para obligarse vicia al contrato celebrado por el representante. El Código (*) parece tener un criterio más severo en lo que respecta a la capacidad del representante, pues el art. 1628 dispone que para ser mandante o mandatario se requiere tener capacidad civil.


En cuanto a los vicios de la voluntad, va inserta en la característica de la figura de la representación, que aquéllos se enjuiciarán en relación a la persona del representante. En efecto, esto deriva lógicamente del hecho que tales vicios afectan las condiciones en las cuales se forma y se manifiesta la voluntad de dar vida al negocio. El art. 187 del Proyecto argentino incluye una regla en tal sentido (*).


La representación termina con la relación jurídica que la ha establecido o de que deriva. Tratándose de la representación voluntaria, como ella es instituida fundamentalmente en interés del dominus, en vista de la relación de confianza que debe existir de éste para el agente, resultaría inicuo el no permitirse al primero poner fin a la representación, cuando tal confianza háse esfumado. Por eso, por declaración unilateral del representado cesa la representación. Referentemente a terceros, los actos pasados por el representante no obligan al representado sino desde que el tercero ha conocido o debido conocer la cesación de la representación; antes, el acto obliga al representado, siempre que el tercero proceda de buena fe. En defensa de los terceros, se obliga a que la revocación del mandato se inscriba en el Registro Público respectivo (art. 1068) [art. 2038 del C.C. 1984].

El contrato consigo mismo


El Código no trata especialmente de la figura del autocontrato o contrato consigo mismo. Las ventajas que él mismo es susceptible de ofrecer y la circunstancia de practicarse dentro de ciertas condiciones, hacen necesario detenerse en su contemplación (*).


Prácticamente analizada la cuestión, se descubre que tal contrato ofrece ventajas; que él es útil en cuanto propende a la rapidez y la facilitación de los negocios. Se presentan casos en que él funciona, siendo admitido por los jueces. Así, tratándose de determinar la situación de dos fracciones de un patrimonio sometidas a regímenes legales distintos (heredero de un bien en parte dotal, en parte parafernal); en lo que respecta a actos verificados en mira de constituir seguridades en provecho de acreedores futuros (formación de una sociedad con un solo accionista): en el caso de que en un mismo individuo confluyan dos representaciones (el que representando a una persona, a nombre de ésta contratara consigo mismo; el mandatario de dos personas, que en nombre de éstas concluyera un contrato).


Históricamente el selbscontrahiren no era absolutamente desconocido por el Derecho romano. Así, se admitía en favor del heredero beneficiario con relación a la sucesión cuyo patrimonio estaba separado del suyo, y era consentido también el pago a sí mismo, el préstamo a sí mismo y el constituto possessorium (Digesto, lib. 26, tít. 27; fr. 9, par. 5; tít. 7; fr. 9, par. 7; lib. 41; tít. 2; fr. 18). Römer fundamenta el autocontrato basado en el principio de la representación perfecta, viendo en el contrato no tanto la intervención de dos personas distintas, cuanto de dos voluntades distintas. Arnó, Madray y Pilon lo justifican observando que lo esencial en materia obligacional es la relación surgente entre dos patrimonios, más que entre dos personas. Para Barassi y Rümelin no debe hablarse en el caso de que se trata, de contrato, sino de un acto unilateral con efectos contractuales. Estos autores no creen admisible que una sola persona pueda realizar un contrato, ya que falta el "concurso de voluntades". Esta opinión es también compartida por Ruggiero, Vallimaresco, Cohen y Cosack. Mediante un amplio y bien meditado estudio de las diferentes construcciones científicas que se han elaborado para determinar la naturaleza de la figura, Olaechea Dubois resume así las notas tipificantes de la misma: "Acto jurídico unilateral –escribe– con efectos contractuales, que tienen lugar siempre que en virtud de una situación de hecho o de derecho –reconocida o no expresamente por la ley– una sola voluntad puede disponer válidamente, ya sea en calidad de representante o titular, de dos o más patrimonios –o fracciones de patrimonios, como quieren algunos– y por consiguiente, proceder a vincularlos sin la intervención de otras personas".


Hupka enjuiciando el asunto concerniente a la admisibilidad del autocontrato, escribe: "Al intentar ahora por nuestra parte intervenir en esta controversia, hemos de rechazar desde el primer momento la opinión de aquellos que sostienen que el autocontrato es algo completamente imposible. No se debió nunca dudar seriamente de que el derecho positivo puede atribuir efectos contractuales a un acto, aunque no corresponda al concepto originario del contrato, ya considere el legislador aquel acto como negocio jurídico unilateral de caracteres especiales, ya dé un concepto positivo del contrato que comprenda también la hipótesis de la autocontratación. Lo único que nos parece discutible es la cuestión relativa a si es precisa semejante sanción del autocontrato, o si, por el contrario, aun en la esfera de aplicación de un ordenamiento jurídico que no contenga un precepto general sobre la validez de la autocontratación, corresponde al acto autocontractual los efectos del contrato, mientras no se opongan a ello especiales prohibiciones legales o limitaciones concretas del poder. Pero para la resolución de esta cuestión, hay que tener en cuenta, en primer lugar, la naturaleza jurídica del proceso propio de la autocontratación".


El contrato consigo mismo puede presentarse en los siguientes casos:


a) Cuando una misma persona tiene derecho sobre dos patrimonios sujetos a regímenes legales distintos. Verbigratia, el heredero beneficiario puede pasar actos con la sucesión beneficiaria, que él administra; lo mismo es de anotar con respecto al que tiene la posesión provisoria o definitiva de los bienes de un ausente. Relacionada con estas situaciones se halla la del dueño de dos inmuebles que constituyera una servidumbre real en favor de uno de ellos y a cargo del otro.


b) Cuando se trata de constitución de una seguridad para una deuda futura. Así, en la caución para asegurar futuras responsabilidades propias, la constitución de hipoteca en provecho de acreedores futuros, suscripción de obligaciones a emitir por una sociedad.


c) Cuando una persona representando a otra contrata consigo mismo, de un lado por derecho propio y de otro en virtud de tal representación. El caso puede presentarse tratándose de una representación legal, judiciaria o convencional.


En el caso de representación legal y judicial, en protección del representado se rechaza en general el selbscontrahiren. Por excepción se admite cuando se trate de un acto respecto a un bien sobre el cual el representado tenga interés propio, como en el caso de copropiedad indivisa del representado y el representante, de un derecho de anticresis o prenda sobre el bien del representado, de que el representante tenga un derecho de usufructo y se licite la plena propiedad de un bien perteneciente al representado. En general, si se trata de la obtención de un derecho mediante licitación, ésta aparta todo peligro de acto tendente a perjudicar al representado, y en consecuencia debe admitirse que el representante devenga adjudicatario.


Tratándose de la representación convencional, no hay razón intrínseca para que no pueda tener lugar el autocontrato. "En principio, el mandatario puede hacer por su cuenta con él mismo la operación jurídica de la que había sido encargado como representante" (Planiol et Rippert). El mandato es un acto de confianza; no hay razón para suponer que el mandatario defraude a su mandante, celebrando consigo mismo un contrato en condiciones menos ventajosas para el mandante, que si lo hubiese celebrado con tercero. En todo caso, al mandante le quedaría expedita su acción para responsabilizar al mandatario. De Diego subraya, por eso, que no hay atingencia en principio en admitir el autocontrato en el caso de la representación; pero teniéndose siempre en cuenta el interés de los representados, en caso de colisión de intereses con los representantes. El artículo 1493 prohíbe que el mandatario tome en arrendamiento la cosa de su mandante, salvo expreso consentimiento de esto; y el artículo 1397 inciso 2º, no permite que el primero de los citados compre, sin expreso permiso del segundo, la cosa de éste.


d) En caso de que una persona acumule la representación de dos personas, puede celebrar el selbscontrahiren, trátase de representación legal, judiciaria o convencional. "Para nosotros el mandatario (mejor sería decir, el representante) puede en todos los casos, sin excepción, celebrar la operación consigo mismo. Lo puede tanto porque el selbscontrahiren es posible, cuanto, sobre todo, por esta razón práctica: que aquél, en este caso no presenta peligro serio. Sin duda si el mandatario es remunerado según el precio, él obtiene cierta ventaja en fijarlo asaz elevado, para que crezca su corretaje; pero este peligro, limitado y especial a ciertos casos, no puede ser un argumento decisivo". (Demogue).


Por lo demás, lo dicho anteriormente sobre el caso de representación convencional y de acumulación de mandatos, no sufre ninguna modificación fundamental cuando el representado sea persona moral.


Ocupándose del autocontrato es pertinente transcribir la disposición 181 del Código alemán, 1395 del italiano, 37 del proyecto franco-italiano y la consignada en el Proyecto argentino (art.).


Art. 181 del Código alemán: "Un representante, salvo autorización contraria, no puede a nombre del representado concluir un acto con él mismo, actuando en nombre propio o como representante de un tercero, a menos que el acto consista exclusivamente en el cumplimiento de una obligación".


Art. 37. Proyecto franco-italiano: "Salvo disposición contraria de la ley nadie puede a nombre de su representado contratar consigo mismo, sea por su propia cuenta, sea por cuenta de otro, sin autorización del representado, el cual podrá  también ratificar el contrato".


Art. .... del Proyecto argentino de Bibiloni: "Nadie puede en representación de otro, efectuar consigo mismo un acto jurídico, sea por su propia cuenta, sea por la de tercero, sin la autorización o ratificación del representado, salvo el caso de que ese acto sea exclusivamente relativo a la ejecución de una obligación. Si el representante hubiese sido encargado de tomar dinero prestado podrá  prestarlo él al interés corriente; pero facultado para dar dinero a interés, no podrá  tomarlo para sí o para otro representado por él, sin autorización de su mandante. Tampoco puede el representante usar de sus poderes en beneficio propio dando en pago o afectando en garantía bienes de su representado, por obligaciones propias o de cualquiera otra manera. Serán nulos los actos en relación de los terceros que sabían o debían saber esas circunstancias".


El art. 93 del Código de Polonia dice: "Se puede convenir un contrato personalmente o por intermedio de un representante, salvo disposición contraria de la ley. El representante que celebra un contrato dentro de los límites de sus poderes, obliga al representado y hace a este último directamente titular del derecho. El hecho de obrar a nombre de otro puede resultar de una declaración expresa o de las circunstancias".


Art. 1395 del Código italiano: "Es anulable el contrato que el representante concluya consigo mismo, en su nombre propio y como representante de la otra parte, a menos que el representado lo haya autorizado específicamente o bien que el contenido del contrato sea determinado de modo de excluir la posibilidad de un conflicto de intereses. La impugnación puede ser propuesta solamente por el representado".


Algunos preceptos del Código nacional guardan relación con la figura del autocontrato. Así el art. 1493, el 1397, inciso 1 a 3 [arts. 1668, 1366 incs. 3, 7, 8, 9 del C.C. 1984]. Resulta de ellos que tratándose de representantes legales, no se consiente en que éstos celebren contratos en propio nombre y, al mismo tiempo, en nombre de sus representados: que lo mismo debe decirse respecto a los administradores de bienes públicos o de comunidad; que el administrador de bienes de particulares no puede celebrar tampoco un contrato consigo mismo. En cambio tratándose de un mandatario, está permitido el autocontrato; sólo que se requiere permiso expreso del mandante.


Para la validez del contrato consigo mismo Hupka exige dos condiciones. La primera es que la voluntad doble del representante se manifieste en una forma perfectamente acreditable y que excluya la posibilidad de una revocación voluntaria o secreta, y no susceptible de control, de la declaración emitida. La segunda es que se resguarden debidamente los intereses de el o de los representados. En efecto, en la mayoría de los casos puede existir la posibilidad de colisión de intereses, y con ello el peligro de que el representante dé preferencia a su propio interés o al interés de la parte más de cerca ligada a él a costa de la otra parte. Este peligro existe, naturalmente, en primer lugar cuando el contenido objetivo del negocio, prestación y contraprestación o solamente los puntos accesorios de importancia material, como el tiempo, el lugar y las modalidades de las prestaciones, se haya dejado a la decisión del representante. Y en ciertas circunstancias puede haber también peligro para el representado, cuando el representante ha de resolver acerca de si el negocio ha de realizarse o no, o sobre el momento en que haya de celebrarse. Esto sucede principalmente cuando se trata de ventas que hayan de hacerse a los precios del mercado o de la bolsa, o de pagos en moneda extranjera al curso del día.


Hay que distinguir el caso del representante legal y de la representación voluntaria. "Con respecto a los representantes legales, sólo hay limitaciones de la doble representación derivadas de fundamentos materiales, cuando estos fundamentos materiales hayan conducido a prohibiciones positivas. Tratándose, en cambio, de representantes voluntarios, la falta de poder para la doble representación se deduce ya de la voluntad presunta de las partes cuando, por darse un conflicto de intereses, existe peligro de perjuicio para el poderdante. Es evidente, sin embargo, que en los preceptos del derecho positivo pueden trazarse los límites, también en este respecto, con más o menos rigor". (Hupka).

Promesa de contratar


El Código no se ocupa del antecontrato, o como también suele decirse de la promesa. Sin embargo, es ésta una materia que ofrece remarcable interés, por los efectos jurídicos que es capaz de suscitar la promesa, y por la necesidad que hay de señalar los caracteres que identifican a la misma.


Respecto a esto último, precisa en primer lugar distinguir la promesa de los meros tratos, de la llamada puntaktion. En ésta falta acuerdo sobre puntos esenciales: por ello se diferencia del antecontrato, o hablando con más propiedad del anteacto, pues una promesa puede concernir no limitativamente a la celebración de un contrato, sino también a cualquier acto jurídico; por ejemplo, se puede prometer renunciar a una sucesión, se puede prometer practicar el reconocimiento de un hijo, etc.


La puntaktion, pues, no importando en sí determinación firme de comprometer la voluntad, concerniendo simplemente a propuestas e indicaciones revocables, no acarrea obligatoriedad; a lo sumo puede dar origen a una responsabilidad por culpa in contrahendo. La tesis contraria, propugnada con ocasión de la elaboración del Código alemán, en el sentido de darle efecto obligatorio, no llegó a prosperar. El artículo 154 de dicho Código únicamente aprecia a la puntaktion como medio de prueba o para el efecto de constatar la generación del consentimiento. La determinación, por lo demás, en cada caso de si se trata simplemente de los meros tratos, del período preparatorio, o de una promesa de ineundo contractu, es cuestión de hecho, librada a la interpretación de la voluntad manifestada.


La promesa se distingue de la policitación, que por su carácter unilateral esta última, no crea aún vínculo jurídico. De aquí que sea revocable hasta antes que llegue al promisario (art. 1330, inc. 4º) [art. 1385, inc. 3 del C.C. 1984]; solución predominante frente a la que propugna la revocabilidad hasta que el promisario la acepte o que tal revocación no es factible desde que el policitante se ha desprendido de ella.


En consecuencia, la distinción de la promesa en bilateral y unilateral no importa que en la primera exista consentimiento mutuo y en la segunda de una sola parte, sino que la bilateral acarrea derecho y obligación para ambas y la unilateral derecho para una y prestación para la otra. La distinción versa únicamente sobre los efectos de la promesa, no sobre su formación, en la que siempre interviene recíproco consentimiento.


Por lo demás, la aceptación a la oferta de promesa debe ser completa; de otro modo, sólo habría puntaktion.


La promesa suele ser confundida con el acto condicional o a plazo. El acto puro tiene todos los elementos de actual eficacia. No el anteacto, al que falta algo para devenir operante. Igual ocurre con el negocio bajo condición o a plazo suspensivos. Pero un negocio a plazo sólo se distingue de uno puro, en su aplazamiento en el tiempo; su eficacia es segura, cumplido el término. La eficacia de la promesa, en cambio, es incierta. Depende de un nuevo elemento no considerado (o cuya determinación está postergada), que puede presentarse o no. Así se constata en todos los casos de anteactos: contratos de opción, donación por motivo futuro, negocio sobre cosa futura, contrato sobre cosa o servicio sin determinación presente de precio, fianza sobre obligación aún no existente, acto carente de solemnidad. En todos estos supuestos, el resultado jurídico carece de eficacia inmediata, no porque teniendo completos sus elementos constitutivos sea aplazado por motivo sin relación intrínseca con la declaración de voluntad, –como ocurre con el acto a plazo–, sino porque le falta uno de esos elementos: objeto de la prestación, en los negocios sobre cosa futura; causa u obligación correlativa, en los contratos de opción; motivo determinante, en las donaciones sobre hechos futuros; elementos propios del acto, en la indeterminación del precio, fianza sobre obligación aún no existente, y contrato sin la solemnidad requerida.


Tampoco el anteacto se identifica con el negocio bajo condición suspensiva. Ciertamente, en éste la exigibilidad del deber no es concomitante a su formación, dependiendo de un hecho incierto; todo lo cual también ocurre con la promesa; pero mientras la eficacia de ésta depende de un elemento consustancial al vínculo jurídico, la del negocio condicional depende de una relación arbitraria a aquél. En otros términos, el negocio condicional es perfecto en su constitución; posee todos los elementos necesarios para que exista el vínculo jurídico; sólo que se le hace depender de un hecho arbitrario, extraño a sus elementos constitutivos. Por el contrario, en la promesa falta uno de tales elementos. Capitant ha reparado en la diferencia que ahora subrayamos. Escribe: "el contrato bajo condición suspensiva es uno completo, que se basta a sí mismo; no se hace para preparar un contrato futuro. Si la condición se realiza, es el contrato primitivo el que producirá sus efectos; no será reemplazado o completado por un segundo contrato, que venga a sustituir o a añadirse al primero. Esto es lo que explica la regla de la retroactividad admitida por nuestro Derecho Francés (Art. 1179, C.C.). Sobreviniendo el acontecimiento previsto, el contrato produce sus efectos en el momento mismo en que fue concluido; lo que es lógico y se comprende muy bien, ya que todos los elementos necesarios para su formación estaban reunidos en ese momento y los efectos estaban, simplemente, subordinados a la realización de un acontecimiento futuro e incierto. Al contrario, el antecontrato se concluye en vista de un segundo contrato distinto del primero, que debe sobrevenir, sea entre las mismas partes, sea entre una de ellas y un tercero. Este segundo contrato no puede producir sus efectos antes de haber sido concluido. En consecuencia, la noción de la retroactividad no tiene aquí razón de ser".


La diferencia entre el anteacto y el acto puro está en la exigibilidad presente y por lo tanto cierta en el último, incierta en el primero. A este respecto, debe analizarse si el acuerdo sobre contrato real sin tradición, es promesa. Así se ha reputado. En este caso, ¿qué diferencia habría entre promesa y contrato? ¿qué diferencia, si se toma como criterio de la misma la exigibilidad, antes expresada? La entrega de la cosa podrá  demandarse. Tal promesa tendrá, pues, el mismo efecto que un contrato. Analizando lo anterior, debe discernirse según se aprecie los llamados contratos reales desde dos puntos de vista; como que sólo se perfeccionan con la tradición (criterio clásico, conforme al cual el contrato es propiamente real y unilateral), o desde que hubo acuerdo, aun sin tradición (criterio moderno, que confiere al contrato carácter consensual y sinalagmático) (*).


Dentro del primer criterio, el mero acuerdo sin tradición constituye promesa. Pero entonces la exigencia de la tradición no importa ejecución del contrato, sino su perfección. Se trata, por lo tanto de promesa y no de contrato. Se exige el perfeccionamiento de ésta, para que así, perfecto –hecha la tradición– sea demandable la obligación misma (devolución de la cosa). No se exige la obligación misma, inadmisible sin previa tradición. Dentro del segundo criterio, la apreciación varía. El contrato se descompone en dos fases: tradición de la cosa y su restitución. La exigencia de la tradición no conduce a perfeccionar el contrato (que se perfeccionó por el mero acuerdo), sino a ejecutarlo en su primera fase. Así, el acuerdo no es promesa; es verdadero contrato. Luego, con cualquiera de los dos criterios con que se juzgue los llamados contratos reales, subsiste firme la distinción entre anteacto y acto.


Producido acuerdo sobre un negocio solemne, sin haberse llenado la formalidad, la exigencia de esta última no implica la de los efectos mismos del acto, sino la verificación de uno de sus requisitos para que el consentimiento sea perfecto. Es decir, que en tal caso trátase de una promesa y no de un acto propiamente tal. En efecto, si A y B convienen en un negocio con solemnidad, sin practicarla, la demanda para que tal solemnidad se practique no importa exigibilidad de los efectos que constituyen el acuerdo, sino perfeccionamiento de éste, que sólo entonces hace exigibles los efectos del negocio solemne concertado.


El anteacto, en síntesis debe poseer todos los requisitos comunes de los actos jurídicos; pero adoleciendo de la falta de un requisito propio de la especie del negocio que se intenta practicar.


De otro lado, es oportuno advertir que la promesa no importa un contrato con un pactum displicentiae; advertencia oportuna, en fuerza a que no es raro hallar testimonios de quienes piensan que la promesa va acompañada de multa penitencial, para el efecto de asegurar consecuencias jurídicas con respecto a aquélla. Dicho pacto puede o no ser convenido en cualquier contrato; su inclusión en un contrato dado, no quita a éste su carácter de tal, para imprimirle el de una promesa; pues la diferencia entre una y otra figura reside en circunstancia extraña a tal pacto, que por su naturaleza es accesorio; reside en una nota tipificante, que interesa a la naturaleza misma de la cuestión, cual es –como lo hemos dicho–, que en la promesa falta un elemento o requisito propio del negocio a practicar, a diferencia del contrato, que tiene todos esos elementos completos. La multa de arrepentimiento puede, pues, pactarse tanto en relación con un contrato como en relación a una promesa.


Idénticamente, la estipulación de una arrha poenitentialis no imprime carácter al acuerdo, para atribuirle el de una promesa, ya que la única diferencia entre tales arras y la multa penitencial, es la entrega anticipada de cantidad, que ocurre con la primera y no con la segunda.


¿Cuáles son los caracteres que debe contener y cuáles son los efectos del contrahere futuro? El anteacto comporta un vínculo jurídico, o sea, tiene por sí fuerza obligatoria, pero sólo con el carácter de eventual, desde que sólo es exigible cuando se le reúne el elemento que le falta para transformarse en acto propiamente tal.


De lo anterior desciende, como derivación natural, que el acto preliminar presupone la capacidad suficiente, en el momento en que aquél se conviene, de parte del promitente; capacidad que no es requerida en el promisario, por lo mismo que éste no se obliga. La ausencia de vicios de voluntad y en general de causas de nulidad, debe apreciarse también en relación al momento en que se conviene la promesa. Por el contrario, es en el momento en que la promesa se convierta en contrato y devenga por lo tanto exigible la obligación considerada en aquélla, que deberá apreciarse la licitud del objeto o de la causa de la obligación. "Es en este momento solamente que las obligaciones entran plenamente en realización, y por consecuencia en conflicto con la justicia, el orden público o las buenas costumbres. El contrato será pues válido si nada se opone a él, bien que en el momento de la promesa no haya sido así. Sin embargo, en tanto que subsista el carácter ilícito o inmoral del objeto o de la causa, todo acto fundado sobre la promesa, aun los actos conservatorios, aun la constitución de seguridades, son imposibles a menos que la ley determine desde luego una fecha fija para la cesación de la ilicitud" (Planiol et Rippert). En cuanto a su contenido, el anteacto debe comprender de una manera determinada o determinable, los elementos del contrato definitivo (Leduc).


Cuando se presenta el elemento que faltaba en la promesa, para que se convierta en contrato es exigible la obligación a que aquélla concernía. Tal exigibilidad debe regirse por los principios generales, o sea, que primará el cumplimiento in natura de la prestación, y sólo en defecto de él será demandable la prestación del equivalente. No hay razón para considerar que una promesa comporte una obligación facultativa, podría decirse, en el sentido de que el promitente podría eludir a su arbitrio el cumplimiento específico, abonando el resarcimiento consiguiente. La tesis que tal cosa ha propugnado, está desacreditada. El promitente no puede retractarse de su promesa; ésta le obliga para el efecto de que le pueda ser demandada, una vez que se presente el elemento de que la promesa carecía para convertirse en un acto jurídico exigible. Por la misma razón de que el anteacto obliga a la parte promitente, ésta no puede, sin incurrir en responsabilidad, impedir por su propio hecho la perfección del acto. Antes que la operación jurídica se convierta en definitiva puede el sujeto activo de un derecho realizar providencias de conservación, actuar judicialmente para que se establezca la existencia de dicho derecho, y hasta impedir que el promitente emprenda alguna medida que pueda perjudicar o hacer desaparecer tal derecho posible de realizarse (Viforeanu).


Caso en que el acuerdo no pueda convertirse en una relación jurídica perfecta, por culpa de alguna de las partes, cabe responsabilizarla por daños y perjuicios (Proyecto franco-italiano, art. 25). El Código italiano en su art. 1337 advierte que las partes en el desarrollo de los tratos y en la formación del contrato, deben comportarse según la buena fe. También en el Derecho alemán se admite la misma solución (Gottschalk). Sobre este punto se ha detenido Josserand, en cuanto el rehusamiento de contratar puede entrañar un abuso de derecho. Rippert ha adoptado una posición adversa a la admisión en este caso de una responsabilidad precontractual: o bien hay responsabilidad por violación de un acuerdo ya cerrado o bien hay fraude frente a tercero. Para Josserand hay hasta acto ilegal o intrínsecamente ilícito en algunos casos de rehusamiento a contratar; así en el caso de empresas que gozan de un monopolio de servicios públicos, aunque ello tiene ciertos límites en cuanto a las posibilidades normales propias del servicio y por circunstancias especiales (un administrador de ferrocarril puede oponerse a transportar a un viajero en estado de embriaguez; un director de teatro puede impedir el acceso de una persona cuya presencia sería motivo de escándalos, protestas o molestias). Fuera de estos casos el rehusamiento a celebrar una convención definitiva, deteniéndose en el período de los pourparles, no debe acarrear responsabilidad; pues ello se basa en el principio de la libertad humana. Esto como regla general claro que es distinto del caso en que se haga oferta cabal, pues entonces debe mantenerse aquélla durante cierto plazo según las circunstancias (art. 1330; incisos 2 y 3) [art. 1385, inc. 2 del C.C. 1984]; y también esa libertad contractual tiene su límite, en cuanto ataque otros derechos naturales del hombre o principios institucionales fundamentales (así, la negativa a contratar por motivaciones hijas del odio, inquina) o ataque otros principios que la ley defiende: negativa a tomar los servicios de determinadas personas por la circunstancia de que son hombres casados o porque son nacionales. "En resumen –enjuicia Josserand– la libertad de no contratar no comporta en la unánime opinión, ningún límite cuando el autor del rehusamiento no haya tomado anteriormente ninguna iniciativa directa o indirecta, expresa o tácita; por el contrario, es susceptible de considerarse que existe abuso cuando hubiera existido una iniciativa en tal sentido, afectando la forma de una oferta incondicionada; el abuso está constituido aquí, como siempre, por el móvil ilegítimo. Si ofertas precisas, personales o impersonales, pero condicionadas han sido hechas, su revocación resulta imposible desde el momento que un tercero ha derivado un derecho de ella; el arrepentimiento entonces de parte del policitante, equivaldría no solamente a un abuso, sino a la violación del derecho contractual".


La promesa, aunque no haga exigible la obligación a que se contrae, puede ir acompañada de seguridades que garanticen el derecho eventual existente. Tales seguridades tienen validez, y si son reales tienen la prelación que resulta de su publicidad y registración.


La promesa trasciende activa y pasivamente a los herederos del estipulante y del promitente, respectivamente. De otro lado, el derecho que importa para el estipulante la promesa es cedible, como cualquier otro derecho en general. También puede ser objeto de los cuidados tendientes a conservar tal derecho. Puede, así, el beneficiario de la promesa inscribir ésta, si versa sobre constitución de derecho real, o la respectiva seguridad real que la garantice; hacer significaciones; aun obrar en justicia para establecer la existencia de su derecho, cuya comprobación le sería más difícil verificar posteriormente. Puede también impedir que el promitente transforme, deteriore o haga peligrar la existencia de la cosa a que se contrae la promesa. Por exceder del radio de los actos meramente conservativos, no puede ejercer la acción oblicua ni la pauliana. El contrato preliminar debe hacerse respetando la forma establecida ad solemnitatem para el contrato definitivo, so pena de nulidad. Tal la regla impuesta por el número 1351 del Código italiano.


La realización de la promesa no obra ex tunc. De aquí descienden las siguientes consecuencias:


a) Los riesgos quedan a cargo del promitente. Si la cosa se hubiera perdido antes de la realización de la promesa, no habrá  contrato: la obligación queda disuelta para las partes. Si se deterioró o sufrió en general disminución de valor, el contrato podrá  ser disuelto por el promisario, salvo que consienta en recibir la cosa en el estado en que se hallase, con disminución proporcional del precio que se hubiese convenido. Si la cosa ha aumentado de valor, el deudor tendrá derecho a exigir aumento proporcional en el precio que se hubiera convenido; y si a ello no accediera el acreedor, la obligación se disolverá. Las anteriores referencias, concernientes al efecto que debe tener sobre la promesa la pérdida y sobre todo los deterioros y aumentos fortuitos en la cosa, parecen que suscitaran entre los autores ciertas dudas acerca de la forma como debe resolverse la cuestión. A nosotros nos parece que ésta debe ser resuelta conforme a las indicaciones antes consignadas, basadas en la consideración de que el promitente se mantiene como dueño de la cosa en tanto que la promesa no se realiza. En consecuencia, él debe sufrir la pérdida de la cosa y a él deben también corresponder los deterioros y aumentos fortuitos de la misma.


b) Si fuera atacable el acto por lesión, deberá apreciarse ésta en el momento en que el contrato se hace perfecto.


c) Hasta ese momento el dueño de la cosa que forma el objeto de la promesa, puede disponer de ella; y el estipulante no puede invocar preferencia de su derecho, constituido por la simple promesa, sobre los adquiridos por terceros; salvo las reglas especiales del régimen transcriptorio tratándose de inmuebles.


d) La renuncia a utilizar un derecho que deriva de una promesa, no exige la capacidad para renunciar a un derecho real.


e) El vicio redhibitorio que se achacara a una promesa relativa a un contrato oneroso, será apreciado en relación al momento de la realización de la promesa.


Si convencionalmente no se hubiere fijado plazo para que dentro de él la promesa resultare exigible, deberá regir el de la prescripción común de la acción que le sea concorde, si es que la ley no señala uno de caducidad para el caso. No hay razón para que el juez fije entonces un plazo prudencial, porque ello importaría que él se arrogaría una actividad de orden convencional, que por definición únicamente incumbe a las partes. El plazo fijado por las partes puede, por lo demás, ser expreso o tácito, resultar del uso y las costumbres (por ejemplo en la compra de una cosa a gusto).


En caso de que no se hubiera fijado un plazo expreso o tácito para la realización de la promesa y ésta concierna a promesa unilateral de un contrato, la cual para realizarse requiere el consentimiento de la otra parte, el promitente puede solicitar que no se notifique a esta última para que dentro de un plazo razonable se pronuncie expresando su voluntad de obligarse o no definitivamente.


La promesa no caduca por la muerte del promitente o del estipulante: se transmite pasiva o activamente a los sucesores de uno u otro. Tampoco caduca por falencia de una de las partes.


El Código se refiere a  la  promesa  de  compraventa en los artículos 1392 y 1393. De ellos nos ocuparemos oportunamente (*).

Fuerza vinculatoria del contrato


Tratemos ahora, concretamente, de los artículos 1328 y 1329.


La primera parte del 1328 [art. 1361 del C.C. 1984] no requiere, en verdad, mayor comentario. La necesidad de garantizar el cumplimiento de la voluntad expresada válidamente, explica por sí sola que el contrato sea obligatorio para los que lo concertaron dentro de los términos de lo estipulado. Es deber jurídico de cada contratante hacer fe a su consentimiento empeñado, y de aquí que debe cumplir con el contrato lealmente, honradamente, con buena fe. Todo contrato es, así, uno que se debe estimar celebrado bona fides. Lo cual importa, de consiguiente, que en el Derecho moderno ha desaparecido la distinción romana de los contratos stricti juris y de buena fe.


Lo más interesante del art. 1328 reside cabalmente en su parte segunda [art. 1362 del C.C. 1984]; es decir, que los contratos deben ejecutarse según las reglas de la buena fe y la común intención de las partes. Así se atempera el rigor formalista de los términos literales del contrato, al ser sometido a los principios inabdicables de la equidad y la justicia.


García Sayán compara con la fórmula del Código antiguo (**), la del artículo 1328 del Código actual [arts. 1361, 1362 del C.C. 1984] y estima que esta última supera a la de aquél. Descompone dicho precepto en sus dos partes: la primera que dice que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, y la segunda que enuncia que deben ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes. La primera parte indica el qué de la prestación, el contenido de la deuda. "El vínculo jurídico se circunscribe a lo que ha sido objeto de la manifestación de voluntad, explícita o implícita. El contenido de las obligaciones contractuales hay, pues, que tomarlo en sentido estricto; no puede ampliarse por vía de interpretación. El Código, por lo demás, no da reglas para la interpretación de la voluntad de los contratantes. No han seguido en esto, nuestros codificadores, al Código alemán, que sí da reglas de interpretación en su art. 157".


La segunda proposición enunciada en el art. 1328 [art. 1362 del C.C. 1984] atempera el rigor de la primera, al regular el cómo o manera de la prestación.


Entre el artículo 1328 del Código actual y el 1257 del anterior (**) no hay identidad completa, aunque sí en el fondo una coincidencia de propósito. Discrepando de García Sayán, creemos que la fórmula del citado precepto 1257 es más rica en contenido y más amplia y flexible que la del 1328 del Código actual. Porque este último en su primera indicación sólo da valor ligante a lo que se haya expresado en ellos, en tanto que el referido artículo 1257 hace obligatorio al contrato no sólo "en cuanto se haya expresado en ellos", sino además "en lo que sea de equidad o de ley". Impone así al contrato ministerio legis todo lo que no expresado en él mismo, debe reputarse como que ha de corresponderle por razón natural, intrínseca, lo que sea de equidad o lo que la ley establece respecto a la relativa figura con carácter de jus cogens.


La expresión equidad resulta reemplazada por la "buena fe". No hagamos distingos dialécticos. Buena fe y equidad son hermanas siamesas. Con uno u otro principio en cuanto informantes para la apreciación del juez, se llega al resultado de apreciar al contrato no únicamente de acuerdo con un criterio rigorista textual, sino en concordancia al interés social y a una apreciación axiológica trascendental, el de la justicia intrínseca como finalidad esencial de toda operación jurídica.


El artículo 1257 del Código del 52 no contenía referencia a la común intención de las partes, como lo hace el artículo 1328 [art. 1362 del C.C. 1984], que ahora comentamos. Pero la indicación es sobreentendida y diríase que expresar tal cosa, que el contrato representa y debe representar la común intención de las partes, importa simplemente la formulación de lo que se llama un juicio analítico.


Como lo hemos anotado, el número 1257 del Código derogado no indicaba cómo debía ejecutarse el contrato, pues no se descomponía en las dos proposiciones que señala García Sayán respecto al 1328 del Código vigente (*). Pero ello iba implícito en la formulación propia del citado 1257. Al referirse al qué de la prestación, condicionándola a la equidad y a lo impuesto por la ley, según la naturaleza del contrato, se refería consecuentemente al cómo o manera de entender y por lo mismo de ejecutar la prestación.


El principio destacado en el artículo 1328 [art. 1362 del C.C. 1984], de la buena fe, en cuanto presupone como premisa lógica la justicia y la equidad, puede permitir, de un lado, ensanchar los efectos del contrato más allá  de sus términos literales, de otro lado restringirlos.


En cuanto a lo primero, sábese que ae quae sunt moris et consuetudinis in contractibus tacite veniunt. Hay una implícita comprensión en el contenido del contrato de aquellas "consecuencias que la equidad, el uso o la ley, dan a la obligación según su naturaleza" (art. 1135, Código francés).


En cuanto a lo segundo, la cuestión es más delicada y también reviste más interés.


Dentro de un concepto ortodoxo acerca de la eficacia de la autonomía de la voluntad, es muy difícil admitir la modificación en los términos en que fue plasmado el contrato. Mas, hoy tal punto de vista está superado, como que responde a una apreciación individualista del Derecho. Éste se aprecia limitado y supeditado por los imperativos del interés social. De aquí que no puede considerarse a la mera voluntad individual que se expresa en un acto contractual, como capaz para engendrar derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las recomendaciones de la equidad y la buena fe, al hacerse exigibles aquéllas.


Una serie de medios franquea la ley para evitar tan funesta eventualidad. Tales la acción rescisoria por lesión, la posibilidad, dejada al arbitrio del juez, de disminuir la pena impuesta como cláusula penal, la acción por enriquecimiento sin causa, la fulminación del uso abusivo del derecho, la disminución en ciertos casos del monto de las prestaciones, la nulidad de las cláusulas de irresponsabilidad por falta grave, la posibilidad de modificar los términos del contrato por aplicación de la moderna teoría del riesgo imprevisto.


Por esta última se permite atemperar los términos de un contrato por obra del juez, al apreciar las circunstancias imprevistas, verdaderas "circunstancias extracontractuales", que después de concertado el negocio alteran profundamente el régimen de su economía presupuesto al convenirse; de modo que su ejecución dentro de las condiciones en que fue pactado, sería contrario a la equidad, a la buena fe, a lo que las partes han podido o debido querer legítimamente. El juez debe, pues, intervenir en función de la equidad, más que para respetar la letra del contrato, asegurando así el triunfo del espíritu contractual abstracto que puede oponerse, superándolos, a los términos literales del contrato. "El principio de la buena fe domina la voluntad de las partes y no se puede admitir que la domine solamente respecto a la formación del contrato y no a su ejecución. La buena fe obliga a no engañar al otro contratante; obliga también a no enriquecerse con sus despojos si circunstancias imprevistas hacen del contrato una cosa completamente diferente de lo que habían considerado las partes". (Planiol et Rippert). "No es discutible, aun dentro de la concepción nominalista más intolerante, que pueda conservarse sin modificación un contrato, cuando a causa de alteraciones, por circunstancias imprevistas, se destruye la equivalencia entre prestación y contraprestación (Synallagma), sin atentar contra el principio de la buena fe" (Nussbaum). Como se lee en "El Fausto": "¿no es bastante que mi palabra dada haya de jugar eternamente con mis días? ¿Van a seguir todas las corrientes del mundo, y ha de pararme a mí un contrato?".


El buen sentido advierte que quienes contrataron sólo previeron las consecuencias normales, ordinarias del contrato. Su común intención no pudo ser otra que el funcionamiento del contrato se desenvolviera dentro de tales consecuencias. Pero aquellas que asumen otro carácter, que son extraordinarias y anormales, que no pudieron, pues, caer dentro de las previsiones ni por lo mismo dentro de la común intención de las partes, no deben tener efecto obligatorio para éstas; y de aquí que quede reservado al nobile officium del juez atemperar o paralizar el efecto injusto que derivaría de aceptarse que ellas se aplicaran velit nolit, a nombre del acatamiento inflexible a la letra del contrato. Ello significaría atentar contra el espíritu de justicia, en gracia a una fetichista sumisión a la soberanía nominal de la convención.


La sabiduría del Derecho romano ya permitía que circunstancias extraordinarias pudiesen tener efecto modificatorio sobre la estipulación, a fin de que ésta no condujera a consecuencias extrañas a lo que debía ser el resultado natural y ordinario de lo convenido. En efecto, Serbesco y Zaki encuentran ya el abolengo de la figura en el Derecho romano, que admitía en determinados casos y a base de la interpretación de la voluntad de las partes, que el deudor se eximiera de sus obligaciones si éstas devenían superiores a las pactadas, por circunstancias presentadas a posteriori. El célebre pandectista Otto Lenel va más allá, manifestando que en todos los contratos bonae fidei funcionaba la cláusula rebus sic stantibus, por la cual se suponía que sólo mientras se conservasen las circunstancias existentes en el momento de la celebración del contrato, éste surtía sus efectos inalterables; pero que ellos se modificaban de variar tales circunstancias. Los canonistas de la Edad Media sobre tales huellas formularon la concepción orgánica de la cláusula rebus sic stantibus, que encerraba una admirable garantía de equilibrio en los efectos de las convenciones. Se sobreentendía en los contratos una cláusula rebus sic stantibus y se consideraba, por ende, que las partes sólo podían considerarse sujetas al vínculo convenido mientras persistieran las condiciones básicas originarias del mismo; tales condiciones eran las únicas que los contratantes pudieran tomar en efectiva cuenta. La tesis en tal sentido, propugnada por la escuela bartoldista, fue recibida con beneplácito por la doctrina civilista de los siglos XVII y XVIII. Así lo demuestran Bruzin y Hubrecht. Y es que, como anotan Planiol y Rippert, los canonistas reprobaron el enriquecimiento de un contratante a expensas del otro, lo que podía resultar no sólo de las circunstancias presentes en el momento de celebrarse el contrato (remediable por la acción por lesión), sino también de un cambio ulterior en aquéllas. Cardini recuerda la doctrina tomista del justo precio, como un antecedente que tiene pertinencia con la teoría de la imprevisión.


No tratado el asunto por los glosadores, mereció por el contrario la atención de los post-glosadores (Rubín; Catian). Bartolo, sobre todo, y también Baldo y Alciat pueden citarse como representantes de tal punto de consideración. De la escuela francesa, sus personeros no se ocupan del asunto; pero sí los de la escuela italiana, sobresalientemente con Mantica y De Luca. En Alemania y Holanda exhibe como defensores a Grocio y Puffendorf.


Pero los autores franceses del siglo XVIII, Pothier, Domat, que tanta influencia ejercieron sobre la estructura del Código de Napoleón, guardaron silencio sobre el riesgo imprevisto, y esto explica que dicho Código y los que siguieron sus rumbos, no se refieran expresamente a él. Aún más, bajo el predominio del principio de la autonomía de la voluntad, que se consagra en la simplista fórmula del inciso 1º del artículo 1134 del Code Civil, los antiguos intérpretes de éste desconocían todo lo que se refiriese a una supuesta cláusula rebus sic stantibus. El concepto individualista es contrario a la imprevisión. Ella conspira contra la seguridad de los contratos: pacta sunt servanda. Permitir que éstos puedan modificarse por causa que sea extraña a las específicamente indicadas por la ley o que sea distinta al mutuo disenso, significa abrir la puerta a la arbitrariedad en esta materia, siendo así que precisamente se contrata para resolver anticipadamente las futuras consecuencias a producirse en la relación entre las partes. Pero esta objeción, que no deja de tener su fuerza, no es bastante frente a la consideración fundamental de los imperativos de una justicia verdaderamente entendida, y la exigencia de que el contrato se cumpla de buena fe.


En Alemania el principio florece y especialmente De Layser propugna su eficacia; los Códigos Civiles producidos en la segunda mitad del siglo XVIII, de origen teutónico, la consagran en dispositivos expresos (Códigos bávaro, prusiano, austriaco). El Código bávaro de Maximiliano acogió el principio, en el parágrafo 12, capítulo 12, parte IV, que decía que aceptaba que el contrato pudiera rescindirse por hechos no provenientes de una de las partes, no previsibles y que de haberse previsto es de suponer lógicamente que no se habría asumido la obligación. También la rescisión por el motivo indicado fue admitido por el Landrecht prusiano (parágrafo 338). En cierto modo también, el Código austriaco (art. 936) tiene en mira el problema, pues habla de que "no hayan cambiado entre tanto las circunstancias", para que el contrato mantenga su plena eficacia.


El rigor del principio que aparece del Código de Napoleón en cuanto reputa a la voluntad individual como el poder soberano en materia contractual, hizo que se le restara importancia a la susodicha cláusula. Pero contemporáneamente ella readquiere valor, amparada por las recomendaciones de cátedra y la labor legislativa y jurisprudencial. Se acoge, pues, el principio del riesgo imprevisto, que tiende a asegurar el imperio del equilibrio contractual, excluyendo la posibilidad del abuso del derecho. "En materia contractual, como en las relaciones entre terceros, no es permitido extender su derecho más all  de los límites trazados por la buena fe, por la moral jurídica general: el summun jus deviene la summa injuria; así se eleva y se resuelve el conflicto secular entre el Derecho estricto y la superlagilidad, en el cual el juez es instituido o se instituye en guardián permanente". (Josserand). Así se explica, pues, que actualmente sea grande la preocupación de los autores en cuanto a estimar el riesgo imprevisto, esforzándose en fundamentarlo sea a base de la interpretación y aplicación de prescripciones legales explícitas, sea a base de Principios Generales jurídicos. La legislación y la jurisprudencia han admitido también, en forma decisiva, el funcionamiento de la imprevisión. Resumamos los esfuerzos hechos en tal sentido.


En Italia, los tribunales han amparado la imprevisión, por interpretación de los artículos 1224, 1225, y 1226 del antiguo Código Civil derogado. El actual Código italiano dedica a la materia los artículos 1467 a 1469. El art. 1467 establece que en los contratos de ejecución continuada o periódica, y aun de ejecución diferida, si la prestación de una de las partes ha resultado excesivamente onerosa por razón de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, el deudor puede solicitar la rescisión del contrato, sin efecto retroactivo; salvo que la mayor onerosidad caiga dentro del álea normal del contrato, y pudiendo la parte contra la cual es demandada la resolución, evitarla, ofreciendo la modificación equitativa del contrato. El 1468 se refiere al caso de contrato con obligación de una sola parte, pudiendo ésta solicitar una reducción de la prestación o bien una modificación en la modalidad de la ejecución, suficiente para restablecer la equidad. El 1469 dice que los dos preceptos anteriores no se aplican a los contratos aleatorios por su naturaleza o por voluntad de las partes. En la Carta del Lavoro se prevé la posibilidad de la revisión en las condiciones del contrato de trabajo. Ramella la justifica plenamente.


En Francia se ha invocado el art. 1135 del Código Civil, y Fyot ve su base de fundamentación en el art. 1150, mientras Wahl y Magnan de Bornier creen que hay más propiedad en apoyarla en el art. 1156 del mismo. En Francia, donde más resistencia se ha notado para admitirla con referencia a las relaciones de orden meramente privado, por un acatamiento idólatra a la fórmula del art. 1134 del Code Civil, de que el contrato es ley entre las partes, empero ha venido a predominar el criterio de que el riesgo imprevisto no debe ser desatendido. En efecto, tal precepto 1134 debe entenderse y sólo puede ser debidamente interpretado en conjugación con el art. 1135, que somete al pacto no solamente a lo que en él se expresa, sino también a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley atribuyan a la obligación según su naturaleza. Los autores modernos amparados sea en dichos últimos dispositivos legales, sea en los Principios Generales del Derecho, propugnan la eficacia de la imprevisión: Voirin, Louva, Lebon.


En Bélgica se fundamenta por los doctos la imprevisión, análogamente que en Francia, y aun con más enérgicos caracteres. En Suiza se la ha acogido bajo el patrocinio de los artículos 2º del Código Civil, 24 y 373, inciso 2º, del Código de las Obligaciones. Rossel se muestra partidario de ella. En Alemania ha sido aplicado por referencia de los artículos 112, 119, 157, 242 del B.G.B. (Champion). Nussbaum, en una monografía especial destinada a estudiar las modificaciones en los contratos por alteraciones en el valor de moneda, se ocupa al respecto de la figura de la revalorización, distinguiendo la legal y la judicial y citando, concordantemente, las leyes dictadas y las disposiciones jurisprudenciales expedidas sobre el particular. A este respecto no se puede dejar de recordar los esfuerzos de Zeiler y Mügel, los primeros paladines en Alemania (donde la teoría de la imprevisión ha sido objeto de una prolija atención de los tratadistas) de una acción legislativa en el sentido de la revalorización de las obligaciones consistentes en términos pecuniarios (Zeiler, Wassermann, Mayer). Algunos autores teutones fundamentan la teoría del riesgo imprevisto en la doctrina de la presuposición propugnada por Windscheid. Enneccerus ocupándose del tema escribe: "El derecho de resolución se justifica, en última instancia, por los principios de la buena fe que prohíben las reclamaciones no exigibles al deudor. En cuanto a la medida de lo exigible, tienen una importancia decisiva el contenido del contrato y las bases del mismo (párf. 157). Por esto me parece preferible fundamentar el derecho de resolución en la desaparición o defecto de la base del negocio, sobre todo en cuanto permite que también se tenga debidamente en cuenta el defecto ab origine de una circunstancia básica. La excepción derivada del propio interés contrapuesto no es recomendable en modo alguno, porque no conduce en ningún caso a despejar definitivamente las relaciones jurídicas de las partes. Ahora bien, no se ha llegado todavía a un acuerdo completo sobre la más precisa fundamentación y delimitación del derecho de resolución por causa de defecto de la base del negocio. La cuestión sigue siendo una cuestión palpitante".


Agrega el mismo autor: "todas las fórmulas sólo dan líneas directrices generales y no deben aplicarse esquemáticamente, sino sólo teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del caso concreto. Siempre será decisivo el que el derecho de resolución sea una exigencia apremiante de la buena fe, según la situación en conjunto, habida cuenta de la finalidad del contrato".


Recientemente se ha sostenido con mayor énfasis la necesidad de consagrar el principio del riesgo imprevisto. Escribe Lange: "la frase pacta sunt servanda pierde su dureza individualista... Cada parte no debe aprovechar de los recursos legales sin consideración alguna para el otro contratante, únicamente guiado por su propio interés, sin que le importe que haya obrado sin o con culpa, que maliciosamente no haya cumplido con la prestación o que se haya esforzado para cumplirla. El contrato celebrado no puede ser una línea de acción inflexible para la exigibilidad de la obligación, sin que se tome en cuenta el cambio producido en las condiciones del medio. Por consiguiente, a favor de las partes debe restablecerse la cláusula rebus sic stantibus. Ella debe ser elevada... a la altura de un recurso legal pleno de responsabilidad y de la conciencia colectiva de la lealtad contractual".


La jurisprudencia inglesa tampoco ha ido a la zaga en tal orden de cosas, y dada la flexibilidad de la "equity" ha habido cierta asequibilidad para proceder a la aceptación de la imprevisión, adoptándose el standard jurídico del razonable man, (Levy Ulmann). La llamada teoría de la frustration o de la commercial imposibility funcionan, pues, haciendo perder su rigidez clásica al vínculo contractual. Se puede también hablar de que en los Estados Unidos de Norteamérica ha sido acogido el principio. "Esta teoría –apunta Cardini– ha sido también marginalmente aceptada en los EE UU en la jurisprudencia sobre las leyes de emergencia de alquileres, cuya constitucionalidad también aceptó la Suprema Corte. Otra jurisprudencia norteamericana que, como la existente sobre las leyes de emergencia de moratoria y de alquileres, también existe en nuestro país, aunque aquí bajo la forma de las llamadas hipotecas a oro; es la jurisprudencia que dio lugar a la llamada cláusula dollar or".


Willinston se refiere a varios casos de modificación judicial de los términos de los contratos por causas imprevistas, extraordinarias sobrevenidas. El Restatement se ocupa de la supervening impossibility. Ello se distingue netamente de la vis major o del act of God.


En el Brasil se considera inferente para la imprevisión los artículos 762 y 1092 del Código Civil (Jorge Americano: "Cláusula rebus sic stantibus". Revista de Facultade de direito de S. Paul; t. 39).


Fuera de las anteriores referencias –para no hacer mención sino de los principales países– que revelan la obra de la jurisprudencia y la doctrina en materia del riesgo imprevisto, hay determinados dispositivos especiales de los legisladores de varios países en idéntico sentido. Así, la ley belga del 11 de octubre de 1919, las leyes del 6 de julio de 1915, 17 de agosto de 1917 y sobre todo de 21 de febrero de 1918 (la llamada ley Failliot), en Francia; la ley de mayo de 1918, también dada en Francia sobre arrendamiento y de 6 de julio de 1925 y 16 de julio de 1935. Otras leyes dictadas también en Francia, como la de 22 de noviembre de 1918, sobre contratos de trabajo; 21 de julio de 1927 sobre cargos de ciertas fundaciones; 8 de marzo y 21 de julio de 1933, sobre revisión de ciertos contratos; en Italia el decreto de 27 de mayo de 1915, que declaró como fuerza mayor la guerra no sólo cuando hiciera imposible la obligación, sino aun en los casos en que la hiciere más difícil (Miñán); en Inglaterra la ley de 3 de agosto de 1914, la de 30 de agosto de 1914, modificada por las de 17 de mayo, de 1º de julio de 1916, de 1º de julio de 1917; la ley alemana de febrero de 1924; el decreto de 25 de mayo de 1925 en Austria, sobre el pago de las obligaciones pecuniarias después de la depreciación de la corona. Respecto a los Códigos modernos además del recientísimo italiano, (arts. 1467 a 1469, antes citados), el de Polonia (art. 269) se expresa así: "cuando por consecuencia de acontecimientos excepcionales como guerra, epidemias, pérdida total de cosechas y otros cataclismos naturales, la ejecución de la prestación tropezaría con dificultades excesivas o amenazaría a una de las partes a una pérdida exorbitante, que las partes no han podido prever cuando la conclusión del contrato, el tribunal puede, si lo juzga necesario según los principios de la buena fe y después de haber tomado en consideración los intereses de las dos partes, fijar el modo de la ejecución, el monto de la prestación, y aun pronunciar la resolución de la convención".


En algunos artículos del Código soviético late el principio de la imprevisión, y ella encuentra su consagración explícita en el número 22 del Proyecto franco-italiano de obligaciones y contratos.


Referentemente a la reforma argentina, escribe Cardini: "para concluir daremos nuestra opinión, concordante con la de la Comisión, que hemos trascripto al principio. Si bien no se sanciona expresamente la teoría en el nuevo Código, se la ha aceptado en innumerables aplicaciones concretas". En el Perú puede mencionarse la ley 2938, que permite la revisión de las tarifas de concesiones de ferrocarriles cada cinco años, y la ley 7683 que redujo los intereses en los mutuos (*).


Así, pues, en general se considera que debe aceptarse el principio del riesgo imprevisto. Los autores lo fundamentan desde diferentes puntos de vista y relacionándolo con varios institutos. Así, Rippert ve su fundamento en lo que llama regla moral. Otros simplemente ven una aplicación de la fuerza mayor (Rozis). Osti recurre al principio de equivalencia en las prestaciones, la sinallagma, que se quebranta en el supuesto de que ahora nos ocupamos. Se ha dicho también que se trata de un error en el consentimiento. Lo querido por las partes, de que es expresión la declaración de voluntad, y la extensión de consiguiente de sus compromisos asumidos, no es un acto absolutamente autónomo, sino condicionado por el momento y el medio en que la declaración se produce. Los declarantes sólo han podido considerar los efectos del contrato que éste podría generar en relación a la época y las circunstancias en que él fue pactado; los demás, que sobrevienen como consecuencia de circunstancias posteriores imprevisibles, no caen pues dentro de la esfera de consideraciones que tuvieron presentes las partes.


Otra teoría, que arranca del conocido principio de la presuposición de Windscheid, aplicada tratándose del riesgo imprevisto, reputa que como las partes contrataron pensando en que se mantendrían las condiciones generales existentes al perfeccionarse el contrato, si aquéllas varían gravemente por causas extrañas a las partes, se relaja consecuentemente el vínculo obligatorio. Puede calificarse como una simple variante de la teoría anterior, el sistema formulado por Oertmann, llamado de la base del negocio jurídico.


La noción del abuso del derecho también ha sido tenida en cuenta para justificar el riesgo imprevisto. El ejercicio del derecho y los medios para hacerlo eficaz, se dan sobre el supuesto de que ello no importe la ruina del deudor, por causas extraordinarias que han venido a agravar su situación, ajenas al contrato mismo. Exigir las obligaciones en tales condiciones sería ejercitar abusivamente el derecho, hacer un uso anormal, irregular, de él y con finalidades antisociales.


Bonnecase halla que la imprevisión se encaja dentro de la noción del enriquecimiento sin causa. De no remediarse la situación de desequilibrio sobrevenido en el contrato, una parte obtiene un indebido lucro a costa de la otra parte que injustamente sufre un empobrecimiento.


Concorde con su concepción de la seguridad social como norma de las relaciones convencionales, Demogue impetra la necesidad de la imprevisión como conformada con el rol económico y social que compete al contrato. No se satisface el Derecho con dar firmeza a aquél, estableciendo que es ley entre las partes y sólo puede rescindirse por la voluntad de las mismas que lo pactaron. Otras consideraciones de solidaridad social imponen que se limite y controle tal rígido concepto; y así Demogue hace referencia a los artículos 1162, 1244, 1550 del Código francés. En el contrato hay una vinculación de recíprocos intereses; basta ya de mirar en él el triste y trágico encuentro de dos voluntades adversas, cada una de las cuales sólo pretenda esquilmar a la otra. Ahora bien, mantener intangible un contrato, pese a nuevas circunstancias que alteran sustancialmente su régimen económico, es absurdo; el contrato no puede ser estereotipado dentro de una fórmula abstracta y del más duro sentido rigorista. El contrato es expresión de una cosa viviente; es en sí una cosa viviente, y como la vida, no puede permanecer ab eternum inerte e invariable.


Hay quien ve en la imprevisión un caso de aplicación de la lesión; lo cual no tiene fundamento, pues esta última respecta a desequivalencia que se presenta en el momento de la conclusión del contrato.


La rescisión por imprevisión guarda relación con otras reglas o principios, pero es un instituto autónomo, que tiene su fundamentación, como se ha expresado antes, en el principio de la buena fe y la equidad que deben presidir el tráfico jurídico.


Son condiciones que deben concurrir para la modificación en los contratos por concepto del riesgo imprevisto:


a) El contrato debe comportar prestaciones futuras. En caso de contrato referente a una obligación de ejecución inmediata, no tiene pertinencia: las partes tuvieron en cuenta las condiciones existentes en el momento de celebrar el contrato, y cualquiera injusticia proveniente de desequivalencia entre las prestaciones puede dar curso a otros remedios como la lesión o la nulidad por defectos en la causa de la obligación. Mas, la modificación por el riesgo imprevisto no tiene por qué concretarse al caso de prestaciones sucesivas; una sola prestación de ejecución diferida puede exigirla también imperiosamente.


b) La alteración sobrevenida en la relativa equivalencia de las prestaciones o servicios debe sobrepasar sensiblemente las previsiones que podían ser racionalmente hechas en la época de la celebración del contrato por una persona diligente. "El contrato debe ser respetado hasta tanto que la injusticia no devenga intolerable", sentencian Planiol et Rippert. En otras palabras, el acontecimiento que ha venido a alterar las condiciones del contrato debe ser no sólo imprevisto, sino imprevisible (Harven). De este modo el riesgo imprevisto supera a la categoría constituida por la fuerza mayor o el caso fortuito. Aquél, como certeramente apunta Bonnecase, respecta a un hecho que lógicamente no podía ser previsto por las partes.


c) El acontecimiento, por lo mismo, debe ser posterior a la celebración del contrato; lo que se desprende del carácter de imprevisible que aquél debe tener; y por esta circunstancia la imprevisión se distingue del error como vicio del consentimiento y de la lesión.


d) Debe ser independiente de la voluntad de las partes. Esto es obvio; de otro modo se estaría previamente incurso en una responsabilidad culposa, que descalificaría para pedir protección por motivo de la onerosidad sobrevenida a la obligación.


e) Debe tratarse de un acontecimiento de gravedad y con carácter de no corta permanencia, que malogre seriamente la reciprocidad de las prestaciones, de modo que comporte un serio perjuicio para una parte. Una alteración en las condiciones en que se desarrolla el funcionamiento del contrato, que sólo levemente hiera a éste o en forma efímera, no puede merecer una intervención judicial o legislativa para extinguir o modificar el contrato.


f) No se debe haber asumido expresa y anteladamente por estipulación las consecuencias del hecho a producirse, pues entonces ya no podría hablarse propiamente de un riesgo imprevisto.


g) Va de sí que la revisión sólo puede tener lugar tratándose de contratos sinalagmáticos y de carácter oneroso-conmutativo.


h) La imposibilidad para la ejecución de la obligación en su forma originariamente pactada debe ser relativa, es decir, que precisa de la circunstancia de que la ejecución de la obligación haya devenido más onerosa para el deudor; bastando una imposibilidad relativa, pues la imposibilidad absoluta importa el caso fortuito. (Bonnecasse).


i) El evento debe tener cierta generalidad, esto es, no consistir en uno que afecte particularmente a un solo contrato, sino a toda una serie de situaciones contractuales (así, en el supuesto de guerra, cambio en el valor de la moneda, etc.).


j) Como solución más ajustada a la equidad, se aconseja que la revisión se haga buscando un término prudencial entre las ventajas que a una parte reportan las nuevas condiciones producidas y los sacrificios que ellas reportan a la otra parte, para que así los riesgos imprevistos sean soportados por ambos contratantes.


Indiquemos ahora los efectos de la imprevisión.


Los imperativos de la justicia conducen a intervenir para remediar la situación sobrevenida por el hecho de la imprevisión. Para ello se puede actuar dentro del campo legislativo, por la dación de leyes que respecto a casos particulares impongan las soluciones convenientes, o de otro lado queda, en todo momento, abierto el procedimiento judicial para que se dé una decisión que resuelva el caso. Tal decisión judicial que entonces se dé, puede consistir bien en la resolución del contrato, bien en su resciliación, ya en la suspensión de sus efectos, ya en la revisión de las condiciones que se pactaran. Por la resolución el contrato debe extinguirse, a la manera que ocurriría de sobrevenir una condición resolutoria. Tal remedio no parece aconsejable, principalmente porque no se puede o no se debe hacer que la extinción del vínculo contractual obre con efecto retroactivo. Por la resciliación se extingue el vínculo contractual pero sin que obre con efecto retroactivo, y de aquí que se considere que su aplicación congruente concierna a los contratos sobre prestaciones sucesivas, respecto a las aún no ejecutadas. La suspensión de los efectos de la obligación es aconsejada por algunos autores como la solución lógica, cuando los acontecimientos en que consiste la imprevisión tienen un carácter relativamente temporal.


Pero la solución que parece la más satisfactoria es la revisión de las condiciones del contrato. Ha sido también la que ha venido a dominar en la práctica jurisprudencial. En efecto, si las partes quisieron obligarse en determinadas condiciones, lo natural es que se mantenga y se respete tal voluntad de obligarse, procediéndose sólo a ajustar las condiciones imprevistas sobrevenidas a las que eran las naturales y propias del contrato en el momento de su concertación. Además, precisamente los contratos en que es más pertinente y de más urgencia la aplicación de la imprevisión, comportan prestaciones de servicios que no deben paralizarse. Así ocurre con las concesiones de servicios públicos, donde por razones especiales –el precio unitario, fijo, predeterminado, invariable del servicio– es de imperativa necesidad y justicia proceder a la revisión de las condiciones del contrato, y dichos servicios son los que por su propia naturaleza no deben quedar paralizados en ninguna forma.

Relatividad del contrato


En cuanto al art. 1329 [art. 1363 del C.C. 1984], su explicación es obvia. Ella va implícita dentro de los términos del art. 1328 [art. 1361 del C.C. 1984], en cuanto éste indica que el contrato es obligatorio en lo que se haya expresado en él. El contrato, pues, como reza en algunos Códigos, tiene fuerza de ley inter partes. Lo que quiere decir que para terceros rige la máxima de res inter alios acta prodesse nec nocere podest. "Sin embargo, remarca Lafaille, esta máxima conocida desde la glosa, ha ido en su letra más allá de lo que expresa su contenido. Significa, en realidad, que las obligaciones y los créditos que derivan de los contratos son privativos a las partes, sin que puedan prevalerse de ellos los extraños; pero en muchas ocasiones estos últimos sufren de reflejo las consecuencias jurídicas de los contratos; a tal punto que se ha llamado a los acreedores "causa-habientes universales de sus deudores", principio que vendría a ser casi literalmente opuesto al anterior en cuanto se refiere a los titulares de créditos. ¿Cómo se concilian ambos conceptos? El patrimonio es la garantía colectiva de los acreedores; de modo que todo aquello que lo aumente o grave, beneficia o perjudica a éstos en el sentido de constituir un acrecentamiento o una disminución de la prenda o seguridad. Tal es el contenido de la máxima según la cual los acreedores son los "causa-habientes de sus deudores".


Colin et Capitant señalan concretamente las siguientes excepciones a la regla de que el contrato solamente produce efectos entre las partes que lo contrajeron. La primera, que es la más importante, concierne a los actos del heredero aparente, a los cuales se les atribuye validez. La segunda excepción es la que deriva del artículo 1240 del Código de Napoleón (art. 1239 del nuestro) [art. 1225 del C.C. 1984], referente al pago hecho de buena fe a quien está en posesión del crédito, es decir, al acreedor putativo. Una tercera excepción es la que se produce en caso de quiebra, cuando tiene lugar el llamado concordato, que obliga aun a acreedores que no participaron en él. En cuarto lugar, quien reivindica un inmueble puede probar su derecho oponiendo a su adversario actos de alienación en los cuales éste no ha sido parte, y este último no puede combatir esta prueba sino mediante la presentación de sus títulos propios. El principio de la relatividad de los contratos sufre aún otra excepción en lo que concierne a los actos de administración realizados por un poseedor de bienes que pertenecen a un tercero. Se señala, en fin, determinados actos que engendran un crédito en favor de personas que no solamente no han sido partes, sino que aun ni siquiera habían nacido cuando el acto fue convenido; así es el caso de la institución contractual hecha en un contrato de matrimonio en favor de los futuros esposos; esta institución crea un derecho a la sucesión del disponente no solamente en provecho del donatario, sino también de los hijos que puedan nacer del matrimonio. (art. 1082, 2ª parte del C. de Napoleón); es también el caso de la sustitución fideicomisaria permitida por los artículos 1048 y 1049 del mismo Código francés, que hace nacer un derecho en favor de los hijos nacidos o por nacer del donatario o legatario gravado con la sustitución.


García Sayán se refiere al artículo 1329 [art. 1363 del C.C. 1984], citando la opinión de René Savatier. "Este texto supera en precisión al art. 1260 del Código derogado e incluso al art. 1165 del Código francés, del cual procede; pero es lo cierto que el principio que enuncia va perdiendo su sentido útil y se debilita cada vez más. La jurisprudencia y la ley acrecientan sin cesar el número de intereses que pueden ser afectados por los contratos que otros celebran. René Savatier, en un estudio publicado en la 'Revue Trimestrielle de Droit Civil', dice que no hay que extrañarse demasiado de esta evolución, y que el art. 1165 del Código Napoleón es testigo de una concepción puramente individualista. Demuestra luego el profesor francés el alcance de la proposición sentada por el Código, en siete contratos usuales, traslativos de propiedad o simplemente generadores de obligaciones, a saber: compraventa, locación de cosas y servicios, mandato, seguro, transporte y sociedad". Agrega García Sayán: el artículo 1329 [art. 1363 del C.C. 1984] –que corresponde al artículo 1165 del Código francés– parte de la idea de que los negocios de cada uno no conciernen sino a uno mismo, que los administra libremente y que la sociedad y los terceros no tienen por qué ocuparse. "Esta concepción simplista –escribe el autor citado– de una libertad absoluta del individuo, no tiene en cuenta suficiente los vínculos que unen inevitablemente unos a otros los miembros de la sociedad. Y mientras más se civiliza y se complica esta sociedad, más se multiplican y consolidan esos vínculos".


Los créditos y obligaciones que provienen de un contrato se transmiten a los herederos, es decir, a los sucesores universales de los contratantes. En otros términos, los efectos del contrato trascienden activa y pasivamente a dichos sucesores, o sea, como metafísicamente se ha dicho, la persona del contratante sobrevive, legalmente, en la persona de su heredero. El art. 1329 [art. 1363 del C.C. 1984] es, así una reiteración de lo indicado en el art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984], a cuyo comentario nos remitimos. De modo que a los sucesores ut singuli no les alcanza, por regla, lo estipulado en un contrato. Por regla, advertimos, pues hay casos en que un contrato puede afectar a su sucesor simplemente particular: ejemplo, el adquiriente de un bien gravado con carga real.


El art. 1329 [art. 1363 del C.C. 1984] formula la excepción de que la transmisión creditoria no se produce en caso de que el derecho o la obligación provenientes del contrato, no sean por su naturaleza transmisibles. Y en efecto, hay casos en que la ley establece tal carácter personalísimo del vínculo obligacional. Así, tratándose del usufructo, de la renta vitalicia. En estos casos, la convención misma por su naturaleza, hace limitar los efectos de la obligación activa y sobre todo pasivamente a los contratantes. Así sucede también cuando se trata de contratos celebrados intuito personae, como acaece en el mandato, el arrendamiento de servicios, la sociedad colectiva. En estos casos, para eliminar la presunción natural derivada del contrato, en el sentido que la obligación es personal, se requiere una declaración expresa en contrario.


Por último, pueden las partes establecer en su contrato generador de obligaciones transmisibles, que ellas empero no se transmitan a sus herederos. Explica Lomonaco que esto quiere decir que se limite a las personas de los contratantes el efecto de la estipulación o de la promesa, cuando expresamente así se diga, o también puede convenirse que los herederos o causa-habientes serán los únicos que aprovecharán de la estipulación o que quedarán sujetos por la promesa, por ejemplo, si he estipulado que tú me darás una cosa a mi muerte o si yo he prometido una suma a pagar a mi muerte.

CADUCIDAD DE LA OFERTA

ARTÍCULO 1330.- La oferta deja de ser obligatoria:

1.- Si se hizo sin conceder ningún plazo a una persona presente y no fue inmediatamente aceptada.

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

2.- Si se hizo sin plazo a una persona ausente, y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente.

3.- Si hecha a persona ausente no se hubiese expedido la respuesta dentro del plazo fijado.

4.- Si antes de recibida la oferta o simultáneamente con ésta, llegase a conocimiento de la otra parte la retractación del oferente.

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1385.- La oferta caduca:

1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el oferente está en comunicación inmediata y no fue seguidamente aceptada.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con la que el oferente no está en comunicación inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicación utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o simultáneamente con ésta llega a conocimiento del destinatario la retractación del oferente.

Referencias: 

Institutas, lib. 3, tít. 23, pr; Código alemán, arts. 145 a 148; portugués, 650 a 653; mexicano, 1804-6, 1808; japonés, 521 y 524; suizo, 3, 4, 5 y 9; austriaco, 862; brasilero, 1081; argentino, 1150; turco, 3, 4, 5 y 9; polaco, 63, 65; ruso, 131-3; chino, 154-8; italiano, 1326 a 1329.

Obligatoriedad de la oferta


El contrato supone concurso de voluntades, esto es, requiere una oferta y una aceptación, que así como lo comprendía Ruson, forman los dos elementos constitutivos del contrato. Hasta que la aceptación no se conecte con la oferta, el contrato no se forma. Pero la oferta es obligatoria en sí. El interés social y la seguridad de los negocios requieren que ella sea obligatoria en principio. No precisa que el Código lo diga expresamente: la obligatoriedad resulta del artículo que establece los casos en que la oferta "deja de ser obligatoria". En otros términos, la obligatoriedad de la oferta es la regla: por excepción ella no compromete la voluntad del oferente en los casos indicados en el precepto. Hay aquí, por lo mismo, una declaración de voluntad unilateral, por sí sola bastante para obligar a su emitente desde que ella es emitida (Worms). Esto significa, pues, a la luz del art. 1330 del Código [art. 1385 del C.C. 1984], que éste ha superado la concepción clásica de la autonomía de la voluntad, para la cual la declaración de voluntad no aceptada carece de todo valor jurídico. Tal teoría clásica "de la fragilidad de la declaración de voluntad ha sido vivamente criticada en la época contemporánea, pues coloca, se ha dicho, al beneficiario del ofrecimiento a merced de la voluntad del declarante, y esto es tanto más lamentable ya que es el mismo declarante, por el hecho de su declaración, quien crea esta situación precaria para el destinatario. Es él quien ha suscitado en el beneficiario de la declaración, la esperanza, la cuasi-certidumbre de que el contrato no dependía, en cuanto a su conclusión, sino de su simple voluntad, y no obstante, el contrato, con el cual este individuo ha contado legítimamente, se desvanece, sin que el Derecho le conceda un medio eficaz de protestar. Tal teoría se estima como nefasta para las relaciones económicas, pues quita toda seguridad y todo augurio de progreso. Cuando una teoría jurídica sacrifica sin razón a un individuo en provecho de otro, esta teoría jurídica es mala. Estos reproches tienen un valor cierto y un fundamento real. Es por eso que una doctrina unánime, de acuerdo con una jurisprudencia constante, considera que en el caso de que el autor de la declaración se haya comprometido de manera expresa o tácita a no retirar su propuesta antes de que cierto plazo haya transcurrido, no puede válidamente retractarla. Sin embargo, estando de acuerdo sobre el principio, los autores no están conformes sobre la sanción que debe imponerse. Algunos consideran que la retractación siendo absolutamente ineficaz, no ejerce ningún efecto sobre la declaración; otros no admiten que el contrato puede formarse después de tal retractación, y sólo conceden al destinatario un derecho de daños y perjuicios" (Chavas).


Para que la policitación sea tal, obligando al promitente, se requiere que aquélla verse sobre una determinación ya definitiva de la voluntad; de otro modo, se estaría simplemente dentro del período preparatorio al contrato, los meros tratos, que son sólo proposiciones en vista de un posible compromiso obligatorio. O sea, como dice Conway, hay que distinguir entre la oferta propiamente tal y una mera invitación para una oferta o para una serie de negociaciones. La policitación, de otro lado, debe ser suficientemente definida, para permitir, como advierte el Restatement of the Law of Contracts (American Law Institute), a un tribunal o un jurado, una exacta significación acerca de aquélla; de otra manera el contrato falla por falta de precisión. Según el Proyecto argentino (art. 794, 1ª parte), la propuesta de contrato obliga a quien lo formula, "a no ser que lo contrario surja de sus términos, de la naturaleza del negocio o de las modalidades de éste".


El mismo Proyecto (art. 800) se refiere a la oferta alternativa o que comprenda partes separables, en cuyo supuesto la aceptación de cualquiera de ellas da lugar a un contrato válido; si ellas no pudieran dividirse, la conformidad respecto de una sola ser  considerada como propuesta de un nuevo contrato. Al respecto escribe Montange: "la doctrina ha estimado que la cláusula 'o comprendiendo cosas que puedan separarse' debe entenderse con relación a la voluntad del proponente, que resultará de sus palabras, naturaleza de las cosas ofrecidas, etc., más que la separación material, la separación en la manera de hacerse la oferta. Ésta, en efecto puede comprender cosas o partes separables y no estar en el propósito o el interés del oferente sino el contrato en forma integral. Se presentarán siempre cuestiones dudosas: más con la redacción del Proyecto 'partes separables'. La cláusula, por otra parte, no parece necesaria, sobre todo en presencia de la extensión que modernamente se asigna al concepto de alternación, y puede contribuir a dar un argumento en favor de la conformidad o acuerdo parcial; tesis que es conveniente desechar. Por eso optamos por la supresión, limitando el precepto a la hipótesis de la oferta alternativa, en cuyo caso la aceptación de cualquiera de sus términos dar  lugar a un contrato válido".


La oferta puede ir dirigida a persona determinada o a persona indeterminada. La primera es la que contempla el artículo 1330 y siguientes [art. 1385 del C.C. 1984]. La oferta hecha al público en principio no obliga al promitente, salvo que el oferente sea concesionario de un monopolio sobre una actividad que le obliga a satisfacer las demandas sobre tal servicio, dentro de las condiciones de la concesión. Otro caso es el de las ofertas públicas de recompensa que legislan los artículos 1816 y siguientes [art. 1959 y ss. del C.C. 1984].


La oferta de que trata el artículo 1330 [art. 1385 del C.C. 1984] es una causa creadora de obligaciones; no una meramente declarativa, esto es, una que sólo comporte la notificación a tercero de una situación jurídica desde ya válida, y por lo mismo existente por sí misma (por ejemplo, la notificación de una aceptación de herencia).


La oferta, como expresión de la voluntad de obligarse, debe manifestarse exteriormente, así como la aceptación, en su caso.


Pero para que la oferta tenga el carácter de obligatoria es preciso que, como toda declaración de voluntad reúna las condiciones inherentes necesarias para que comporte efectivamente una manifestación de voluntad libre e inteligente del emitente. Para ello se apreciará la situación del mismo en el momento que hace la oferta. La oferta, pues, ha de ser seria, real y con la intención de ligar a su autor, como acaece con cualquiera manifestación exterior del consentimiento. Las simples ofertas de reclamos, envíos de tarifas, precios corrientes, etc. no constituyen oferta obligatoria. Tampoco vincula una proposición hecha a través de un intermediario sin poder para contratar.


La oferta puede presentarse en tres formas: 1) a una persona en particular, 2) a persona que pertenezca a un grupo relativamente limitado de individuos, sobre la base de que se cumpla determinadas condiciones, 3) en forma indeterminada, es decir, para todo el mundo (Sutton and Schannon).


Si Cayo ofrece a Ticio venderle 100 litros de aceite, estamos dentro del primer caso. El segundo caso se presenta, verbigracia, en el ejemplo consignado por Sutton and Schannon, relativo a la oferta hecha por la Cardiff Corporation al estallar la guerra europea de 1914, de pagar a cualquiera de sus empleados que se incorporase en el ejército, la diferencia entre lo que ganaba al servicio del ejército y lo que ganaba como empleado de la Corporation; habiéndose promovido un juicio en tal sentido, que fue fallado a favor del demandante, un tal Schipton, empleado de la Corporation. El tercer caso, promesa de carácter general, al público, se presenta, si por ejemplo Pedro ofrece pagar una suma pecuniaria al que realice determinado descubrimiento, o en el caso del empresario de un espectáculo con respecto al espectáculo que ofrece.


La policitación debe llegar a conocimiento del destinatario, pues una persona ignorante de la existencia de una oferta no puede aceptarla (Williston). Es más, ella debe ser dirigida por el emitente al destinatario; si llegara a conocimiento del último en distinta forma, no tendría eficacia contra el proponente, según observa Barassi. Según este mismo autor, no se requiere formalidad para la producción de la oferta, así concierna a un contrato en que aquélla es requerida.


El art. 1330 [art. 1385 del C.C. 1984] distingue, para determinar los casos en que decae la obligatoriedad de la oferta, según que ella se produzca entre personas presentes o entre personas ausentes.


Entre presentes puede la policitación hacerse con plazo o sin él. Si es sin plazo, debe ser inmediatamente aceptada para que obligue al oferente (inciso primero). Claro está que la aceptación debe ser completa, o sea, no importa una modificación en los términos de la propuesta, pues en tal supuesto se trataría más bien de una contraproposición librada a la aquiesencia del primer oferente.


Si la oferta fue hecha con plazo, su autor debe mantenerla hasta el vencimiento de aquél. En este último supuesto se puede considerar que la oferta "se compone de dos declaraciones de voluntad: declaración de querer contratar y declaración de mantener la oferta en todas sus condiciones durante el plazo indicado" (Chabas).

Contrato por teléfono


El contrato por teléfono se considera celebrado entre presentes, según indica el artículo 1330. Efectivamente, conforme a la demostración de Gabba, el criterio distintivo para determinar si el contrato es entre personas presentes o ausentes, consiste en la posibilidad de que se pueda o no dar una respuesta inmediata a la propuesta. Staudinger ha explicado esto en los siguientes términos "el predominante criterio considera la declaración por teléfono por lo menos en lo concerniente al momento de su realización, como declaración entre presentes, por efectuarse inmediatamente y porque no se transmite por un acto que se efectúe después de ella. En la declaración telefónica el momento de la recepción de la oferta coincide con el del tomar conocimiento de la declaración igual a lo que sucede en la declaración entre presentes. Cuando una de las partes no toma conocimiento de la declaración por no querer percatarse de ella, es decir, cuando en el momento decisivo aparta de sí el auricular, intencionalmente, procede igual que la persona presente que se tapa los oídos al hacérsele la declaración; por consiguiente, no puede argüir que no haya recibido la declaración. Si sostiene que ha oído sólo parcialmente la declaración dirigida a él tendrá que comprobarlo. Si el recibidor de la declaración la entiende mal, lo que ocurre con mayor frecuencia en conversaciones telefónicas, no obstante debe estimar la declaración como eficaz, aunque la puede impugnar según el art. 119, cuando hubiese hecho una declaración de voluntad basada en tal mal entendimiento. Según el artículo 120, el declarante mismo puede hacer la impugnación cuando se produjere el caso raro de que su declaración se recibiera en forma desfigurada, pero no a causa de un mal entendimiento, sino debido al funcionamiento anormal del aparato. Planck subraya con razón, que no hay justificación en identificar la declaración telefónica con la declaración entre presentes cuando el participante quiere comprobar la identidad de la persona con que ha hablado".

Contrato entre ausentes


Si la oferta se hace a persona ausente y contiene plazo para la respuesta, aquélla debe ser mantenida hasta el vencimiento del plazo (inciso tercero). Dicho inciso tercero indica que la oferta deja de ser obligatoria, si no se hubiera expedido la respuesta dentro del plazo fijado. Pero más propiamente el decaimiento de la oferta por vencimiento del plazo fijado, debería establecerse en relación al momento en que recibe la respuesta el oferente. Tal es lo que se resuelve, precisamente, en el caso del inciso segundo.


Si la oferta no contiene plazo y está dirigida a persona ausente, regirá el llamado plazo moral (inciso segundo) [art. 1385 inc. 2 del C.C. 1984]. "Si no se estipuló plazo, debe (el policitante) esperar el tiempo necesario para que le llegue la respuesta de la persona a quien se dirigió. Esa respuesta no siempre será expedida inmediatamente después de recibida la propuesta. Según las circunstancias y la naturaleza del negocio habrá  necesidad de algún tiempo, lo más limitado que razonablemente fuera posible, para que el solicitado reflexione, tome informaciones y resuelva. Es lo que se ha llamado el plazo moral". (Bevilaqua).


Si, pues, no se da respuesta dentro de tal plazo moral, como sugestivamente expresa Conway, la oferta perece por vejez. Ha de tenerse en consideración todas las circunstancias del caso, y especialmente la naturaleza del objeto materia de la oferta (Restatement of the Law of Contrats). Es una cuestión que el juez compulsará en cada caso. Escribe Blanco: "la posición general es la de entender que ese plazo dentro del cual debe producirse la aceptación, implícito en la oferta, debe ser lógico, corriente, normal, quizás acostumbrado en el lugar donde el contrato se verifique, adecuado, en fin, a la naturaleza de la oferta hecha, correspondiente a ella por su importancia, por su complejidad o sencillez, por su valor económico, por una serie de circunstancias que sólo dado el caso práctico pudieran determinarse. En una palabra, quedar  a la libre apreciación de los tribunales el decidir con vista de esas circunstancias si la aceptación se produjo dentro del plazo en que debía producirse y si el oferente, por tanto, está obligado a mantener su oferta una vez que la aceptación la ha convertido, coincidiendo ambas en el consentimiento contractual".

Revocación de la oferta


En cualquier momento hasta antes de que la oferta llegue a su destinatario, el emitente la puede revocar (inciso cuarto) [art. 1385 inc. 3 del C.C. 1984]. "Precisa remarcar –dice Saleilles– que la fuerza obligatoria de la oferta no la adquiere sino a partir del momento en que ella llega a aquél a quien es dirigida, pues la regla para todas las declaraciones de voluntad emitidas hacia tercero, es que ellas no producen efecto jurídico sino a partir del momento en que éste las recibe. Hasta entonces ellas valen ciertamente como manifestaciones de voluntad, teniendo una existencia independiente; pero estas declaraciones de voluntad pertenecen aún a aquél que las ha emitido... El efecto obligatorio de la oferta comienza con su recepción, de donde se sigue que la revocación anterior no será eficaz sino cuando ella llega antes que la misma oferta, o al mismo tiempo que ella".


No obstante, se admite que el autor de la oferta renuncie al hacerla, a su derecho a revocarla. Carrera, siguiendo a Fadda y Bensa así como a Barassi, conceptúa con fundamento que tal renuncia es un negocio jurídico unilateral, que no exige aceptación de la otra parte.


En mérito del carácter obligatorio de la policitación, si su autor la retira en los casos en que no lo puede hacer, quedará responsable por daños y perjuicios. Hay entonces una aplicación de la culpa in contrahendo. Tal solución es la lógica; no se podría decidir que en tales casos el contrato debiera celebrarse obligatoriamente para el oferente; debido a que falta entonces la voluntad de éste en tal sentido, ya que un contrato no puede reputarse concluido sino cuando hay el respectivo concurso de voluntades.

Otras cuestiones en torno a la oferta


Otras cuestiones que deben ser atendidas relativamente a la policitación son: a) cuál es su valor en caso de que llegue tardíamente a conocimiento del destinatario; b) qué efecto tiene sobre ella la muerte y la incapacidad sobrevenidas al proponente; c) si en la oferta funciona consustancialmente con ella la cláusula sic rebus stantibus; d) qué efecto tiene el error en la declaración transmitida.


a) La primera dificultad se despeja en el sentido de que la oferta pierde su eficacia por su arribo extemporáneo al destinatario. El policitante ha debido compulsar y medir el plazo fijado o fijable, para deducir en definitiva si el contrato se concluía o no. Sobrepasado ese plazo por causa inimputable a él, la oferta ya no puede comprometerle.


b) En cuanto a lo segundo, qué suerte se le reserva a la policitación si sobreviene la muerte o incapacidad a su generador antes de que se logre el contrato, la solución clásica es que la muerte –así como la incapacidad– acarrean la caducidad de la oferta. Se tiende a superar tal solución. Se destaca hogaño el carácter más patrimonial que personal que tiene la obligación. Además, la seguridad jurídica concita a hacer trascender a los herederos no únicamente las obligaciones ya definitivamente contraídas por su causante, sino también las que están en proceso de formación. La oferta, de otro lado, es una fuente propia de compromisos obligatorios, como manifestación de voluntad unilateral, con eficiencia ligante per se. No obstante, el Proyecto franco-italiano por regla hace caducar la oferta por la muerte o la incapacidad sobrevenidas a su autor. En el derecho rumano campea la misma regla (Alexandresco). En el derecho teutón otro es el criterio informante: el contrato no se afecta por las circunstancias antes referidas, según expresa indicación del art. 153 del B.G.B. Ello como regla; como excepción sobrevendrá  el desobligamiento, si en tal sentido se había manifestado explícitamente la voluntad del policitante.


El Proyecto Checoslovaco adoptó idéntica actitud a la del B.G.B.; la misma que es la que rige en el derecho inglés (Cohen). El Código mexicano (art. 1809) apunta el caso tratado, normando que "si al tiempo de la aceptación hubiese fallecido el proponente, sin que el aceptante fuere sabedor de su muerte quedarán los herederos de aquel obligados a sostener el contrato".


El Código italiano (art. 1329) indica que la muerte o incapacidad sobrevinientes al autor de la propuesta, si ésta es por un plazo cierto, no afectan a su eficacia, "salvo que la naturaleza del negocio u otras circunstancias excluyan tal eficacia".


Dentro de nuestro Código (*), la interpretación debe ser en el sentido que la muerte y la incapacidad no tienen influencia sobre la oferta. La oferta es obligatoria por regla, sin más excepciones que las contenidas en el art. 1330. Ella es pues, una declaración unilateral de voluntad, por sí misma obligatoria; desde que su emitente se desprende de ella, le obliga. [Ver art. 1383 del C.C. 1984].


c) En cuanto a lo tercero, se tiene decidido que la oferta contiene ínsita la cláusula sic rebus stantibus.


d) En lo que se refiere al cuarto punto, la solución es que si el error se debe al autor de la declaración, él soportará las consecuencias, siendo responsable por daños y perjuicios, "salvo el caso en que siendo el error manifiesto, el destinatario incurra en una falta grave, al no revelarlo y solicitar confirmación" (Planiol et Rippert).

Plazo de la oferta


La oferta puede ser hecha sin plazo o con plazo, concedido libremente por el policitante. A lo primero se refieren los incisos 1º y 2º [art. 1385 incs. 1 y 2 del C.C. 1984]; a lo segundo, el inciso 3º. En uno y otro caso la oferta mantiene su obligatoriedad dentro de una duración estrictamente limitada. O sea, que el art. 1330 no respecta a los llamados "efectos permanentes". Tratándose de éstos, las personas o instituciones, que gozan de un monopolio de hecho o de derecho o que se encuentran en una obligación legal de contratar, son obligadas –en tanto que las circunstancias de hecho o de derecho duren– a contratar con todas las personas que puedan dirigirse a ellas. Evidentemente, el rechazo por una justa causa es admitido; pero esto constituye una rara excepción. De otro lado, la oferta permanente presenta la característica –igualmente excepcional– de no poder ser revocada. En la vida moderna los casos de obligaciones de contratar devienen más y más frecuentes; la ayuda que la ley otorga a las personas que se encuentran en la necesidad de recurrir a los servicios de los detentadores de monopolios, debe ser eficaz. En el caso de las ofertas permanentes, el rechazo no justificado de celebrar el contrato engendra la responsabilidad de la persona que se encuentra en la obligación de celebrarlo. Es natural que los daños y perjuicios consistan justamente en tener el contrato por concluido, porque no se podría invocar la ausencia de voluntad, filosóficamente, ni la ausencia de falta, prácticamente. En efecto, aquel que por su propia voluntad se coloca en la posición de tener una obligación de contratar, por tal razón ha manifestado su adhesión voluntaria futura a todos los contratos que se encuentre obligado a celebrar. De otro lado, el solo hecho de rechazar sin justa causa la celebración de un contrato, prueba sin más su falta". (Viforeanu).


Pero, aparte de la oferta permanente, en el caso común de la policitación, ésta obliga únicamente por un cierto tiempo. Si el autor de ella le señaló un plazo, (inciso 3º), la misma debe ser respetada hasta el vencimiento del plazo, toda vez que éste forma parte del contenido de la oferta. Y como indica Pollock, es de otro lado, una advertencia al destinatario, de que una aceptación tardía es ineficaz.


Si el autor de la oferta con plazo revocase la misma antes de la expiración del último, pueden darse dos soluciones. La primera, que el oferente responda por daños y perjuicios; la segunda, que se considere como no producida la revocación y, en consecuencia, se repute el contrato como formado. La mayoría de los autores se adhieren a esta última tesis, que es también la acogida por el Proyecto francés-italiano, que en su art. 2º, párrafo 5º, expresa: "si el autor de la oferta se ha comprometido a mantenerla durante un determinado plazo, o si este compromiso resultó de la naturaleza del negocio, la revocación antes de la expiración del plazo no es obstáculo a la formación del contrato".


Si la oferta es formulada sin plazo, el art. 1330 distingue según se haya dirigido a persona presente (inciso 1º) o ausente (inciso 2º) [art. 1385 incs. 1 y 2 del C.C. 1984].


En el primer caso, la oferta debe ser aceptada inmediatamente. Una respuesta tardía es reputable, entonces, como una contraproposición (Warneyer). No importa que la demora se deba a hecho culposo o no (Planck).


La respuesta aceptativa debe ser explícita, y comunicada al policitante. El silencio nunca podrá  considerarse como aceptación. Las dos personas contratantes deben estar en el mismo lugar o en tal situación mutua, que sea posible una inmediata respuesta; pero no es menester que traten directamente, o sea, que se puede pactar por apoderado. La cuestión misma relativa al determinar si la declaración aceptativa se ha hecho en forma inmediata, es una cuestión de hecho, que se decidirá según las circunstancias del caso, como indica la Exposición de Motivos del B.G.B.


Si la oferta sin plazo se dirige a persona ausente, ella debe ser mantenida durante el tiempo suficiente para que la respuesta llegue a conocimiento del oferente. Se trata aquí de una cuestión de hecho. El policitante debe mantener la oferta durante ese tiempo; una revocación prematura a este respecto, sería inoperante, porque de otro modo, ello importaría hacerla revocable ad nutum.


La letra del precepto no debe engañar sobre el sentido y alcances de la norma. No se crea que el receptor de la oferta debe responder instantáneamente a la misma; y que el autor de ella apenas debe aguardar durante el tiempo estrictamente necesario para que, expedida la respuesta, ipso facto llegue a su conocimiento. El espíritu de la disposición tiene que ser, y así ha de interpretarse, que el tiempo en que ha de considerarse vigente la policitación comprenda uno prudencial, para que el receptor de la misma reflexione acerca de la conveniencia o no, de aceptarla. Lo que sí se requiere es que no prolongue excesivamente la respuesta, y que use para la transmisión de la misma, un medio adecuado. Según dice Crome ha de utilizarse un medio cuando menos análogo, esto es, que si la oferta se hizo por cable, telegrama o carta, la respuesta se hará por cable, telegrama o carta, respectivamente. El Código alemán es más expresivo, o mejor dicho, usa una fórmula más acertada, para resaltar el pensamiento de la ley sobre este punto. En efecto, el apartado 2º del art. 147 dice que la aceptación debe producirse dentro del tiempo "en que el autor de la oferta una recepción de la contestación puede o debe esperar, dentro de las circunstancias regulares".


Lo evidente es que para apreciar si la respuesta es tardía o no, esencial consideración es la referente al punto de vista en que está colocado el oferente. Por eso el inciso 2º del art. 1330 [art. 1385 inc. 2 del C.C. 1984] habla del hecho del conocimiento que tome aquel de la contestación. Esta apreciación la señala también Warneyer en relación al art. 147 del Código alemán, consignando lo siguiente: "para la apreciación de si el plazo ha pasado, es decisivo el punto de vista concerniente al proponente. Si la oferta llega con retardo, es decir, que si se demora de acuerdo a las previsiones naturales concernientes al medio de comunicación utilizada, es cuestión del destinatario que se recupere el tiempo perdido mediante el empleo del medio más rápido para la respuesta. Si la propuesta llega con atraso, corresponde al receptor suplir esta pérdida de tiempo; pero cuando el proponente haya conocido el obstáculo al efectuar el envío, él mismo podía esperar la respuesta teniendo en cuenta la demora prevista o conocida por él. Por lo demás, debe estimarse que la forma natural de la contestación es la misma, en general, que la usada para la policitación; así, a carta, carta; a telegrama, telegrama".


Pese a la forma en que está concebido el inciso 2º del art. 1330 de nuestro Código [art. 1385 inc. 2 del C.C. 1984], es indisputable que su sentido es idéntico al art. 147 del Código alemán. Cabe, por ende, reputar como aplicables al primero algunas decisiones jurisprudenciales de los Tribunales alemanes sobre el punto. Así, con respecto a las circunstancias regulares o normales dentro de las cuales ha de estimarse el plazo prudencial para que se reciba la respuesta. Es de presumir que el destinatario de ésta se encuentre en su domicilio; ha de considerarse también que el oferente no tiene por qué contar con hechos anormales que retarden la respuesta (Soergel). Staudinger advierte que acontecimientos extraordinarios, que no dependen de la voluntad del respondente, no se tomarán en cuenta, salvo que el policitante conociera de ellos y, por lo mismo, hubiere debido contar con ellos para el retraso en la respuesta.


Por lo demás, el probar que se haya cumplido con la indicación contenida en el inciso 2º del art. 1330 [art. 1385 inc. 2 del C.C. 1984], en cuanto a que la respuesta no haya llegado al proponente fuera del tiempo suficiente, es cuestión que incumbe al aceptante (Leonhard).


De la revocación de la oferta se ocupa el inciso 4º [art. 1385 inc. 3 del C.C. 1984]. La revocabilidad sólo es posible hasta el momento en que la oferta llegue al conocimiento de su destinatario. En otros regímenes legales la solución es distinta: la retractación es consentida hasta que la aceptación haya llegado a conocimiento del oferente.


Resulta que dentro de la sistemática del Código nacional, en forma inequívoca se asigna a la oferta el carácter de una declaración de voluntad recepticia. Por este carácter, se considera igualmente dentro del derecho helvético, que la revocación es siempre posible, en tanto que ella llegue antes o coetáneamente con la oferta. (Schneider et Fick).


Desde luego, el precepto a que se contrae el inciso 4º [art. 1385 inc. 3 del C.C. 1984] vale con relación a toda clase de oferta considerada en el art. 1330, tanto a la hecha con plazo como sin plazo, a persona presente como a persona ausente.

ACEPTACIÓN TARDÍA

ARTÍCULO 1331.- Si por alguna circunstancia la aceptación llegase tardíamente a conocimiento del oferente, éste lo comunicará sin dilación al aceptante, bajo pena de responder por los daños y perjuicios (*).

ACEPTACIÓN TARDÍA

ARTÍCULO 1332.- La aceptación tardía y cualquiera modificación que se hiciere en la oferta al aceptarla importará la propuesta de un nuevo contrato.

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1376.- La aceptación tardía y la oportuna que no sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptación tardía o la que se haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante.

Referencias: 

Código alemán, arts. 149 y 150; suizo, 5 al. 3; japonés, 522, 523 y 528; portugués, 654; argentino, 1152; brasilero, 1082 y 1083; mexicano, 1810; turco, 5 al. 8; polaco, 64, 67; ruso, 135; chino, 159, 160; italiano, 1326.


La oferta exige, en principio, una respuesta favorable para que el contrato se produzca. Tal aceptación debe ser completa y debe ser emitida oportunamente.


"La razón del primer requisito es evidente: la aceptación debe tender a realizar el acuerdo de las dos voluntades, y el acuerdo no puede establecerse si la aceptación no coincide perfectamente con la propuesta" (Carrera). En otros términos, una aceptación que varía la propuesta, es estimable desde dos puntos de vista: a) o bien como un rehusamiento definitivo a la oferta; b) o bien como una contrapropuesta, como una nueva oferta, abriendo entonces la vía para un acuerdo posterior, con inversión de los roles de las partes; la oferta primitiva queda eliminada, y el oferente primitivo ha de aceptar o no la nueva oferta, que importa la contestación del que fue destinatario de la primitiva propuesta (art. 1332) [art. 1376 del C.C. 1984]. Es cuestión debatible cuál de los dos puntos de vista es preferible. Creemos que el segundo. El hecho de que la aceptación contenga modificaciones o esté sujeta a cierta condicionalidad, acusa que hay la intención de no cerrar el camino de los tratos precontractuales, como ocurriría con una no aceptación llana y completa. Es preferible adoptar un criterio que facilite y no descarte la posibilidad de que se llegue a un acuerdo posterior.


Así que debe haber una correspondencia exacta entre el contenido de la oferta y el de la aceptación. Como advierte Formentano, no cabe hacer distingo según se trate de condiciones esenciales o secundarias, ya que para la voluntad del autor de la propuesta todas pueden tener la categoría de esenciales, y así no cabe que el criterio propio del aceptante varíe en su contra la estimación en esta parte del contrato en formación, en todos sus aspectos, o su contenido en total. No obstante la regla no puede tomarse en términos absolutos. Escribe Viforeanu; "por lo demás, para la apreciación de una aceptación que modifique la oferta, es necesario, muy a menudo, examinar una cuestión de hecho. Las reservas formuladas o anunciadas en una aceptación, no suspenden necesariamente el efecto de la aceptación, desde que los usos o la necesidad de hacer prevalecer la buena fe pueden exigir no tomar en cuenta esas reservas. Es preciso añadir, que se debe tratar de condiciones accesorias".


La cuestión misma de si la aceptación contenga o no modificaciones a la propuesta es, como observa Planck, una cuestión de hecho.


Que la oferta debe ser aceptada total y absolutamente por su destinatario se desprende, por lo demás, del art. 1344 del Código [art. 1359 del C.C. 1984], cuando establece que mientras las partes no se hallen conformes sobre todos los extremos del contrato, no se considerará concluido. Tanto más, cuando que nuestro Código al consignar el mencionado art. 1344, reproducción del 154 del B.G.B., no ha incluido un precepto como el 155 del mismo, que desata un poco de la rigidez del 154.


En cuanto a la segunda exigencia, sobre la no extemporaneidad de la respuesta, es indudable que la aceptación tardía no puede tener efecto en relación al proponente. La oferta había ya dejado de ser obligatoria, por vencimiento del plazo; en consecuencia, la aceptación producida con exceso del tiempo conveniente carece verdaderamente de un antecedente obligatorio, la oferta ligante, a la cual vincularse para constituir el contrato.


Desde luego, conforme al art. 1332 [Ver arts. 1375 y 1376 del C.C. 1984], si la oferta fijaba un plazo, la aceptación debe producirse dentro de él, y si no lo fijaba, rigiendo entonces el plazo moral, éste se considerará para determinar si la aceptación ha tenido lugar oportunamente o con demora.


El art. 1332 [art. 1376 del C.C. 1984] se refiere a la aceptación tardía, es decir, a la respuesta emitida por el receptor de la policitación fuera del tiempo oportuno según las indicaciones del art. 1330. El caso de una contestación hecha en el tiempo debido, pero que por circunstancias ajenas a la voluntad del emitente, llegue tardíamente al oferente, es cuestión distinta, atendida en el art. 1331.


Para que la aceptación sea eficaz se requiere que sea emitida por el aceptante y dirigida al proponente, por tratarse de una declaración de voluntad recepticia; es decir, como indica Carter, una mera aceptación mental, no evidenciada por palabras o por un acto de la conducta, no es a lo ojos de la ley una aceptación. Pero esto no basta. En caso que la respuesta aceptativa de la oferta, llegase tardíamente a conocimiento del policitante no habrá  contrato, salvo voluntad en tal sentido del mismo. La oferta, como ya se ha manifestado, había dejado de ser obligatoria desde que estaba vencido el plazo, sin que el proponente recibiese la aceptación. Pero el oferente debe comunicar al aceptante, en caso de que la respuesta le llegue a aquél tardíamente, esta circunstancia, y que por lo tanto el contrato no se llevará a efecto. Si no, responderá por pérdidas y daños según lo dispone el art. 1331, cuyo supuesto lógico es el de una contestación expedida en tiempo útil y que sólo por alguna circunstancia imprevista no ha llegado oportunamente a conocimiento del oferente. En efecto, si la respuesta se hubiera emitido vencido el plazo, el oferente estaría completamente desobligado ya en tal momento: el aceptante no tendría razón para suponer que el contrato debiera concluirse y, en consecuencia, no habría motivo para que el oferente diese el aviso a que se refiere el art. 1331.


El criterio predominante es en el sentido de que debe imponerse como sanción, en caso de que el autor de la oferta no avise al aceptante inmediatamente acerca de que la aceptación le ha llegado tardíamente, medida diferente a la del art. 1331: no hay responsabilidad por daños y perjuicios, pero el contrato se considerará como formado de acuerdo con los términos de la respuesta. Esta solución se apoya en que se considera en tal coyuntura, que el silencio es estimable como declaración de voluntad. Pero la decisiva del Proyecto franco-italiano, en cambio, concuerda con la del Código nacional (*).

ACEPTACIÓN TÁCITA

ARTÍCULO 1333.- Si el negocio fuese de aquellos en que no se acostumbra la aceptación expresa, o cuando el proponente la hubiese dispensado, se reputará concluido el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1381.- Si la operación es de aquellas en que no se acostumbra la aceptación expresa o si el destinatario ha hecho una invitación a ofrecer, se reputa concluido el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilación.

La prueba de la costumbre y de la invitación a ofrecer corresponde al oferente.

Referencias: 

Código alemán, art. 151 al. 1ª; suizo, art. 6; brasilero, 1084; turco, art. 6, polaco, 68; chino, 161; italiano, 1327.


En principio, la aceptación siendo un negocio jurídico recepticio, debe ser comunicada al proponente. La aceptación, como cualquiera declaración de voluntad, puede ser expresa o tácita. En este último caso, la aceptación no tiene carácter recepticio. Se supone aceptada la oferta, sin necesidad de declaración alguna de parte del destinatario de la oferta al autor de ésta, por el simple hecho de la recepción de la oferta. Esto sólo puede ocurrir en dos casos, conforme lo especifica el art. 1333 [art. 1381 del C.C. 1984]; si el negocio fuera de aquellos en que no se acostumbra aceptación expresa, o si el proponente la hubiera dispensado. Como tales casos comportan excepciones al carácter recepticio ordinario que debe tener la aceptación, ellos no admiten interpretación extensiva.


El primer caso se resuelve, en verdad, en una cuestión de hecho, correspondiendo al juez apreciar cuándo el negocio por su naturaleza, así como por las circunstancias que rodean su concertación entre las partes, debe reputarse como que no es de aquellos en que se acostumbra expedir una comunicación para que se considere aceptada una oferta. Contratos que por su naturaleza no requieren aceptación expresa, son, por ejemplo, el mandato, el contrato de servicios y de obras. El segundo caso no ofrece dificultades. Sólo que, diversamente a lo que sustenta Carrera, pensamos que la dispensa debe ser establecida expresamente en la propuesta, y que no debe admitirse la existencia de una tácita dispensa.


La presuposición de una aceptación tácita de la oferta, desaparece si ésta es rehusada. El destinatario de aquélla no puede ser forzado en ningún caso a admitirla.

REVOCACIÓN DE LA ACEPTACIÓN

ARTÍCULO 1334.- Se considera inexistente la aceptación si antes de ella o junto con ella llegare al conocimiento del oferente la retractación del aceptante. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1386.- Se considera inexistente la aceptación si antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente la retractación del aceptante.

Referencias: 

Código suizo, art. 9, última parte; argentino, 1150 y 1151; brasilero, 1085; turco, 9; chino, 163; italiano, 1328.


Como en el caso de la oferta (art. 1330, última parte) [art. 1385 inc. 3 del C.C. 1984], la aceptación deja de comprometer a su autor, si antes o conjuntamente con ella llega al oferente la retractación del aceptante. Explicando esta solución, escribe Demogue: "No hacemos aquí sino aplicar este gran principio general que hemos indicado a propósito de los actos unilaterales: no se tiene en cuenta la voluntad sino cuando ella ha sido exteriorizada y ha arribado a su destinación, de suerte que se la ha tomado en consideración, actuándose consecuentemente".


Es preciso remarcar que el momento decisivo para saber si la revocación de la aceptación es eficaz o no, es aquel en que la retractación llega a conocimiento del policitante. No interesa el momento en que aquélla es efectuada. Así, si Cayo hace una propuesta a Ticio, y éste responde aceptándola a las horas 8, llegando tal respuesta a conocimiento de Cayo a las 10; y si a las 9 emite el mismo Ticio y despacha su nueva declaración, revocando la anterior, si esta revocación llega a conocimiento del policitante después de las 10, no es eficaz la revocación. No se toma para nada en consideración la circunstancia de que la revocación se ha hecho a las 9, antes de que la aceptación haya llegado a conocimiento del oferente. La razón de esto se encuentra en que, efectivamente, debe tenerse en cuenta el criterio del autor de la oferta respecto a la formación del contrato. Una vez que haya recibido la respuesta aceptativa, para él está el contrato definitivamente formado. Y con razón: se ha producido la confluencia de las declaraciones de voluntad conformes. El que una retractación que llegue posteriormente, así haya sido emitida antes de la recepción de la aceptación, pueda destruir una situación jurídica ya constituida, parece ilógico. Es natural que el oferente haya considerado la respuesta aceptativa como definitiva.


En otros términos, la revocación de la aceptación tiene el carácter de una manifestación de voluntad recepticia.


El derecho inglés sanciona solución diferente a la auspiciada por nuestro Código. Según aquél, una vez que el aceptante ha respondido acogiendo la oferta y se ha desprendido de dicha aceptación, el contrato queda definitivamente formado: no hay lugar a retractación (Pollock).


El aceptante puede declarar irrevocable su aceptación. Si la revoca –y el revocamiento, o sea la retractación de la aceptación, llega antes que ésta– no se puede constituir el contrato, porque falta la confluencia oportuna, el concurso de las voluntades; pero el aceptante queda sujeto a daños y perjuicios. Importando el revocamiento una retractación de la aceptación, si llega después que ésta, no destruye su fuerza obligatoria, por aplicación del propio artículo 1334 [art. 1386 del C.C. 1984].


En cuanto a la muerte o incapacidad sobrevenidas al autor de la aceptación después de emitidas, la solución debe ser la misma que tratándose de la oferta, pues como ésta, aquélla es una declaración de voluntad que por sí compromete la voluntad de su autor (*).

CONTRATO ENTRE AUSENTES

ARTÍCULO 1335.- Los contratos celebrados por correspondencia epistolar o telegráfica se consideran perfectos desde que fue expedida la aceptación (*). [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1374.- La oferta, su revocación, la aceptación y cualquier otra declaración contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la dirección del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrónicos, ópticos u otro análogo, se presumirá la recepción de la declaración contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo.(*)

Referencias: 

Código suizo, art. 10; japonés, 526; brasilero, 1086; argentino, 1154; mexicano, 1335; español, 1262, turco, 10; ruso, 134; italiano, 1326, 1ª parte; 1335.


Cuatro sistemas son los formulados respecto al momento en que debe considerarse perfeccionado un contrato inter absentes: el de la cognición o información, el de la recepción, el de la expedición y el de la declaración.


Por el sistema de la declaración, el contrato se forma desde que la voluntad del destinatario de la oferta existe en el sentido de aceptarla, debiendo aquélla manifestarse en alguna forma exterior, toda vez que en derecho sólo los actos que se manifiestan en alguna forma son idóneos para generar situaciones jurídicas.


Según el sistema de la expedición, el contrato se forma desde que el declarante se desprende de la aceptación.


Según el sistema de la recepción, sólo desde que el destinatario de la aceptación recibe ésta, surge el contrato.


Y por último, para el sistema de la cognición, cuando el oferente adquiere el conocimiento de la aceptación se forma el contrato.


El sistema de la cognición, también llamado de la información, se apoya en la necesidad del concurso de las voluntades, el que sólo se produce cuando la aceptación es conocida por el oferente. Pero, en verdad, el concurso se produce desde que el aceptante se decidió a aceptar la oferta. La constatación de la confluencia de las dos voluntades, y el conocimiento que cada uno tenga de ella, no quedaría satisfecha aun con el mismo sistema de la cognición, pues para ello precisaría que el aceptante tuviese a su vez conocimiento de que el oferente se ha informado de la aceptación.


El sistema de la declaración se apoya en buena parte en la autoridad tradicional y parte del punto de vista racionalista, de que el encuentro conforme de las dos voluntades participantes marca la formación del consentimiento, es decir, del contrato. A esto se agrega que así estimadas las cosas, se propende a la celeridad en las operaciones jurídicas, es decir, a la celeridad en la formación de los contratos. Pero el sistema resulta seriamente quebrantado, si se reflexiona en la severa objeción consistente en que una declaración de voluntad solamente se debe tener en cuenta cuando el agente se desprende de ella, remitiéndola al destinatario; y la razón para esto estriba en que cabalmente sólo en tal momento deja con propiedad de pertenecerle: hasta antes se trata de un mero propósitum in mente retentum. Tiene a mayor abundamiento este sistema el inconveniente práctico que remitiendo a una consideración agnóstica sobre la voluntad del aceptante, hace difícil determinar la existencia misma de tal voluntad y el momento de la respectiva determinación.


De aquí que los dos sistemas extremos estén desacreditados, recayendo la atención en los dos sistemas intermedios: el de la expedición y el de la recepción. El primero tiene también su abolengo; algunos hallan sus basamentos en textos romanos. Es consagrado en el Código helvético y en la jurisprudencia inglesa, cuando se trata de aceptación expresa, pues en caso de aceptación tácita se aplica el principio de la declaración (Jenks).


Su valor es sobre todo de orden práctico, debido a que corrige los defectos inherentes al sistema vecino de la declaración. La ponencia dentro de ese sistema está en que la manifestación de voluntad, por el hecho de desprenderse de ella su emitente, ya no le pertenece; ha entrado en el comercio jurídico. No hay dificultades sobre la investigación intimista de cuál fuera la voluntad del aceptante y en qué momento se produjo.


Strauss, refiriéndose a un caso de la jurisprudencia inglesa que fijó netamente su preferencia por el sistema de la expedición (el caso Adams versus Lindsel), consigna las razones del juzgamiento; si los demandados no se hallaban comprometidos por su oferta cuando ésta ha sido aceptada por los actores, sino desde el instante en que su respuesta habría sido recibida, los demandantes no deberían estar comprometidos antes de haber tenido noticia de que los demandados han recibido su respuesta y la han aceptado, y así sucesivamente ad infinitum. Los demandados deben ser considerados legalmente como haciendo durante todo el trayecto de su carta de aceptación ofrecimiento idéntico al demandante y, por ende, el contrato es perfecto desde la aceptación de aquel último. (Sentencia Chescbough-Western Union Tel).


El sistema de la recepción goza de mucho prestigio. Mereció el beneplácito del insigne Pothier. Es el que campea dentro del Código alemán (Saleilles). También dentro del Código austriaco. Ha merecido la preferencia del Proyecto checoslovaco (Schumann) y del Código soviético. Para eludir los inconvenientes que ofrece el sistema de la información, se ha creado esta variación del mismo, el de la recepción, que se conforma con el principio de las declaraciones de voluntad de carácter recepticio. De otro lado, los inconvenientes a que se ve abocado el sistema de la expedición, relativos a los casos de pérdida de la comunicación o del retardo de la aceptación misma, quedan extirpados con el sistema de la recepción.


El Código peruano (*) se pronuncia por el de la expedición (art. 1335). Bien. Sólo que hay una inconsecuencia en la solución. En efecto, la aceptación no deviene definitiva sino cuando ella llega a poder del oferente; antes, es revocable (art. 1334) [art. 1386 del C.C. 1984]. De suerte que ha de aceptarse la solución del artículo 1335; pero con la excepción del caso del artículo 1334, que enerva su aplicación. O es de considerar que verdaderamente el contrato se forma con la recepción de la aceptación; pero retroactivamente se hace desplazar sus efectos al día de la expedición de la aceptación. Tal la interpretación dada a los artículos 320 y 321 del Código de Comercio alemán (Endenmann) (**).


El Proyecto franco-italiano indica que el contrato se forma cuando el autor de la oferta ha tomado conocimiento de la aceptación de la otra parte; pero agrega que ésta se presume conocida desde que llega a poder del destinatario, a menos que él mismo, sin falta de su parte, haya estado en la imposibilidad de conocerla (art. 3; apartados 1º y 6º).


Así, en buena cuenta, es el sistema de la recepción el que viene a predominar. "Se ha pensado –dice la Exposición de Motivos del expresado Proyecto franco-italiano– que se respondía de una manera satisfactoria a las necesidades de la práctica de los negocios poniendo a cargo del destinatario de la oferta o de la aceptación la prueba, que por lo demás no es fácil de producir, que él no ha podido sin falta de su parte tomar conocimiento de la declaración, una vez producida la prueba de que ha recibido tal declaración".


La regla del artículo 1335 es interpretativa de la voluntad; puédese determinar por ésta el momento (así como el lugar) de la conclusión del contrato. Por eso alabamos el texto del precepto 70 del Código de Polonia, que dice: "Cuando hay duda acerca del lugar y el momento de la conclusión del contrato, la convención se reputa concluida en el lugar y en el momento de la recepción de la respuesta hecha a la oferta y, en el caso en que la notificación de la aceptación no sea necesaria, en el lugar y en el momento en que la ejecución del contrato haya comenzado por la parte que recibió la oferta".


La determinación de la fecha en que se perfecciona un contrato entre ausentes, ofrece interés no simplemente teórico. Tal fecha determinará cuál ley rige al contrato, en caso de que una nueva entre en vigor en el período de formación del mismo; determinará el punto de partida de los plazos relativos a acciones que conciernan a aquél; así como lo relativo a la transferencia del riesgo y el peligro al adquiriente; la preferencia entre dos o más adquirientes de la misma cosa, si no hay otra razón particular para establecer tal preferencia; la aptitud para ejercer la acción pauliana; las cuestiones relativas a la capacidad de los contratantes en el día del contrato.


El artículo 1335 habla de los contratos celebrados por correspondencia. Es impropia la expresión, pues lo que pretende abarcar el precepto es todo contrato inter absentes; y esto puede realizarse en forma que no sea necesariamente mediante correspondencia. Así ocurre con los contratos que se celebren por intermediario que, desde luego, no es un mandatario con poder para contratar, ya que en este último supuesto se trataría de un contrato entre personas presentes.

LUGAR DE CELEBRACIÓN DEL CONTRATO

ARTÍCULO 1336.- Repútase celebrado el contrato en el lugar en que se formuló la oferta (*). [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1373.- El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptación es conocida por el oferente.

Referencias: 

Código español, art. 1262; brasilero, 1087; polaco, 70; italiano, 1371, 1ª parte; suizo, 10.


La determinación del lugar en que debe reputarse celebrado el contrato entre personas ausentes, tiene interés desde el punto de vista de la competencia jurisdiccional, así como de los usos locales, cuando la ley establece que ellos se tomen en cuenta como supletorios de la voluntad de las partes. Es una cuestión que se estudia en el Derecho Internacional Privado.


El Código (*) peca de inconsecuente, al establecer que el contrato se reputará celebrado en el lugar en que fue hecha la oferta, (sistema de la información o de la recepción), siendo así que en el artículo 1335 establece que el contrato se considera perfeccionado desde que se expide la aceptación. Lo lógico es que el contrato se considere celebrado en el lugar en que se produce el hecho decisivo que genera su perfección (**).


Por lo demás, la disposición del numeral 1336 es meramente dispositiva; se podría convenir que otro sea el lugar de la formación del contrato (Krainz).


Savigny fue de opinión que el contrato por correspondencia se considerase perfeccionado en el lugar de la recepción y aceptación de la oferta. Del mismo parecer era Zacarías. En ese lugar llegaron a fundirse los consentimientos de ambas partes: quia fingitur medio litteratum esse venitiis praesens, ibique venditionem mercium cum veneto concludere, según la indicación de Casaregis.


Merlin, Toullier, Troplong, se declararon por el sistema de la cognición, de modo que sólo hay contrato desde que el proponente llega a tener conocimiento de la aceptación, la cual por lo mismo antes de ese momento es un mero propósitum in mente retentum. Consecuentemente, el lugar de la perfección convencional es aquel en que se produjo la oferta.


Es decir, que se presentan ahora de nuevo los diversos sistemas ideados para la perfección del contrato por correspondencia. No cabe revivir la polémica, en vista de la toma de posición del art. 1335. Por ende, no se vislumbra por qué no sea la ley del lugar de la aceptación en vez de la de la oferta la que rija el acto. Claro que inconveniente práctico no existe. El contrato se considerará concluido desde el momento en que la aceptación se expida (art. 1335) y la ley aplicable entonces y para siempre será la ley del lugar de la oferta. Pero la inconsecuencia de orden lógico es saltante.

PROMESA DE LA OBLIGACIÓN O DEL HECHO DE UN TERCERO

ARTÍCULO 1337.- Se puede prometer el hecho de un tercero con cargo de indemnización si éste no cumple. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1470.- Se puede prometer la obligación o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligación o no cumple el hecho prometido, respectivamente.

Referencias: 

Digesto, 145, t. 10, leyes 81 y 83; Código francés, art. 1119, 1120; italiano 1381 (1128, 1129); peruano, 1259; argentino, 1195-1197; español, 1259; portugués, 646; holandés, 1351; alemán, 329; suizo, 111; turco, 110; chileno, 1450; polaco, 91.


Como el contrato no obliga sino a las personas que intervinieron en él, uno en el que se establezca una obligación de tercero es para éste res inter alios acta y, consecuentemente, aquélla no le será exigible, salvo que él expresamente acepte asumirla. Pero entre el estipulante y el promitente el contrato puede suscitar el efecto consistente en la indemnización de daños y perjuicios por el último en favor del primero, en caso que el tercero no asuma la obligación. El promitente resulta, así, garantizando esta última. Entre el tercero y el promitente no debe existir ninguna relación legal: el último ha de obrar no en nombre de aquél, sino en nombre propio y a su propio riesgo. De aquí la obligación que le incumbe, de indemnizar al estipulante si el tercero no asume la obligación prometida. El promitente no puede, pues, tener el carácter de representante del tercero (Ghul).


La expresada garantía en favor del estipulante puede resultar de pacto expreso, o derivar de la inclusión de una cláusula penal en el contrato, o de una caución que el promitente ofrezca, o de la circunstancia de que la promesa de obligación ajena esté vinculada con la promesa de hecho propio, como ocurriría con las garantías que preste el vendedor emtori rem habere licere y el arrendador conductori re utifrui licere. En general, el criterio ha de ser en el sentido de admitir la voluntad tácita del promitente para garantizar la asunción de la obligación por el tercero, pues de otro modo el contrato resultaría inútil, en caso de que el tercero no la asumiera. Mas, ello no debe conducir, como algunos han pretendido, al extremo de que debe siempre presumirse la garantía. La razón por la cual resulta una obligación indemnizatoria para el promitente estriba, como explica Baudry Lacantinerie, en que el promitente contrata una obligación personal de hacer, que consiste en obtener la ratificación del tercero respecto al cual ha hecho la promesa. Tal obligación se revuelve, lógicamente, en daños y perjuicios si tal resultado se frustra. Esta obligación existe en tanto el tercero no ratifique el convenio y por el hecho de no ratificarlo. Una vez hecha la ratificación, desaparece toda responsabilidad del promitente, salvo como se indica más adelante, que se haga garante de la ejecución misma de la prestación.


Inútil parece decir que la estipulación a que se contrae el número 1337 [art. 1470 del C.C. 1984] puede recaer sobre todo hecho de tercero en que concurran las condiciones intrínsecas del acto jurídico (art. 1123) [art. 219 del C.C. 1984].


La ratificación por el tercero no es necesaria que sea aceptada por el estipulante, toda vez que se pueda decir que éste aceptola de antemano al pactarse el convenio originariamente con el promitente. La ratificación debe hacerse concurriendo específicamente con respecto a ella, las calidades que la hagan eficaz, o sea, por persona capaz y sin que exista vicio de consentimiento.


Una vez que el tercero acepte asumir la obligación a la que fuera invitado, el contrato deviene definitivo en la relación entre aquél y el acreedor; el promitente desaparece de la escena, salvo lo que se indicará más adelante, sobre que haya asumido además, especialmente, la garantía de responder en caso de que el tercero no ejecute la prestación. De otro lado, puede reaparecer la obligación indemnizatoria si la ratificación se declarase nula (Demolombe).


Los tratadistas están de acuerdo en que la garantía no respecta a la ejecución de la obligación por el tercero, sino sólo a la asunción de ésta por el mismo. Así, no es elogiable la forma en que está concebido el artículo 1337, cuando dice que se puede prometer una obligación de tercero, con cargo de indemnización "si éste no cumple". El cumplimiento de la obligación no es objeto de la garantía, sino la ratificación de la promesa estipulada, la asunción por el tercero de la obligación: el promitente se compromete a obtener la aceptación por el tercero de la obligación prometida en el contrato. Si el promitente no puede cumplir con ello, debe quedar sujeto al pago de la correspondiente indemnización.


Nada obsta, por lo demás, para que el promitente asuma especialmente la obligación de responder no sólo por la aceptación de la obligación por el tercero, sino también por la ejecución de la misma.

PROHIBICIÓN DE CONTRATAR SOBRE EL DERECHO DE SUCEDER

ARTÍCULO 1338.- Se prohíbe todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1405.- Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora.

Referencias: 

Digesto, lib. 29, tít. 2, fr. 94; lib. 38, tít. 16, fr. 16; lib. 39, tít. 5, fr. 29, todo párrafo 2; lib. 45, tít. 1, fr. 61; Código, lib. 2, tít. 3, leyes 15 y 30; lib. 5, tít. 14, ley 5; lib. 6, tít. 20, ley 3; lib. 8, tít. 51, ley 4; Código portugués, art. 2042; español, 1271; argentino, 1176; italiano, 1118, al. 2ª; uruguayo, 1285; venezolano, 1193, al. 2ª; francés, 1082, 1093, 1130 y 1389; austriaco, 602; chileno, 1463; alemán, 1312, 2274-2302; suizo, 468, 494, 512 y siguientes, 636; brasilero, 1089; peruano, 1252 y 1345; polaco, 58, mexicano, 1826.


El derecho romano repudió los pactos de succedendo, de non succedendo y de hereritate terti, conforme a varios textos y a la Constitución justinianea (C. II; 3; De pactis, 30). Dichos pactos pueden concernir a la propia sucesión que debe causar el contratante, o a la sucesión que el contratante debe obtener o supone que obtendrá. Se consentía que tratándose de esta segunda clase de pactos, ellos tuviesen valor si el causante los aprobaba, con la taxativa de que su aprobación era revocable. Pothier y Dumoulin acogieron las indicaciones romanistas; y el Code Civil ratificó la prohibición, pero con más rigor, al desterrar la aceptación admitida por el derecho justiniano. Así pasó la prohibición a otras legislaciones, inclusive la anterior peruana (art. 1345), y ha merecido la acogida del Código actual (*).


Las razones para repudiar estos pactos consisten en el carácter inmoral, de un lado, y peligroso, del otro, de los mismos. Se especula con el hecho del posible o futuro deceso del causante de la transmisión hereditaria; se atenta contra el principio fundamental de la libertad de testar y contra las reglas del orden público y las buenas costumbres.


Empero, el rigor de la prohibición ha sido impugnado. "Este rigor –anota Josserand– es injustificado; si hay pactos sucesorios que son reprensibles, hay otros que son inofensivos, y aun dignos de aprobación, por ejemplo la convención por la cual los hijos asumieren el compromiso de respetar la última voluntad de sus padres, y no valerse de nulidades por las cuales sus disposiciones pudieran ser tachadas. En realidad, en tal materia todo es cuestión de móviles y de propósito; en tanto vale el propósito perseguido, vale o debe valer el pacto sucesorio".


La práctica y los hechos de la vida han superado la tesis prohibicionista: se ha usado y han funcionado los pactos a que ahora nos referimos.


El votum corvino no pasa de ser una mera presunción a priori respecto a los pactos sobre sucesiones futuras; y si por su causa éstos no deben ser admitidos, no se justifica cómo se acepte otros contratos, como el seguro de vida, la renta vitalicia, que se basan en mortis causa capiones. Hay, pues, tratándose de los pactos sucesorios un mero prejuicio, una simple suspicacia.


Aun menos el peligro de lesión es un argumento serio contra  los mismos, si como lo hace el Código (*), precisamente no estima que debe acogerse tal causa de rescisión en los contratos en general.


El Código alemán distingue según se trate de pactos de sucesión propia o de un tercero. Estos últimos son repudiados. Un pacto relativo a la sucesión propia es tolerado. Se puede por convenio, renunciar a una herencia o legado, a la institución de heredero o legatario. En cuanto al derecho helvético, considera írrita un convención cuyo objeto sea una sucesión no abierta, si aquélla no contiene el consentimiento de la persona de cuya herencia se trata. En cuanto al Proyecto franco-italiano mantiene absolutamente la prohibición (art. 26). Lo mismo el Proyecto argentino (art. 814) y el Código mexicano (art. 1826).


Dentro de los términos absolutos de la negativa del artículo 1338 del Código [art. 1405 del C.C. 1984], caen los pactos sucesorios de institución, de renuncia o de disposición. Pero en cualesquiera de los casos, se necesita para la nulidad del pacto, las siguientes condiciones concurrentes: primero, que concierna a una sucesión aún no abierta; segundo, que el objeto materia del contrato sea de la comprensión de esa misma sucesión; y tercero, que él venga a corresponder al promitente succesiones causa, o sea, no por una causa distinta de la hereditaria.


La concurrencia de las tres condiciones anula el pacto, así haya existido buena fe en los contratantes (por ejemplo, suponiéndose equivocadamente que el causante ya ha muerto), pues ellas son como elementos constitutivos de la invalidez. Pero si hubiera mala fe en los contratantes, no concurriendo en el pacto una de las condiciones indicadas (por ejemplo, suponen contratar acerca de la herencia de una persona viva, siendo así que ésta ya ha muerto), ¿el pacto debe anularse?  No hay unanimidad de pareceres; pero la mayoría se inclinan por la afirmativa.


Otra prohibición que la ley debería considerar es la relativa a la disposición total del patrimonio que en el futuro se adquiera, como acontece en el Código alemán (art. 310), en fuerza de que en un pacto de esta laya va inserto un atentado contra la capacidad de adquirir y la libertad económica del promitente (Planck) (*).

CONTRATACIÓN ENTRE CÓNYUGES

ARTÍCULO 1339.- Se prohíbe contratar entre cónyuges si no es para el otorgamiento de poderes (*). [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 312.- Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de los bienes de sociedad.


El artículo tal como está concebido, en términos generales, en cuanto a la prohibición de contratos entre los cónyuges, salvo el caso del mandato, no tiene propiamente antecedentes en otros Códigos. Las legislaciones de otros países, más bien, facultan esta clase de contratos, en mérito del principio de que la capacidad es la regla y la incapacidad la excepción; de modo que no estableciéndose especialmente la prohibición tratándose de la contratación entre esposos, la misma no tiene inconveniente legal en funcionar. Solamente con relación a determinados contratos la prohibición está establecida. En el antiguo derecho romano, la ausencia de personalidad propia de la mujer casada impedía el hecho de la contratación entre cónyuges; pero en el último estado de evolución de dicho derecho romano, se llegó a reconocer la validez de tal contrato, con excepción del afianzamiento del marido por la mujer, y siempre que el contrato no importase una donación disfrazada. Por eso el Digesto permitía hacer entre los esposos un contrato de compraventa (Digesto, lib. XIX, tít. V, ley 12), de sociedad (XXXIV; tít. I, ley 16, párrafo 3), de mandato (XXIII, tít. 3, ley 9, párrafo 3), de prenda (XXIV, ley 7, párrafo 6).


En Francia, dentro del derecho contumier los esposos no podían contratar uno con otro. Pero como Dumoulin advertía, se consentía que se verificasen contratos a título oneroso, si habían sido pactados ex necessitate. Además, eran admitidos cuando no importaban transmisión patrimonial.


El Code Civil no estableció la prohibición absoluta. Sólo en el art. 1595 declara no posible la compraventa entre cónyuges; en el art. 1099 se anulan las donaciones entre los mismos, que sobrepasen los límites de la libre disposición; en el art. 1395 se prohíbe todo pacto después de celebrado el matrimonio, que modifique las capitulaciones. En Bélgica se admite los contratos entre esposos (Beltjens), y no rigen sino las mismas excepciones que las consignadas por el Código de Napoleón. Conforme al Código Italiano de 1865 los contratos entre esposos son válidos; pero se exige autorización judicial cada vez que haya oposición de intereses entre aquellos (art. 136); las donaciones no son permitidas salvo por testamento (art. 1054). El reciente Código no ha repetido el precepto 163 del anterior; pero sí el 1054. Para el Código de España la compraventa y la donación entre los esposos son nulas (arts. 1458 y 1334). Por lo demás, dentro de la antigua legislación los antecedentes son en el mismo sentido. Prohibieron la compraventa entre marido y mujer la ley 4, tít. II de la Partida IV., la ley 55 de Toro, la ley II, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación; y la donación, la ley 4 tít. II, de la partida IV, la ley 6, tít. I, lib. 3º del Fuero Juzgo, la ley 7, tít. 2, lib. 5, la ley 9, tít. 6, lib. 3, del Fuero Real.


El Código de Portugal (1564), el argentino (art. 1358), el chileno (art. 1796), rechazan el contrato de compraventa con referencia al punto que nos interesa. El argentino extiende la nulidad a las donaciones (art. 1807 inc. 1º); el de Portugal las permite (art. 1178); también el de Chile (art. 1406).


En las legislaciones modernas, encontramos que el Código alemán tolera esta clase de contratos, lo mismo que el brasilero, pues en ellos no se encuentra derogatoria para el caso tratado, es principio de la capacidad contractual general. El Código Suizo establece en su art. Nº 177, que "todos los actos jurídicos son permitidos entre esposos" pero previa aprobación judicial para aquellos relativos a los aportes de la mujer, a los bienes de la comunidad y a las obligaciones asumidas por la mujer para tercero en beneficio del marido. El Código soviético no contiene prohibición alguna. Tampoco el Código de las Obligaciones de Polonia.


En Inglaterra a los cónyuges no se les niega capacidad para que puedan realizar ventas o donaciones, salvo que éstas fueren hechas en fraude de acreedores (Curti, Jenks). El Proyecto de Bibiloni y el Proyecto definitivo de reforma reiteran el mandato del Código de Vélez Sarsfield.


Como se observa, en general se reputan válidos los contratos entre esposos. No hay, cuando menos, legislación que los rechace en los términos perentorios que lo hace el art. 1339 del Código Nacional (*). Cornejo tratando el punto expresa: "para evitar esta dispersión de criterios, y a la par los inconvenientes evidentes de la contratación entre cónyuges, que la doctrina puso de relevo especialmente al fundamentar la prohibición de la compraventa, nuestro legislador ha preferido una actitud radical, prohibiendo por este artículo, en forma rotunda y absoluta, todo contrato entre cónyuges". Y Rodríguez Llerena escribe "Esta prohibición, es consecuencia del régimen de los bienes durante el matrimonio. Formada la sociedad de gananciales entre los cónyuges, resultaría implicante la permisión de contratos entre ellos. Los esposos no pueden derogar las reglas de la potestad marital (art. 176) por contrato, ni los derechos del marido como representante y jefe de esa sociedad, ni las reglas de la patria potestad, ni hacer convención o renuncia alguna cuyo objeto sea cambiar el orden legal de las sucesiones, ya respecto a ellos mismos en la sucesión de sus hijos o descendientes, ya en relación a sus hijos entre sí. También les está  prohibido toda donación entre ellos (art. 1468). Esta prohibición es antigua. La vemos establecida en la ley 4ª tít. II de la Partida 4ª, y la aconsejan razones de gran importancia. El amor de los cónyuges podrá  dominarlos hasta el punto de impulsarlos a despojarse mediante contratos, uno de ellos de todos sus bienes en beneficio del otro cónyuge. La paz y la felicidad que emanan del matrimonio se verían perturbadas por los contratos, si se les permitiera celebrarlos y serían esos contratos un medio fácil y expedito de reducirse a la insolvencia cualquiera de los cónyuges, burlando la buena fe de terceros y los derechos de los hijos".


Las anteriores razones no tienen suficiente fuerza persuasiva. Hemard ha enjuiciado el problema en la siguiente forma: "los argumentos de orden sentimental no faltan, para tratar de justificar una prohibición de contratar entre esposos; ni uno ni otro de los esposos puede dar un verdadero consentimiento a los contratos en los que ellos pueden intervenir; su situación no se lo permite. El marido o la mujer no pensará casi, se dice, en defender sus intereses cuando su cocontratante es la misma persona en la que ha depositado todo su afecto y su confianza. Y más que esto, si uno de los esposos persigue un fin interesado y dirigido a engañar a su cónyuge, éste, cegado por sus sentimientos no experimentará ninguna desconfianza. Por otra parte, dar a la mujer la garantía ilusoria de la autorización de su marido con el cual ella contrata, es en realidad dejar al arbitrio del marido toda la fortuna de la mujer, incitarlo al abuso de su autoridad. En otros tiempos, autorizar estos contratos sería permitir a cada esposo el poner sus bienes al abrigo de sus acreedores, pues bastaría transmitirlos a su cónyuge por medio de un contrato".


"Las anteriores razones –agrega Hemard– por justas que ellas parezcan, tienen, sin embargo sólo un valor relativo; si los esposos no forman sino una sola persona, esto es únicamente desde el punto de vista moral y en el orden de los afectos. Esto no significa hacer abandono de toda voluntad, de toda personalidad de un esposo respecto al otro. El matrimonio reúne en el hecho dos personas y dos intereses, a los que debe serles permitido tratar la una con la otra las veces que sea necesario o útil. Sin duda, hay que tener en cuenta la situación particular de los esposos: esto puede afectar su libertad contractual; los abusos o los fraudes son posibles, pero sería injusto, y demasiado absoluto, establecer una prohibición de contratar entre esposos. De otro lado, significaría sospechar a priori de dolo en todos esos contratos: el dolo no se presume, él debe ser probado; así se precisa en el art. 1116 del Código Civil, y ningún texto puede permitirse, en esta materia, derogar esa regla. En la actualidad no es posible invocar la situación particular de la mujer en el matrimonio y la obediencia que ella debe a su marido, para pretender que éste pueda imponerle las convenciones que ella no hubiera podido discutir libremente; la obediencia de la mujer a su marido ha desaparecido del art. 213 del Código Civil. La mujer casada ha tenido siempre la libertad reconocida a toda persona, de negarse a contratar, y el marido no podía privarla de esta facultad. Del mismo modo, el argumento referente a la incapacidad de la mujer casada, no puede seguir siendo invocado, en tanto que ella sea plenamente capaz, al menos en principio. Por lo demás, aun bajo el imperio del Código de 1804, este argumento no dejaba de ser discutible. Sobre todo esto, todos los argumentos de este orden no pueden nada contra los hechos; las relaciones de intereses existieron frecuentemente entre los esposos; no se ve por qué ellos no puedan hacer convenciones sobre el particular. ¿Por qué no facilitar, por el contrario, los contratos a título oneroso entre esposos? Ellos pueden tener grandes ventajas por la asociación conyugal, tanto material como moralmente; una venta o una sociedad procurará a cada uno los beneficios respectivos; un préstamo o una transacción concluida entre los esposos les evitará, sin duda, pérdidas de dinero y de preocupaciones, por no decir de conflictos susceptibles de perjudicar la armonía del matrimonio". (Hemard).


Como muy bien escribe Beudant y Lerebours-Pigeonniére, criticando el art. 1595 del Código de Napoleón: "este texto se inspira en una idea discutible: suprime el derecho, a fin de evitar el abuso".


En suma, no damos nuestra aprobación al art. 1339 del Código nacional, que no sólo prohíbe los contratos entre esposos en determinados casos, sino en general, excepción del caso de mandato.

DERECHO DE EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DE LA FORMALIDAD

ARTÍCULO 1340.- Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura pública u otra forma especial, las partes que han celebrado el contrato pueden compelerse recíprocamente a llenar la formalidad requerida. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1412.- Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura pública o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sanción de nulidad, éstas pueden compelerse recíprocamente a llenar la formalidad requerida.

La pretensión se tramita como proceso sumarísimo, salvo que el título de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo, en cuyo caso se sigue el trámite del proceso correspondiente. (*)

Referencias: 

Código argentino, art. 1183 y siguientes; español, 1279; suizo, 22; portugués, 686; turco, 22; austriaco, 320, 884; peruano, 1330; italiano, 1352.


Con referencia a una formalidad convenida sólo interpartes, predomina el principio de que no existe compromiso obligatorio hasta que los contratantes hayan llenado tal formalidad. Es la solución del Derecho justiniano, que surge del art. 16 del Código suizo.


Ahora, el art. 1340 [art. 1412 del C.C. 1984] se refiere a una formalidad no de orden convencional, sino impuesta por la ley.


Se ha sostenido, de una parte, que cuando se requiere por la ley determinada formalidad para un contrato definitivo, el contrato preparatorio que no tiene tal forma, carece de valor. Así, Gabba razona que exigiéndose la forma por un motivo de orden público, aquélla es indispensable para que el contrato se constituya; por lo que el período preparatorio no puede, por ausencia de tal forma, ser reputado como que ya contiene el nacimiento del contrato. Y si la formalidad es exigida como prueba, también la promesa de un contrato de tal clase no puede acreditarse de manera diferente. El Código de Portugal, tratando el punto (art. 686), se refiere a las formalidades que la ley exige como de prueba o sustancial y a la validez del contrato dependiente de esa formalidad. Y Ferreira, comentando el precepto, dice que no cabe hacer distinción en cuanto a los efectos jurídicos, según que se trate de formalidad de prueba o sustancial, toda vez que en ningún caso puede darse validez al acto carente de tal formalidad, ni pueden compelerse las partes a llevarla a cabo.


De otro lado, se sostiene que un contrato preliminar es distinto de un contrato definitivo; por lo que si la forma se ordena por la ley, sólo la prescripción en tal sentido concierne al último, que no al primero. Además, si se prescribe una formalidad es porque se cree necesario asegurar la certeza del derecho que se constituye o transfiere, o provocar en las partes una más esmerada atención acerca del negocio; lo que no tiene razón de ser tratándose de los contratos preliminares, con los cuales no se constituye o transfiere el derecho, sino sólo se da origen al derecho a pretender el perfeccionamiento del contrato. Rivarola escribe: "Hay que advertir que aun cuando la ley tiene por inexistente a los contratos mientras no esté firmada la escritura pública, les atribuye especialmente un efecto cuando las partes no han acordado lo contrario: los contratos que debiendo ser hechos en escritura pública, lo fueron por instrumento particular firmado por las partes, o verbalmente, no quedan concluidos como tales contratos mientras la escritura pública no se halle firmada; pero quedan concluidos como contratos en que las partes se han obligado a hacer la escritura pública, y la que se resista puede ser condenada a indemnizar los perjuicios que acuse a la otra".


Algunos  autores aconsejan distinguir según que la formalidad tenga por motivo asegurar a los terceros la existencia del acto o evitar fraudes, en cuyos casos el mero acuerdo es plenamente obligatorio entre las partes; o tenga por motivos salvaguardar la libertad de los contratantes, en cuyo caso no es obligatorio y sólo podría dar origen a indemnización por daños y perjuicios.


El Código se pronuncia en forma inequívoca sobre el particular en el art. 1340 [art. 1412 del C.C. 1984]. El acuerdo es válido y las partes pueden compelerse a llenar la formalidad exigida por la ley. La decisión es idéntica a la contenida en el art. 1279 del Código español.


Pero ¿a qué formalidad se refiere? O sea, ¿comprende también la de la solemnidad o sólo concierne a la de mera prueba? Es una cuestión que hubiera sido conveniente que el legislador dilucidara. Cornejo, tratando el problema, se pronuncia así: "la exigencia de forma escrita o solemne, puede resultar del acuerdo de las partes o de precepto especial de la ley; y en uno u otro caso puede ser ad sustantiam o ad probationem. En el primer caso, es condición o requisito esencial para la existencia del contrato; en el segundo caso, no obsta a esta existencia y sólo da acción para exigir que se llene la formalidad requerida".


Con referencia al art. 1279 del Código español se ha planteado si pueden exigirse las acciones derivadas del contrato antes de llenada la forma. La jurisprudencia ha sido vacilante. Nosotros juzgamos que Scaevola razona acertadamente cuando sobre el particular escribe: "Dicho texto no admite discusión: si la ley exigiere el otorgamiento de escritura pública (u otra forma especial) para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato. Para sostener una versión jurídica distinta de la revelada por la letra del precepto, hay que prescindir en absoluto de él o que dislocarla. La posibilidad de hacer eficaces las obligaciones pactadas depende de la solemnidad de la forma. El precepto es imperativo y no facultativo".


Conforme lo que indican Manresa y Navarro, sería nulo el pacto por el cual las partes se relevaran de la obligación de otorgar la formalidad exigida por la ley, pues ello contraría los propósitos que la misma tuvo en cuenta, y además algún contrato podría quedar sin poder realizar ciertos fines si no se otorgara la forma.

CONDICIÓN RESOLUTORIA TÁCITA

ARTÍCULO 1341.- Hay condición resolutoria en todo contrato bilateral y ésta se realiza cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de la obligación en la parte que le concierne (*). [C.C. 1936]

Referencias; 

Digesto, lib. 19, tít. 1, fr. 54, párrafo 1; lib. 18; tít. 3, fr. 2; Código, lib. 4, tít. 66, ley 2; Código francés, art. 1184; italiano, 1453 (1165); español, 1124; argentino, 1203 y 1204, chileno, 1489; brasilero, 1092; alemán, 325 y 326; suizo, 107, 122; austriaco, 919 y siguientes; peruano, 1286;  ...; ruso, 139; polaco, 215-6; mexicano, 1949.


Propiamente, el derecho romano no organizó la institución de la llamada condición resolutoria tácita. Si un contratante no cumplía con su obligación, no había por ello resolución legal del contrato: al acreedor sólo le cabía la facultad de usar de los medios de derecho para exigir la prestación que le era debida. Sólo excepcionalmente, en algunos contratos, el incumplimiento podía ser causa de resolución. Eso sí, cabía expresamente pactar la lex commisoria. El uso constante de ésta y el indiscutible fundamento racional de la misma, decidió al legislador francés a consignar el principio del artículo 1184 del Código de Napoleón. El derecho intermediario consideraba que la condición resolutoria se sobreentendía como aceptada por las partes en todo contrato bilateral; y tal era también el parecer de Pothier.


En todo contrato sinalagmático debe funcionar la resolución por causa de incumplimiento de su prestación por una de las partes; y las opiniones sin discrepancia de los autores para justificar la solución, hacen innecesario insistir sobre la bondad del principio. La resolución en tal caso, deriva de la naturaleza de los contratos bilaterales. Aquélla es, pues, una consecuencia impuesta por la ley. Debe abandonarse, por lo mismo, el concepto artificioso de suponer que la resolución deriva de la supuesta voluntad de las partes; lo cual no puede estimarse más como de un valor histórico, al constatarse por qué motivos la ley commisoria romana llegó a convertirse dentro del droit coutumier, en una regla legal. ¿Qué mejor justificación intrínseca de la figura, que la que resulta de considerar que en esa clase de contratos, con mutuas prestaciones recíprocas, cada obligación es causa de la otra?


La determinación de la verdadera razón de ser de la regla, no sólo tiene un interés especulativo. También lo tiene en cuanto a fijar el radio de su aplicación en los contratos bilaterales. ¿Sólo se aplica a los bilaterales perfectos, o también a los unilaterales si han tenido una causa onerosa? Si la obligación de un contratante tiene su razón de ser en otra obligación del cocontratante, éste podrá  resolver el contrato si el primero no cumple con su obligación. En los contratos unilaterales derivados de causa onerosa, la resolución deberá, pues, poder producirse. No obstante, éste no es un criterio ortodoxo. Por un apego a la fórmula tradicional, se sigue restringiendo la aplicación de la solución a los contratos propiamente bilaterales; pero examinando la ratio legis, esencialmente se comprende que aquélla concuerda con la naturaleza propia de los contratos unilaterales a título oneroso.


Conjugando el numeral 1341  con el 1109 (*)  (que dice que la  condición resolutoria expresa opera de pleno derecho), resulta que tratándose de la condición resolutoria no expresa, la parte accionante tiene que obtener una decisión judicial, por la cual se declare rescindido el contrato, y hasta entonces el deudor puede cumplir con su obligación, dejando sin posibilidad la resolución. Así, el acreedor durante un tiempo que puede resultar prolongado, se halla en buena cuenta a merced del deudor; hasta que la decisión judicial no se produzca no sabrá  si el deudor cumplirá o no con su obligación, y si por lo tanto él (el acreedor) deberá o no ejecutar la suya. De aquí que la solución contenida en el artículo 1184 del Code Civil sea impugnada por los tratadistas franceses modernos.


Los Códigos alemán y suizo consignan precepto diferente. La resolución se opera por declaración dirigida a la otra parte. Si esta última considera que no es justa la resolución declarada, podrá  reargüir judicialmente; pero aquélla se ha producido ya.


Para que la resolución proceda se necesita que el incumplimiento se deba a causa imputable al deudor, y que el contratante que se vale de ella, no esté incurso en igual imputabilidad.


Luego, si el incumplimiento se debe a caso fortuito, el contrato siempre se disolverá, al no serle exigible a uno de los contratantes la prestación a que estaba obligado, pues el otro no puede cumplir con la suya, por el caso fortuito de la lex commisoria, sino por aplicación de la teoría de los riesgos, que en este supuesto pone a los mismos a cargo del deudor.


El funcionamiento del art. 1341 presupone no sólo una mutua dependencia de relación causal entre las dos obligaciones, sino también que ambas deban ejecutarse al mismo tiempo; si por la ley o por el contrato una debe ser ejecutada antes que la otra, el acreedor de esta última no puede invocar la resolución basándose en el incumplimiento respectivo de tal prestación posterior a la recíproca. Por el contrario, el acreedor de la primera sí estará autorizado a prevalerse de ella, si la obligación a su favor no ha sido cumplida anticipadamente.


La parte en favor de la cual no se ha verificado la prestación debida por la otra parte, tiene dentro del Código francés posibilidad de elegir entre la resolución del contrato o la exigibilidad de tal prestación.


El Código alemán reputa que el ejercicio de la acción resolutoria supone la imposibilidad material de la prestación, y tal imposibilidad no es sólo la objetiva, sino también la denominada ficticia, que el B.G.B. instituye en el artículo 283. Si el deudor no cumple con la prestación dentro del plazo que le ha fijado convenientemente el acreedor, éste puede exigir daños y perjuicios por inejecución, o rescindir el contrato; pero no puede, vencido ese plazo, exigir la ejecución de la prestación.


Nosotros pensamos que debería operar la declaración previa al obligado, fijándosele un plazo apropiado para que cumpla la obligación (lo que importa constituir en mora al deudor). Si no cumple con ella dentro del plazo, el acreedor debe tener la opción entre exigir la obligación, si fuera posible, con indemnización de daños e intereses por el retardo, o rescindir el contrato con indemnización de daños y perjuicios, si éstos procedieran según las reglas generales. Tal la solución que adopta el legislador italiano (art. 1454).


La consignada en el Código alemán parece un tanto injusta contra el acreedor. Si el deudor no toma en cuenta la conminación, el acreedor debe poder optar entre lo que más le convenga, sea exigir siempre la ejecución, si es posible, u obtener la rescisión; y no necesariamente no poder exigir la primera. Dentro de nuestra ley civil, hay que considerar que el sistema es el siguiente: el demandante puede solicitar ya la rescisión del contrato, ya su cumplimiento. En el primer caso tiene derecho a los daños y perjuicios. Esto resulta concordando el art. 1341 con los arts. 1401 y 1404, a los que nos referimos después [Ver arts. 1428, 1554 y 1556 del C.C. 1984]. De todas maneras, el art. 1341 tiene el mérito de permitir la acción rescisoria, contrariamente a lo que ocurre en el Código argentino (art. 1204), que siguiendo en ese punto a Freitas, establece que si no hay pacto comisorio expreso el contrato no puede disolverse y sólo puede demandarse su cumplimiento. "Como sabemos que el contratante tenía su causa en la ejecución de la prestación del otro, podría suceder que el retardo en el cumplimiento de la misma trajera inconvenientes o le privara de las ventajas legítimas que él tuvo en mira al contratar, por haber tenido que procurarse por otros medios y a su costo el objeto del contrato. En tal caso sería injusto privarlo del derecho a rescindir un contrato, que no se realiza sino por motivo imputable a la otra parte" (Lafaille).


Por lo demás, no obrando de pleno derecho la condición resolutoria dentro del Código nacional (*), se plantea al respecto la cuestión, debatida por los autores, de si producida la elección por el acreedor, sea por la exigibilidad de la obligación, sea por la rescisión, ella es irrevocable.


Acotan Baudry Lacantinerie et Barde, que la hesitación era susceptible de aparecer en Roma respecto a determinar si con la ejecución se renunciaba al pacto comisorio. Pero actualmente no; no hay tal presunción de renuncia a la condición resolutoria tácita. Ésta tiene un carácter subsidiario; su utilidad no aparece sino cuando la parte que la invoca no puede hacer efectivo el contrato. Y esto es lo que ocurre precisamente al demandarse inútilmente el cumplimiento del contrato antes de proceder a demandar su resolución.


La inejecución puede ser sólo parcial. Si se trata de inejecución por caso fortuito la cuestión debe ser resuelta dentro de los principios que gobiernan la prestación del riesgo y el peligro. Si es imputable al deudor, el acreedor puede demandar daños y perjuicios por inejecución, o resolver el contrato si la ejecución parcial no tiene interés para él. Lo mismo ocurrirá en caso de ejecución tardía, que es una forma de ejecución parcial o defectuosa. Tales decisiones se constatan en los artículos 325 y 326 del Código alemán. Respecto a otras legislaciones, se opina idénticamente que incumbe al juez apreciar la importancia de la inejecución para decidir sobre la rescisión. No es aconsejable hacer una investigación agnóstica sobre la verosímil o presunta voluntad de los contratantes. Se estaría dentro de una ficción. El juez debe compulsar la cuestión concreta, en relación al acreedor, y percibir si racionalmente tiene para él interés o no la ejecución por el resto de la prestación. Es con un criterio circunstancial y concreto que el punto debe decidirse en cada caso. "Cuando en el pensamiento de las partes, varias convenciones pactadas entre ellas forman un todo indivisible, su resolución puede ser demandada sin distinción en virtud de los principios del art. 1184 (del Código de Napoleón), aun cuando la inejecución no hubiera recaído sino sobre una de ellas". (Riviere, Weiss et Frenelet).


Respecto a los efectos de la condición resolutoria se plantea la cuestión de si ella debe operar retroactivamente, y en caso afirmativo, hasta qué punto opera en tal sentido. La cuestión debe remitirse a las reglas generales referentes a la trascendencia que se reconozca a las resoluciones. Si ellas operan ex tunc, desharán todos los efectos anteriores. Pero si se distingue entre el carácter personal y real de tales resoluciones, entonces se resolverán las obligaciones ocurridas entre las partes (obligatio ad restituendum in integrum), pero los derechos adquiridos por terceros no se resolverán. Este temperamento es el más recomendable. Se garantiza así los derechos de terceros. Razones de orden económico, consistentes en la seguridad de los negocios, aconsejan no dar a la resolución efecto reipersecutorio. Pero la limitación en los efectos de la resolución puede quedar sin aplicación, si en el contrato de adquisición por el tercero se previno que la misma quedaría sujeta a tales efectos. En tal supuesto, las partes han estipulado en el sentido de asumir el adquiriente la consecuencia de la resolución, que por ley no le alcanzaba. Por otro lado, una razón de analogía lleva a recordar en este punto, lo resuelto en general por el art. 1110 [art. 177 del C.C. 1984]. El Código italiano expresa en su número 1458 que la resolución por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre las partes, salvo el caso de contrato de ejecución continuada o periódica, respecto al cual el efecto de la resolución no se extiende a la prestación ya cumplida; la resolución no perjudica los derechos adquiridos por tercero, salvo los efectos de la transcripción de la demanda de resolución.


Con referencia al numeral que analizamos conviene tener presente lo que ordenan los artículos 1401, 1404, 1412, 1413, 1529, inc. 7; 1757 [Ver arts. 1556, 1697 inc. 5, 1934 del C.C. 1984]. El artículo 1401 fija el efecto del incumplimiento por parte del vendedor: el comprador puede a su elección solicitar o la rescisión del contrato o la entrega de la cosa; conforme al art. 1404 si por tal motivo sobreviene la rescisión, puede demandarse los daños y perjuicios, pero bajo el presupuesto de que el incumplimiento del vendedor haya sido culposo. Estos dos artículos aclaran las consecuencias prácticas del número 1341. Aquellos deben reputarse aplicables por analogía a todos los contratos sinalagmáticos: la construcción elaborada respecto a la compraventa es reputable como tipificante, en general, de toda clase de contratos de tal naturaleza.


El art. 1412 tiene un carácter especial. Ordena que en la venta de cosa mueble no entregada al comprador, si éste no paga su precio ni otorga la garantía cuando a ello se hubiese obligado, puede el vendedor disponer de la cosa sin pedir la rescisión. Por su propia determinación procede el vendedor a dejar sin efecto la operación jurídica; no necesita obtener judicialmente la rescisión. Esta decisión hay que apreciarla, considerando que tratándose de muebles el contrato se perfecciona mediante la tradición (art. 1172 y 1175) [art. 949 del C.C. 1984]. El art. 1413 confirma la regla de la condición resolutoria tácita, y de acuerdo con lo establecido para la compraventa, reafirma que cabe demandar los daños y perjuicios por la inejecución.


El art. 1529, inc. 7 [art. 1697 inc. 5 del C.C. 1984], incidente en el contrato de locación y conducción, es también ratificación del principio del 1341. Por el contrario, el art. 1757 [art. 1934 del C.C. 1984] que opera en vinculación al contrato de renta vitalicia, es excepción a la regla, en razón que estatuye que la falta de pago de pensiones vencidas por el deudor de la renta, no autoriza al acreedor de ésta para pedir la rescisión del contrato, teniendo sólo derecho a reclamar el pago de las pensiones insolutas y el aseguramiento de las futuras.

EXCEPCIÓN DE INCUMPLIMIENTO

ARTÍCULO 1342.- En los contratos bilaterales no podrá  una de las partes demandar su cumplimiento, si ella misma no lo ha cumplido, u ofreciera cumplirlo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1426.- En los contratos con prestaciones recíprocas en que éstas deben cumplirse simultáneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestación a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice su cumplimiento.

Referencias: 

Digesto, lib. 19, tít. 1, fr. 13, párrafo 8, lib. 67, tít. 2, fr. 14, párrafo 1, lib. 22, tít. 1, fr. 31; Código, lib. 2, tít. 3 ley 21, Código alemán, 320 y 322; argentino, 1201; italiano, 1460 (1469); francés, 1612; brasilero, 1092 (ver portugués, 709; chileno, 1552; español, 1100 y 1466; suizo, 82; venezolano, 1231 y 1535; japonés, 533); peruano, 1378 y 1406; polaco, 215-6; ruso, 139; chino, 264; turco, 81.


La vinculación natural entre las obligaciones recíprocas en los contratos sinalagmáticos, hace comprender la bondad de la regla, ya sancionada en el derecho romano, de que un contratante no puede demandar a su cocontratante por la obligación a cargo del último, si el primero a su vez no ha cumplido con aquélla por el cual es deudor. Si demandara en tal sentido, el demandado podría oponer la excepción perentoria de non adimpleti contractus. Domat, en base a la idea sinóptica de la causa en los contratos, explicaba esto en los siguientes términos: "En todas las convenciones, siendo la obligación de una parte el fundamento de la otra, el primer efecto de la convención es que cada una de ellas pueda obligar a la otra a ejecutar aquello a que se comprometió, realizando ella por su parte su obligación según que ambas se hayan obligado por el contrato, ya sea a su ejecución para ambas partes simultáneamente, como cuando se concierta en una venta que el pago del precio seguirá a la entrega de la cosa, ya sea que la ejecución deba proceder por una parte".


Pero es obvio que el funcionamiento de la excepción exige que la obligación del demandante esté expedita en el momento que demande del cocontratante la suya. De otro modo, la excepción ser  improcedente. Tal puede ocurrir no sólo cuando la obligación del actor sea a plazo, sino en general cuando se haya convenido que la parte que en la hipótesis tratada es la demandada, deba cumplir con su obligación primero que la otra parte; como lo considera el artículo 320 del Código alemán.


Para el funcionamiento de la excepción de contrato no cumplido, precisa que las dos obligaciones que entran en juego deriven de un mismo contrato. Así, no se puede ver en la aludida excepción un caso de aplicación del derecho de retención, como lo hacen algunos pocos autores; por ejemplo, Stammler; ya que si tal derecho tiene lugar tratándose de deudas recíprocas y conexas, ellas pueden ser independientes en su origen. Basta que exista el elemento de debitum cum re junctum, para que la retención pueda efectuarse, sin que sea menester que las obligaciones emanen de un mismo contrato (así, en el caso del 867 y 2280, inciso 1º del Código francés). Otro motivo de diferenciación entre los dos institutos consiste en la posibilidad admitida, de descartar la retención mediante el otorgamiento de una seguridad del pago de lo debido, en favor de aquel que para garantías de ese pago invoca la retención. Tratándose de la excepción de non adimpleti contractus, no cabe posibilidad análoga.


Por lo demás, la excepción de contrato incumplido obra en todos los contratos bilaterales, sean perfectos o imperfectos. Pero la aplicación de ella será muy difícil que tenga lugar en la última clase de dichos contratos, sobre todo en lo que respecta a la inejecución completa, si la obligación subsidiaria, que viene a recaer en el sujeto activo de la obligación ordinaria, surge, sólo después que el sujeto pasivo ha cumplido con la misma. Staudinger anota las siguientes consecuencias relativas a la condición resolutoria tácita: "a) la prestación puede rechazarse sólo hasta el momento en que se haya empezado el cumplimiento de la contraprestación y no hasta que esta última se haya consumado totalmente; b) la otra parte tendrá  derecho de formular la excepción de contrato no cumplido, aun cuando se encuentre en mora por falta de aceptación por la contraprestación que le corresponde. Las consecuencias de la mora por falta de aceptación, enumeradas en los arts. 293 a 304, no abarcan la pérdida de dicha excepción. En cambio, quien rehúsa la aceptación de la contraprestación, declarando que en general no quiere cumplir con la suya, o quien manifiesta por su acto esta falta de voluntad, no puede cobijarse al amparo de tal excepción; c) la excepción de contrato incumplido es admitida también cuando la contraprestación deba efectuarse a causa de un contrato a favor de tercero o a causa de cesión a favor de tercero; d) tratándose de obligaciones de tracto sucesivo, la excepción puede basarse también en que habiéndose cumplido con un pago parcial por el deudor de esa obligación de tracto sucesivo, la otra parte no ha cumplido con la suya; e) se puede hacer valer la excepción no sólo en caso de completo incumplimiento de la contraprestación, sino también cuando y en tanto que esa contraprestación se haya efectuado incompleta o defectuosamente (exceptio non rite adimpleti contractus)".


Y explicando la consecuencia b), agrega: "ya sea que el deudor esté condenado al cumplimiento por partes de la prestación o al pago después de haber recibido la contraprestación, en ambos casos el demandante puede solicitar, por medio de la ejecución forzada, el pago de su crédito sin efectuar el pago que le corresponde, siempre que el deudor se encuentre en mora de la aceptación; lo que es requisito legal en la condena para la prestación después de haberse obtenido la contraprestación". En el mismo sentido se pronuncia Planck.


De la naturaleza propia del contrato resulta que la exceptio non adimpleti contractus presupone que la contraprestación no cumplida, que incumbe como sujeto pasivo al demandante y como sujeto activo al excepcionante, sea imposible (Warneyer). Si ha resultado imposible, la obligación correlativa exigida al demandado ha caducado por falta de causa. Si la imposibilidad es sólo parcial, la excepción sólo sería parcialmente procedente, en tanto la porción de la prestación que se niega a pagar el excepcionante importe el equivalente de la disminución sufrida por la contraprestación de cargo del demandante, apreciándose la cuestión según las reglas de la buena fe y lealtad convencional.


Como la jurisprudencia alemana lo tiene decidido, no cabe que uno invoque la excepción, si se ha rechazado definitiva o perentoriamente la aceptación de la contraprestación a él debida. Lo mismo rige para aquel que al tiempo en que su correlativo crédito es exigible, está ya en mora con respecto a la prestación por él debida. Por el contrario, "la mora en la aceptación por el demandado, no descarta la excepción del art. 320" –escribe Warneyer–.


Es indiferente en cuanto a la procedencia de la excepción, que la prestación que deba el demandante, corresponda al mismo demandado o a un tercero como acreedor, si puede este último exigir la prestación (Warneyer). La equivalencia de las prestaciones no es necesaria (Oertmann).


Es de obvia evidencia que la excepción sería improcedente si el demandado estaba en el deber de realizar él primero su prestación, antes que el demandante realice la suya, por haberse así convenido. (Código italiano, art. 1460). Entonces, el demandado no tendría motivo legítimo para oponerse, so color que la otra parte no habría cumplido a su vez con su prestación, porque con ello desconocería los términos del pacto, que no ponía a ambas prestaciones en la condición de un cumplimiento simultáneo. En todo caso, le asiste al requerido el derecho que le acuerda el art. 1343 [art. 1427 del C.C. 1984].


Si la excepción opera cuando las dos prestaciones han de ejecutarse al mismo tiempo, con mayor razón ella es utilizable si la que atañe al demandado como deudor ha de llevarse a efecto con anterioridad a la que atañe al demandante como obligado.


Tres cuestiones se ofrecen con relación a la excepción tratada. La primera es: cómo influye sobre ella la circunstancia de la divisibilidad de la obligación. La segunda es: quién tiene el peso de la prueba al alegarse que el actor no ha cumplido con su obligación. La tercera es: cómo debe enjuiciarse el caso de un cumplimiento sólo parcial o defectuoso por el demandante de su obligación.


En cuanto a la primera cuestión, merece recordarse lo previsto en el artículo 320 del Código alemán. Dice así: "Si la prestación debe ser hecha a varios causahabientes, la parte que corresponde a cada uno puede serle rehusada hasta la ejecución de la contraprestación entera". Así, si el obligado por una prestación divisible es requerido por uno de los varios acreedores, por la parte que a este último corresponde, aquél puede oponerse al pago, hasta que a su vez no se cumpla en su favor con la contraprestación íntegra por la que es acreedor. La recíproca es diferente. Si se demanda por el acreedor común de uno de los correos la parte que a éste incumbe, la demanda es prosperable si el actor cumplió con el pago de la contraprestación por la que era deudor, en la parte que correspondía al demandado; si no, el demandado podría oponer la excepción de non adimpleti contractus. ¿Por qué esta diferencia? Los Motivos hacen observar que si el contratante que se halla expuesto a recibir un pago parcial toma la iniciativa, pagando a uno de los representantes del otro contratante la parte que le es debida, reconoce la divisibilidad y, por consiguiente, no puede demandar a aquél a quien persigue, sino su parte en la deuda. Cuando, al contrario, es el contratante quien persigue, tiene el derecho de exigir, antes que se le demande que ejecute su obligación así sea parcialmente, que se le asegure un pago integral o sea, que se cumpla para él totalmente con lo debido. En otros términos, la divisibilidad no le es oponible sino cuando él es quien demanda. Los Motivos fundan esta decisión sobre la intención presumida de las partes; suponen que cuando uno de los contratantes debe recibir un pago integral, así haya varios deudores, es entendido que no se le puede obligar a desprenderse de cosa alguna, salvo suministrándole íntegramente lo que le es debido. El origen de esta solución se encuentra, por otra parte, en una ley romana, que recuerdan los Motivos, y que daba una decisión análoga en el caso de venta, para la hipótesis en que uno de los herederos del comprador demandara su parte en el objeto vendido, en cuyo caso él no podría hacerlo, según se ordenaba en la fuente, sino suministrando el precio íntegro (Saleilles).


En cuanto a la cuestión segunda, el criterio debe ser en el sentido de que basta aplicar sobre el particular las reglas generales sobre la prueba. Al objetar el demandado que el demandante no ha cumplido su obligación, y éste al manifestar que sí la ha cumplido, el peso de la prueba vendrá  a recaer sobre el segundo, que invoca un hecho positivo, en tanto que el primero invoca un hecho negativo. El demandado en buena cuenta lo que invoca es la existencia de la obligación, la cual se supondrá  incumplida hasta que no se demuestre lo contrario.


La tercera cuestión concierne a saber hasta qué punto es admisible la excepción non rite adimpleti contractus. El punto no ha escapado al examen del Código alemán, que sobre el particular se ha acogido al gran principio de la buena fe como potencial medio de referencia para enjuiciar un asunto circunstancialmente dudoso. Dice así el artículo 320, apartado segundo: "Si la prestación ha sido parcialmente ejecutada por una de las partes, la contraprestación no puede ser rehusada cuando el rehusamiento sea contrario a la buena fe; ésta se apreciará teniendo en cuenta las circunstancias y en particular la modicidad relativa de la parte restante". Corresponderá al criterio discrecional del juez fallar en el caso propuesto. Pero, ¿hasta qué punto se mantiene referible al caso de la excepción non rite adimpleti contractus, la regla antes consignada sobre el peso de la prueba? Sería injusto imponer al demandante, fuera del cumplimiento de su prestación, la prueba sobre la regularidad del pago. Se debería más bien inducir que habiendo aceptado el demandado el pago de la obligación que correspondía al actor, haya aceptado tal pago como regular, salvo el caso de reserva formulada. Luego, cuando es demandado para el cumplimiento de la contraprestación, si opone la excepción de non rite adimpleti contractus, deber  probar que el pago que recibió era incompleto y que su aceptación no la hizo libre de reserva. Tal lo que disponía el artículo 863 del Código sajón.


El artículo 1342 [art. 1426 del C.C. 1984] dice que no será demandable la obligación por uno de los contratantes, si a su vez no ha cumplido u ofreciera cumplir la obligación que a él incumbe. Basta, pues, con que se haga oferta de cumplimiento, para que pueda demandarse la contraprestación. Esto es perfectamente explicable. De otro modo, no se saldría de un círculo vicioso; ninguno de los contratantes podría tomar la iniciativa, exigiendo la contraprestación, pues se le opondría la excepción de contrato no cumplido. No habría más remedio salvo que un contratante se arriesgara, cumpliendo previamente con su prestación, para poder exigir del otro la contraprestación. Se comprende el peligro que ello entrañaría. De aquí que basta la oferta por el demandante, de la prestación a que está obligado, para que pueda exigir la contraprestación. Naturalmente, la oferta debe ser hecha en la forma que la ley determina para que equivalga al pago, es decir, de acuerdo con el artículo 1258 y siguientes [art. 1251 y ss. del C.C. 1984].

EXCEPCIÓN DE CADUCIDAD DE PLAZO

ARTÍCULO 1343.- Si después de concluido un contrato bilateral sobreviniere a una de las partes disminución en su patrimonio, capaz de comprometer o hacer dudosa la prestación que le incumbe, puede la parte que debe efectuar su prestación en primer lugar, rehusar su ejecución, hasta que la otra satisfaga la que le concierne, o dé garantía bastante. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1427.- Si después de concluido un contrato con prestaciones recíprocas sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no pueda hacerlo, la que debe efectuar la prestación en primer lugar puede suspender su ejecución, hasta que aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cumplimiento.

Referencias: 

Código brasilero, art. 1092, 2ª parte; francés, artículo 1613; suizo, 83; italiano, 1461 (1469 segunda parte); peruano, 1381; alemán, 321; turco, 82; chino, 265.


Este artículo guarda relación con lo normado por el número 1114 [art. 181 del C.C. 1984], que atañe al caso de caducidad o decaimiento del plazo. En el caso del art. 1343 [art. 1427 del C.C. 1984] se trata de una doble prestación recíproca, pero de las cuales una de ellas debe ejecutarse con anterioridad a la otra. Entonces, propiamente no entra en consideración que haya un plazo o no respecto a la obligación que no se satisface previamente, contra lo estipulado. Tal obligación puede haberse estipulado sin plazo, lo mismo que la contraria, con la sola circunstancia que aquélla se verifique anteladamente. O ambas pueden estar señaladas con un plazo, pero siempre ha de insertarse el dato de que una ha de verificarse antes que la otra. O una de esas prestaciones puede estar diferida en el tiempo frente a la otra, en cuyo caso el titular de esta última (que así, debe ejecutarse antes), puede siempre invocar el art. 1343 [art. 1427 del C.C. 1984], para negarse a dar satisfacción a tal prestación a su cargo, mientras no se realice la circunstancia a que se refiere tal precepto, que el contratante efectúe su prestación o la garantice.


Titze ve en el caso de la regla del art. 321 del Código alemán, una aplicación particular de la cláusula rebus sic stantibus; aunque su finalidad es, por lo demás, de mera seguridad, ella no implica una forma de presión para el cumplimiento de la contraprestación. En realidad no hay cláusula rebus sic stantibus en este caso, toda vez que no se autoriza para que se obtenga la rescisión del contrato, sino sólo para que uno de los estipulantes no satisfaga previamente su prestación, pese a lo pactado. (Planck).


De la letra misma del número 1343 del Código nacional [art. 1427 del C.C. 1984] no resulta esta consecuencia, que la doctrina y la jurisprudencia germanas han inferido del parágrafo 321 del B.G.B.; pero como el texto de los dispositivos en ambos cuerpos legales es fundamentalmente idéntico, puede aceptarse que las mismas consecuencias obren para el citado número 1343 [art. 1427 del C.C. 1984]. Por lo demás, éste tiene asidero en lo previsto en el art. 1255, que dice: "en las obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cumple su obligación o se allana a cumplir la que le concierne" [art. 1335 del C.C. 1984].


Según explica Cornejo, el rehusamiento "puede hacerse privada o judicialmente. Si se hace en privado no deriva ninguna responsabilidad para el rehusante; si se hace judicialmente, pueden ocurrir dos casos:


1º Que la demanda la inicie el que debe hacer la prestación en primer término, con el fin de que se declare que ambas prestaciones se hagan conjuntamente, o que el interesado que está  en peligro de insolvencia, le dé garantía bastante de que cumplirá oportunamente la prestación que le incumbe. Si el que debe hacer la prestación en segundo lugar es el que demanda, exigiendo que su contratante le haga la prestación a que está obligado, puede éste oponer la excepción que autoriza este artículo, pidiendo que se decida en la forma indicada anteriormente, y reconviniendo a la parte para que se declare rescindido el contrato si el cocontratante no se allana a uno de dichos extremos. Podrá  también el que ha de prestar en segundo lugar en caso de que su cocontratante hubiese declarado que rehúsa cumplir el contrato en primer término, contradecir lo alegado por éste, o sea demostrar que no ha ocurrido la disminución de patrimonio en que se basa el rehusamiento, y reconvenir para que el demandante ejecute el contrato y le indemnice los daños y perjuicios, si fuere el caso. Lo dispuesto en este artículo guarda relación con lo dispuesto en el artículo 1114, inc. 1º" [art. 181 inc. 1 del C.C. 1984].


El rehusamiento se interpone como una excepción, que paraliza toda acción de la otra parte, hasta que esta última no satisfaga la obligación que le atañe o no dé la seguridad respectiva.


Por esa excepción, que como se ha dicho antes no tiene otra finalidad que el aseguramiento en cuanto a la realización de la contraprestación, no cae en mora el deudor de esta última (Dernburg).


Según enseña Warneyer, para la aplicación del parágrafo 321, es necesario, pero no basta, que a consecuencia de un grave desmejoramiento de fortuna, producido después de concertado el contrato, resulte fundado el recelo de que la contraprestación sea de dudosa realización. Si tal recelo es fundado o no, es algo que habrá  de decidirse conforme a la interpretación de los contratos y las reglas del tráfico; no apreciándose el caso subjetivamente, es decir, sólo desde el punto de vista del que debe hacer primero la prestación, que quizás no tenga un recelo exagerado, que no carezca de fundamento plausible. Si el desmejoramiento en la fortuna sobreviene después que el obligado a la prestación previa ya ha caído en mora, no puede valerse del derecho otorgado por el art. 321.


Staudinger enfoca un punto de gran interés práctico; "el desmejoramiento que contempla el art. 321 debe referirse a la situación de fortuna de la otra parte. Por esta razón el art. 321 llegará a tener aplicación sólo tratándose de pretensiones de pago de sumas de dinero y no en aquellas que se refieren a prestaciones de cosas o servicios para los cuales la situación patrimonial del obligado es sin importancia. Empero, debe tenerse en cuenta que pretensiones sobre prestaciones de cosas o servicios pueden transformarse en prestaciones pecuniarias bajo la influencia de otros factores, y entonces debe reconocerse a las mismas la protección que brinda el art. 321, y no sólo cuando la imposibilidad de la prestación se produce, sino ya en el momento en que circunstancias en la persona del deudor dan un fundamento para temer que se haga imposible la obtención de la cosa o servicio".


Emana del texto mismo del art. 1343 [art. 1427 del C.C. 1984] que el empeoramiento de la situación económica debe sobrevenir preteriormente a la concertación del contrato. Como advierten Oertmann y Heilfron, si la situación económica de una de las partes es ya mala en aquel primer momento, no cabe usar de la excepción, si es que aquélla no ha empeorado preteriormente. A lo más, sólo cabría impugnar el contrato por error o por dolo. En el mismo sentido trata el punto Loewenwarter.


El momento que se tendrá  en cuenta para decidir si es aplicable o no el art. 1343 [art. 1427 del C.C. 1984], es aquel en que la prestación debida en primer lugar es exigible; un mejoramiento en la situación, posterior, es sin efecto.


Como explica Plank, el derecho que se otorga para rehusar la prestación de ejecución anticipada, dura pese a que entretanto haya mejorado la situación patrimonial del cocontratante, si aquel que ha ejercido tal derecho sin culpa imputable a él, ha desconocido tal circunstancia.

INTEGRACIÓN CONTRACTUAL

ARTÍCULO 1344.- Mientras las partes no estén conformes sobre todos los extremos del contrato, no se considerará concluido. La inteligencia sobre puntos aislados no producirá obligación aunque se haya consignado por escrito. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1359.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

Referencias: 

Código alemán, art. 154 y 155; austriaco, 885; suizo, art. 2; portugués, 654; japonés, 538; turco, 2; polaco, 61, 62; chino, 153; ruso, 130.


El precepto es fundamentalmente idéntico al 154 del Código alemán. Sólo que el art. 155 de éste contiene si bien no propiamente una excepción a la regla del art. 154, sí una regla que debe estudiarse con relación al mismo, al establecer el art. 155 que si en un contrato que las partes consideran como concluido, no están realmente de acuerdo en un punto sobre el cual debían entenderse, lo convenido es válido, si debe estimarse que el contrato habría sido concluido aun sin haberse llegado a acuerdo sobre tal punto.


La solución del Código alemán contenida en su art. 154, que también fundamentalmente es la de los Códigos japonés, portugués y chino, ha sido estructurada en forma no similar por otras legislaciones. Ya el Código austriaco había optado por la solución en sentido de que habiéndose redactado los puntos esenciales del convenio, ella fija los derechos y obligaciones expresadas. Corresponderá, pues, al juez reglar los puntos secundarios (Krains). La reforma de dicho Código, mantiene la regla (Gallaix).


El mismo régimen ha merecido la predilección del Código suizo. Basta, pues, el acuerdo sobre los puntos esenciales; los secundarios serán reglados por el juez según la naturaleza del negocio.


El Proyecto checoslovaco (art. 814) sigue también el mismo sistema de la ley helvética. Él igualmente se constata en Códigos recientes: de Turquía (art. 23), Marruecos (art. 19). "Cuando los contratantes están de acuerdo sobre los puntos esenciales –acota Demogue–, y un desacuerdo se ha manifestado sobre puntos secundarios, lugar del pago, etc., el contrato no deja de estar formado, si no aparece que las partes han considerado estos puntos como muy importantes, si no los han hecho subjetivamente puntos esenciales. En efecto, los contratos son una necesidad social; los tribunales deben fácilmente reconocer su existencia, y ellos no pueden declarar la ausencia de contrato sino cuando hay un desacuerdo serio". Lafaille dice: "Los peligros que pudiera entrañar la circunstancia de que estas cuestiones quedaran libradas al arbitrio del juez (las cuestiones concernientes a puntos secundarios), serían siempre menos graves que el denegar fuerza obligatoria a verdaderos contratos cuya existencia debía considerarse inatacable, a pesar de no haberse previsto en ellos detalles de menor cuantía. Llevada la tesis al extremo, sería difícil encontrar un acuerdo perfecto de voluntades, que hubiera previsto todas las cláusulas posibles, y ello se prestaría fácilmente para desligar a las personas de mala fe, y sembrar de esta manera la desconfianza en las transacciones".


La tradición jurisprudencial en el Perú es también en el sentido propugnado (Ejecutoria suprema de 20 de marzo de 1925. Causa viuda Dall'Orso con Empresa del Ferrocarril y Muelle de Pimentel).


No obstante las anteriores argumentaciones, creemos más sensata la posición preferida por el Código alemán, por una razón fundamental que expondremos más adelante. Antes, conviene precisar el alcance y sentido del art. 154 del B.G.B., que sirve de inspiración inmediata al número 1344 del Código nacional [art. 1359 del C.C. 1984].


No se trata de que exista un acuerdo completo sobre todos los puntos del convenio, como podría suponerse de la expresión literal de la disposición. Para el perfeccionamiento del contrato es indispensable que los contratantes, en primer lugar, estén de acuerdo sobre los puntos capitales del mismo, que conforme a ley son naturales a tal contrato; lo que se evidencia por sí mismo. Pero también es necesario que el acuerdo abarque todos los puntos que según la voluntad de los contratantes, de uno o de otro, deben estimarse como esenciales (Staudinger). Esto quiere decir que si sobre estos puntos se produce el acuerdo, hay contrato, así no lo haya sobre puntos que las partes consideran como accidentales. No debe, pues, entenderse el art. 1344 de nuestro Código [art. 1359 del C.C. 1984] con el carácter absoluto que se deduciría de sus términos: es necesario que la carencia de acuerdo verse sobre un punto que sea esencial por sí mismo o según el concepto de las partes, para que no exista contrato.


Cada parte es enteramente libre para atribuir a determinado punto carácter esencial. La Exposición de Motivos del B.G.B. indica que entonces ha de expresarse por el respectivo contratante que reputa el punto como esencial.


En cuanto sólo han restado puntos accidentales no acordados, se llena el vacío con la aplicación de las disposiciones legales supletorias.


De este modo resulta que el Código alemán no deja en absoluta libertad al juez para suplir la voluntad de los contratantes. Es siempre la voluntad de las partes la que se toma en cuenta. Es, pues, solución contraria a la del Código suizo, que sólo aprecia la calidad de los puntos en que hubo conformidad (que sean esenciales), para reputar ello sólo como con fuerza ligante; desairando los puntos accidentales o secundarios, así haya habido reserva sobre éstos de uno de los contratantes. Hay aquí un exceso en la función del juez, que se transforma en contratante. Por eso más discreto y más lógico parece ser el punto de vista del Código alemán. Es también el que ha merecido la consagración del Código polaco (art. 61), que dice así: "las negociaciones de las partes, aunque conduzcan a un acuerdo sobre algunos puntos, no tienen fuerza obligatoria en tanto que las partes no expresen su acuerdo sobre el conjunto del convenio. No obstante, cuando las partes han expresado su conformidad sobre los puntos esenciales del contrato y han reservado el entenderse posteriormente sobre los puntos particulares, sin estipular que, a falta de un tal acuerdo el contrato será tenido por nulo; este contrato debe ser reputado como concluido; los puntos particulares serán entonces, en caso de litigio, fijados por el tribunal conforme a las prescripciones de la ley, al uso o a la equidad".


Como se dijo antes, el art. 154 del Código alemán debe estudiarse conjugándolo con el 155. Mientras que el primero presenta el caso de que una de las partes no haya dado su consentimiento sobre un punto esencial, el segundo contempla el supuesto de que las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre un punto esencial, sea para el criterio de ambas o de una sola, pero sin que se hayan percatado de esta circunstancia, o sea, que se trata del llamado "disenso oculto". La consecuencia es que el contrato se estime como no producido: el acuerdo es sólo aparente, no real; falta la unidad orgánica del consentimiento mutuo. Mas una excepción a tal consecuencia es aquella a que se contrae el art. 155 del B.G.B. Aunque no haya existido sino un acuerdo aparente y no real sobre un punto considerado como esencial, debe juzgarse que el contrato se perfeccionó si cabe considerar que él mismo se habría convenido aun sin un acuerdo sobre dicho punto. Explicando este punto Warneyer, escribe que el que deba considerarse que no se haya llegado a un acuerdo, no depende sólo de que él no se presente acaso con un carácter unívoco, sino también de que dé pábulo a una variada concepción o apreciación, dentro de la consideración debida a la regla de la buena fe y del tráfico; pudiéndose, por lo mismo, aceptarse la posibilidad de que en tales circunstancias, se produzca un disenso, que no debe dejarse de tomar en cuenta legalmente. El mismo autor previene que un disenso existe no sólo cuando la declaración de la otra parte ha sido comprendida de manera distinta a como ella debió ser comprendida; es decir, pues, la apreciación de la cuestión en total no tiene un carácter perentorio; depende del juicio crítico del Tribunal. Según Planck, lo esencial es tener presente que una falta de acuerdo en el sentido del art. 155, tiene lugar cuando ambas partes no sólo han querido algo diferente sino también han declarado algo diferente.


En el caso de que funcione la excepción del art. 155, se aplicarán las reglas generales legales incidentes al caso, para normar el punto en que no existió acuerdo. En general los autores no autorizan en el caso del disenso oculto, que haya lugar a daños y perjuicios, y tampoco derecho a reclamar por el llamado "interés negativo". Dentro del Código peruano (*) no parece dudoso que una reclamación por tales conceptos sea impertinente. La culpa in contrahendo, como fundamento general de responsabilidad convencional, es desconocida en nuestro Código Civil (**), y menos cabría aplicar una responsabilidad extracontractual.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Interpretación de los contratos


El Código no consigna reglas sobre la interpretación de los contratos. Algunos Códigos modernos estiman que tal materia debe dejarse al prudente criterio del juez; por lo que se concretan a dar un criterio informante general, como ocurre con el artículo 85 del Código brasilero; 157 del alemán; 18 del suizo; 107 y 108 del polaco; 18 del turco; 98 del chino. Los Códigos antiguos sí insertan en general reglas específicas sobre interpretación de los contratos: francés, art. 1156 a 1164; italiano, 1131 a 1139; portugués, 684 y 685; español, 1281 a 1289; chileno, 1560 a 1566; uruguayo, 1291 a 1296; antiguo peruano, art. 1277 (*). De los Códigos modernos, el mexicano sí se refiere con detención a este punto (art. 1851-1857), y lo mismo ocurre con el recientísimo Código italiano (art. 1362-1371). "Preferible es de los dos sistemas legislativos el seguido por aquellos Códigos (los modernos), puesto que la mayor parte de las cuestiones que surgen en la interpretación de los contratos, más bien que resolverse por reglas dictadas a priori, tienen que solucionarse por el arbitrio judicial, que según hemos visto cada día es de mayor extensión; todo lo más que debe hacerse ante el temor de una exagerada libertad de apreciación del juez, es establecer un sistema de presunciones legales para los casos de duda" (Valverde y Valverde). Por su parte, ya Toullier anotaba que "se ha remarcado con razón que esta doctrina de la interpretación pertenece propiamente a la lógica, que nos enseña a dirigir a nuestro espíritu en busca de la verdad. Las reglas de interpretación no son, en efecto, más que medios que la razón brinda para descubrir el verdadero sentido de los actos oscuros o ambiguos. Son el fruto de experiencia secular y de profundas meditaciones de los jurisconsultos romanos, a quienes sólo, dice el célebre canciller de Aguesseau, la justicia parece haber plenamente revelado sus misterios" (Toullier et Duvergier).


La Exposición de Motivos del Código Nacional (*), respecto a esta parte, por eso dice: "Omitimos igualmente fijar reglas para la interpretación. Los problemas de este orden tienen gran variedad y se hallan subordinados por su naturaleza a la práctica jurisprudencial. El arbitrio del juez es indispensable tratándose de procesos de lógica y de hechos de la vida apreciables en su momento, en su medio y en sus circunstancias. Las normas preconstituidas conducirán en muchos casos a aplicaciones contrarias a la justicia".


Las reglas aconsejadas para la interpretación son las siguientes:


1) En las convenciones más se debe indagar cuál fue la voluntad de los contratantes, que el sentido literal de las palabras (D. 50, 16, fr. 219).


2) Una cláusula susceptible de dos sentidos debe interpretarse conforme a aquél por el cual puede producir algún efecto (D. 45, 1, fr. 80).


3) La manifestación de voluntad dudosa debe interpretarse de manera que la operación jurídica puede, en tanto sea posible, ser mantenida y no de manera que pueda ser anulada (D. 45, 1; ley 80 de V.O.). De otro lado, apunta Savigny, débese entender el negocio de modo que él no conduzca a resultado imposible o sin consecuencias prácticas.


4) La estipulación susceptible de tener dos sentidos, debe entenderse conforme a aquél que más convenga a la naturaleza del negocio (D. 50, 17, fr. 67).


5) Lo ambiguo debe interpretarse según el uso local. (D. 50, 17, fr. 34).


6) Las cláusulas de uso se sobrentienden (D. 21, 1, fr. 31, párrafo 20).


7) Las cláusulas de un mismo contrato deben interpretarse unas en relación a las otras, dando a cada una el sentido que resulte del acto entero (D. 1, 4, fr. 24).


8) En la duda, la cláusula debe interpretarse en favor del promitente y en contra del estipulante (D. 45, 1, fr. 38, párrafo 18, 45, 1, fr. 99, in medio).


9) Por generales que sean los términos en que fue concebida una convención, ésta sólo comprenderá los casos que las partes se propusieron contratar, y no otros (D. 2, 15, fr. 9 párrafo 3, in fine).


10) Cuando en un contrato se ha expresado un caso, para explicación de la obligación respecto a la cual podría haber duda, no se entenderá por ello restringida la obligación en los otros casos que por derecho se comprenden en ella. (D. 50, 17, fr. 81: 17, 1, fr. 56, pr. in fine).


11) Cuando el objeto de la convención es una universalidad, comprenderá todas las cosas que la integran, inclusive aquellas de que las partes no tuvieron conocimiento (Pothier, Nº 99).


12) Una cláusula concebida en plural, distribúyese varias veces en diversas cláusulas singulares (Pothier, Nº 101).


13) Lo que está  al fin de una frase ordinariamente se refiere a toda ella y no a aquello que la precede inmediatamente, con tal que ese final concuerde en género y número con la frase toda (Pothier, Nº 102).


14) El contrato debe ser interpretado según la buena fe (art. 1366 del Código italiano).


15) Para juzgar la intención de los contratantes, deberá atenderse a los actos de éstos, coetáneos y posteriores al contrato; (art. 1282 del Código español; 1362 del italiano, 2ª parte).


16) Las cláusulas de un contrato podrán interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia (art. 1564 Código chileno).


17) Si no fuera posible dilucidar la cuestión dudosa, por ser inaplicables las reglas de la hermenéutica, debe interpretarse la cláusula ambigua contra el contratante que la haya dictado o extendido, siempre que la obligación provenga de la falta de una explicación que ha debido darse por él (art. 1566, Código chileno). Las cláusulas insertas en las condiciones generales de los contratos o en modelos o en formularios elaborados por uno de los contratantes, se interpretan, en la duda, a favor del otro contratante (art. 1370 del Código italiano).


18) Cuando a pesar de las reglas sobre hermenéutica contractual, subsistiera la duda, si ésta recae sobre circunstancias accidentales, se resolverá en favor de la menor transmisión de derechos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolverá en favor de la mayor reciprocidad de intereses, y en el sentido menos gravoso para el obligado si fuere gratuito. Si la duda de cuya resolución se trata, recayese sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda conocerse cuál fue la intención de las partes, el contrato quedará sin efecto, (art. 12-69, Código español; 1371, Código italiano).


Según Salle, la cuestión de la interpretación del contrato moderno debe ser examinada desde nuevos puntos de vista, cuando se trate de contratos de adhesión, debiéndose proteger al contratante económicamente más débil. Ya Saleilles había hecho notar también, que en esta clase de contratos existía la necesidad de brindar protección al interés económico del adherente, cuya situación frente a la otra parte hacía posible abusos opuestos a la buena fe y a la equidad. Dereux recomienda distinguir entre las cláusulas principales y las accesorias en el sentido que éstas últimas escapan generalmente, fácilmente, a la debida atención del aceptante; no debiendo considerarse que puedan modificar a las primeras, pues ello significaría algo opuesto a la buena fe. El Código italiano prescribe (art. 1342) que las cláusulas que se agreguen al modelo o formulario, prevalecerán sobre las de estos últimos en cuanto sean incompatibles con ellas. Cuando existan cláusulas manuscritas al lado de las impresas, se preferirá  lo que las primeras digan, pues importan una derogatoria a las indicaciones standard y deben, así, ser estimadas como que reflejan con más exactitud la voluntad de los contratantes.


El texto mismo en estos contratos de adhesión tiene, por lo demás, una importancia fundamental. Es el texto mismo lo que el juez ha de tomar en consideración, y no se puede interpretar sus términos estimándose la situación respectiva de las partes, pues la redacción del contrato está  destinada a regir toda la serie de operaciones y situaciones contractuales que se comprenden dentro del caso general o tipo del contrato de adhesión. Es decir, que la interpretación de subjetiva se torna objetiva (Salle).

DE LAS ESTIPULACIONES EN FAVOR DE TERCEROS

TÍTULO II

DE LAS ESTIPULACIONES EN FAVOR DE TERCEROS (*)

EFECTOS DEL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO

ARTÍCULO 1345.- Aquel que estipulare en favor de un tercero, tiene derecho de exigir el cumplimiento de la obligación. 

El mismo derecho incumbe al tercero o cuando así resulta del fin contemplado en el contrato. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1457.- Por el contrato en favor de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestación en beneficio de tercera persona.

El estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato.

ARTÍCULO 1461.- El estipulante tiene derecho a exigir el cumplimiento de la obligación por el promitente. El mismo derecho le corresponde al tercero beneficiario una vez que haya efectuado la declaración a que se refiere el artículo 1458º y a los herederos del mismo en el caso del artículo 1459º.

Referencias: 

Derecho romano, Institutas, lib. 3, 19, párrafo 4; Digesto, lib. 50, tít. 17, fr. 73; lib. 44, tít. 7, fr. 11; Código, lib. 8, tít. 55, leyes 3 y 4; tít. 65, ley 9 in fine; Código francés, art. 1121; italiano, 1411 (1128, 2ª al.); español 1257, 2ª al.; boliviano, 711; venezolano, 1203; alemán, 328 y 335; suizo, 112; argentino, 504; uruguayo, 1250; chileno, 1449; japonés, 537; brasilero, 1098; ruso, 140; peruano, 1259; turco, 111; polaco, 92; chino, 269.


En el derecho romano dominaba la regla de neque stipulari, neque emere, vendere, contrahere, ut alter sue nomine recte agat, possumus. La estipulación no hacía nacer acción en favor del estipulante, ni tampoco en favor del tercero. El estipulante sólo adquiría derecho de accionar, cuando tenía interés en la ejecución de la promesa, y las Institutas (párrafo 20; lib. 3; 19) nos ofrecen varios ejemplos de tales casos; pudiéndose en cualquier supuesto pactarse una stipulatio poenae, a exigirse por el estipulante si el promitente no cumpliese con su obligación en favor de tercero. El tercero no tenía tampoco acción contra el promitente, pues la convención pactada era inter alios acta; pero tal principio sufría determinadas excepciones: donación sub modo, constitución de dote restituible a un tercero, devolución de la cosa dada en depósito o comodato a tercero, entrega de una cosa con cargo de transferirla a tercero, reserva por el acreedor pignoraticio al deudor al vender la cosa de la facultad de recuperarla, estipulación en favor del heredero.


El Código de Francia confirió validez a la estipulación para tercero cuando ella era la condición de una hecha entre las partes contratantes o de una donación con cargo. Los de España, Argentina, Chile, Uruguay, y el nacional de 1852 admiten en general el pactum in favorem tertii. Para estos Códigos, como para el francés y el italiano, se requiere la aceptación del tercero para que éste pueda exigir el cumplimiento de la obligación por el promitente. La razón de esta exigencia se explica por un acatamiento al tradicional concepto de que la obligación tiene por fuente la voluntad convencional. La exigibilidad de la obligación por el tercero, se aplica entonces por la teoría de la oferta o la de la gestión de negocios. Conforme a la primera, el promisario ofrece al tercero la estipulación que él ha hecho en su favor; aceptando el tercero dicha oferta. Conforme a la segunda, el estipulante obra como un gestor de negocios del tercero; éste aceptando la estipulación hecha en su favor, practica una ratificación del contrato celebrado por el promisario. Contra la teoría de la oferta se ha levantado una objeción fundamental. "Conforme a ella el tercero beneficiario sería un causahabiente del estipulante, pues éste se haría prometer la prestación del promitente para ofrecer al tercero que le sustituya como acreedor. Tal crédito, de consiguiente, pasa por el patrimonio del estipulante antes de llegar al beneficiario, lo que conduce a este resultado si el estipulante cae en quiebra, el beneficio de la estipulación está  comprendido dentro de su patrimonio, y el tercero a quien debía aprovechar exclusivamente, no pasa de ser un acreedor más; si falleciese, la oferta hecha al estipulante caduca, pues los herederos no le suceden en ella. La aplicación de resultados semejantes habría de frustrar la finalidad de instituciones como el seguro de vida en favor de terceros. De ahí que fuese abandonada por la doctrina" (Torino).


La doctrina de la gestión de negocios está  desacreditada. Como lo han destacado Pacchioni y Gianturco, el tercero no es parte constituyente del contrato, ni directamente, ni por representación; distinguiéndose así perfectamente entre representación y contrato en favor de tercero.


Los Códigos modernos conceptúan que el tercero adquiere un derecho directo, inmediatamente de producida la estipulación, o sea, que no se requiere la aceptación previa. La estipulación vale así, en cuanto al beneficiario, como declaración unilateral, como promesa abstracta, según la indicación de Stammler.


Pero ¿hasta qué punto tiene el estipulante de un lado, y el tercero del otro, expedita su acción para exigir el cumplimiento de la obligación?


El estipulante puede siempre exigir tal cumplimiento. No puede argüirse en contra que sólo es ejercitable la acción cuando existe interés de orden pecuniario o material, y que en el caso tratado no existe para el promisario, desde que el cumplimiento de la obligación es en provecho del tercero. Este punto de vista, sustentado por ejemplo por Demolombe, está  hoy superado. Un interés de orden afectivo moral es bastante, y en todo caso tal interés puede tenerlo el estipulante. El derecho de éste para accionar, exigiendo el cumplimiento de la obligación, resulta de relevante necesidad cuando se trata de contratos de utilidad pública.


Como consecuencia del derecho que en general asiste al acreedor, al estipulante, de demandar que se cumpla con la prestación, "si el crédito por incumplimiento culposo se convierte en indemnización, el acreedor a falta de su interés propio, podrá  alegar el interés del tercero, o lo que es lo mismo, exigir que el deudor indemnice al tercero por la prestación no obtenida" (Von Tuhr).


El primer párrafo del artículo 1345 [art. 1461 del C.C. 1984] consagra el derecho del estipulante para accionar. Tal derecho le corresponde aun cuando también incumba al tercero. Sólo una declaración en contrario constante en la estipulación misma, sería obstáculo para su ejercicio, y como ella importaría una renuncia a un derecho, la declaración tendría que ser expresa. Esto último se halla previsto en el artículo 335 del Código alemán.


Se destaca la diferencia entre el régimen moderno de las estipulaciones en favor del tercero y el régimen clásico, que sólo reconoce derecho de accionar al estipulante si tiene interés directo en la ejecución de la obligación o si se pactó una cláusula penal y ésta es demandada. Pero en el primer supuesto no se puede propiamente hablar de estipulación en favor de tercero, y en el segundo, la exigibilidad de la pena no es sino un efecto circunstancial o eventualmente asociado a la estipulación para tercero.


En cuanto al tercero, como destinatario de la prestación su derecho surge de la convención pactada entre el promitente y el estipulante. Por lo mismo, las condiciones para su ejercicio están subordinadas a lo pactado en esa convención. Pero hay imprecisión al decirse, como lo hace el párrafo segundo del artículo 1345, "cuando así resulte del fin contemplado en el contrato" [art. 1461 del C.C. 1984]. Si se estableció especialmente en el contrato las condiciones para el ejercicio del derecho por el tercero, no hay dificultad al respecto: se estará a lo pactado. Si nada se indicó, debe presumirse que la estipulación al reportar un beneficio al tercero, confiere a éste el derecho para accionar, exigiendo su cumplimiento.


El beneficio estipulado en favor del tercero deviene eficaz desde que fue pactada la estipulación. Aunque no lo diga el artículo 1345 [art. 1461 del C.C. 1984], ello es indisputable dentro del sistema que adopta el Código, de creación directa del derecho, sin necesidad de aceptación. Y aun dentro del sistema que exige ésta, a la aceptación se le atribuye efecto retroactivo hasta la época en que se produjo la estipulación. El Código alemán (artículo 328, apartado 1º) dice por eso, con precisión, que el derecho del tercero surge inmediatamente (*).


Parece superfluo indicar que si el tercero no puede obtener el cumplimiento de la promesa, por ejecución in natura de la prestación prometida, tiene el derecho de exigir los daños y perjuicios correspondientes. Se trata entonces, simplemente, de la aplicación de los principios generales sobre el cumplimiento de las obligaciones.


Por la misma aplicación de tales principios, el promitente puede oponer al tercero las excepciones que consistan en incapacidad personal del promitente, en vicios del consentimiento, en vicios de forma del contrato en nulidad que afecte a la naturaleza misma de la obligación, en falta de cumplimiento por el estipulante de su obligación que hubiera asumido en favor del promitente al pactarse la estipulación en favor de tercero, pues entonces puede estimarse que la obligación en favor del tercero estaba condicionada por la contraprestación asumida por el estipulante en favor del promitente.


El segundo acápite del artículo 1345 [art. 1461 del C.C. 1984] hace referencia al derecho que corresponde al tercero. Debe manifestarse que este derecho trasciende a sus herederos, y la indicación sobre este particular no es superflua, pues tratándose de la estipulación en favor de tercero, como las condiciones y límites del derecho creado en favor de éste se determinan por los términos de la estipulación, puede en ésta establecerse que el beneficio corresponda exclusivamente al tercero designado, sin que se transmita a sus herederos. Esta limitación debe constar, desde luego, expresamente (*).


También la transmisión del derecho a los herederos del beneficiario puede dejar de producirse si este último falleciere antes que el estipulante. Así, en efecto, se constata en el Anteproyecto argentino (artículo 75, tercer apartado). Pero es evidente que la anterior atingencia respecta al caso en que la prestación pactada en la estipulación sólo deba ejecutarse después de la muerte del estipulante, como ocurre por ejemplo tratándose de seguros de vida. Y es que en este caso el tercero adquiere derecho sólo desde el fallecimiento del estipulante. De consiguiente, antes de tal fallecimiento no ha adquirido derecho alguno; no puede, pues, el beneficiado que fallece antes que el estipulante, transmitir derecho alguno a sus herederos.

EXONERACIÓN DEL PROMITENTE

ARTÍCULO 1346.- Cuando se dejare al tercero favorecido por el contrato el derecho de reclamar la ejecución de lo pactado, no dependerá del estipulante exonerar al deudor. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 1462.- Cuando se deja exclusivamente al tercero el derecho de hacer exigible la obligación del promitente, el estipulante no podrá exonerar a éste.

SUSTITUCIÓN DEL BENEFICIARIO

ARTÍCULO 1347.- El estipulante puede reservarse el derecho de sustituir al tercero designado en el contrato, independientemente de la voluntad de éste y de la del otro contratante.

Esta sustitución puede hacerse por acto entre vivos o por disposición de última voluntad. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 1463.- El estipulante puede reservar en el contrato el derecho de sustituir al tercero independientemente de la voluntad de éste y de la del promitente.

La sustitución a que se refiere el párrafo anterior no se trasmite a los herederos del estipulante, salvo pacto distinto.

Referencias: 

Código francés, art. 1121 in fine; italiano, 1411-1413, (1128 in fine); venezolano, 1203 in fine; suizo, 112, al. 3; brasilero, 1099 y 1100; alemán 332; peruano 1259, al. 2ª; turco 111, al. 3; polaco, 92.


Dentro del sistema tradicional, que requiere la aceptación del tercero para que surja su derecho, el estipulante puede revocar la estipulación; pero sólo hasta antes de tal aceptación. Hasta antes de tal aceptación, en efecto, el beneficiario no adquiere definitivamente el derecho, y de aquí que sea revocable.


Conforme a los artículos 1346 y 1347 [arts. 1462 y 1463 del C.C. 1984] se distingue el caso de exoneración del promitente y el caso de sustitución del beneficiario. En uno y otro caso, cuando procede la exoneración o la sustitución, ellas pueden efectuarse en cualquier momento. La aceptación por el tercero no juega rol alguno, desde que adquiere inmediatamente el derecho que le atribuye la estipulación.


Tratándose de la exoneración, ésta sólo procede por el estipulante cuando él sea el único que tenga el derecho a exigir el cumplimiento de la prestación. Si tal derecho corresponde al tercero no cabe la exoneración, pues como entonces el derecho sólo incumbe al tercero, es claro que exclusivamente a él le puede corresponder la facultad de exonerar al promitente. Pero como en relación a una estipulación en favor de tercero el régimen que debe regir es el que deriva de lo pactado en ella, resulta que si el estipulante renuncia anticipadamente a la facultad de exonerar al deudor (en el caso que tuviere tal facultad), tal renuncia tendría plena aplicación.


Como lo indican Larombiere y Colmet de Santerre, usando del derecho de revocación el estipulante puede, por regla, exigir para sí la obligación del promitente, si ello importa agravación contra él mismo y si la naturaleza de la prestación consiente en su sustitución en cuanto a la persona acreedora. "Sin embargo anótese en Dalloz, si resulta de las circunstancias que el deudor, sin tener un interés personal apreciable pecuniariamente, no había contratado sino en consideración de tal persona, en vez de otra, el tercero indicado debe aprovechar él solo de la estipulación, y en este último caso el estipulante conserva siempre su derecho de revocación, pero si lo usa el deudor puede negarse a ejecutar la estipulación, sin que el estipulante pueda demandar la resolución de la convención por inejecución, pues esta inejecución proviene de su hecho".


En el caso de sustitución del beneficiario, no se distingue según que la exigibilidad de la prestación corresponda al estipulante o al tercero. En uno y otro caso la sustitución puede hacerse, salvo que en la estipulación el promisario haya renunciado al derecho a la sustitución.


La revocabilidad del derecho en favor del primer beneficiario, con la institución de otro, se explica por cuanto aquél no puede adquirir tal derecho sino en las condiciones en que se le quiso atribuir por el estipulante; pudiendo tal condición consistir en la revocabilidad de dicho derecho. Todo depende, pues, de lo que se haya pactado al hacerse la estipulación. Según el artículo 1347 [art. 1463 del C.C. 1984] la revocabilidad debe presumirse. En efecto, la sustitución puede tener lugar salvo cuando haya pacto en contrario. Distintamente, los Códigos alemán y brasilero presumen la irrevocabilidad, y con acierto, pues en efecto, "las partes habiendo entendido hacer adquirir un derecho del que un tercero deviene titular aun con su desconocimiento, es natural que este derecho sea considerado como un derecho firme, asimilado a todo otro derecho ingresado dentro de su patrimonio, pues por principio los derechos en general no son revocables ad nutum". (Saleilles).


En cuanto al segundo apartado del artículo 1347 [art. 1463 del C.C. 1984], es superfluo.


¿La exoneración al deudor o la sustitución del beneficiado –en los casos que conforme a los artículos 1346 y 1347 [arts. 1462 y 1463 del C.C. 1984] son procedentes– pueden ser efectuadas por los herederos del estipulante? Es ésta una cuestión disputada, que por lo mismo habría sido conveniente que fuera prevista. Nos inclinamos a la solución negativa. La circunstancia de que el estipulante no haya revocado el beneficio instituido en favor del tercero designado en la estipulación, revela su intención de dejarle definitivamente tal beneficio que aquél confirió al tercero, del mismo modo que no podrá  revocar una donación que él mismo hubiera otorgado, o una disposición en favor de tercero por acto testamentario.


La facultad de exonerar al deudor o de sustituir al beneficiario, dentro de los supuestos que los artículos 1346 y 1347 contienen [arts. 1462 y 1463 del C.C. 1984], no requieren para su ejercicio la participación del promitente. Pero pueden presentarse casos en que el promitente esté también interesado en el mantenimiento del derecho del tercero, y en esta hipótesis la revocación de la estipulación constituida en su favor no podría verificarse sino por acuerdo de ambas partes contratantes. Tal el caso de una renta vitalicia creada como cargo de una donación (Grenoble).


Como el derecho del acreedor, del tercero, deriva de la estipulación basada entre el deudor y el promisario, claro es que éstos pueden variar el contenido y circunstancias de la promesa, salvo que ya haya adquirido el tercero el derecho. De modo que si está dentro de la hipótesis del art. 1346 [art. 1462 del C.C. 1984], no cabrían tales modificaciones.


No penetra el articulado en la delicada cuestión de cuál es el efecto que se produce en las relaciones entre promitente y estipulante en caso de renuncia por el tercero al derecho en su favor instituido. Tal renuncia conduce a retornar al contrato, en lo que se refiere a la causa por la cual se originó la prestación en favor del tercero. El problema no se presenta en relación al caso previsto en el artículo 1346 [art. 1462 del C.C. 1984] ni al previsto en el artículo 1347 [art. 1463 del C.C. 1984], pues en relación al primero sólo existe una exoneración del deudor y en relación al segundo sólo una sustitución en la persona del beneficiado.


Contemplando el problema, dice Bibiloni: "No proceden reglas generales. Si el contrato no contiene previsiones que, naturalmente, deben ser mantenidas, es asunto de interpretación de él, de su objeto, naturaleza, carácter y alcance, de los derechos que se habían estipulado para el tercero, determinar si el estipulante beneficiará, o no, de la desaparición de ellos. La prestación a favor del tercero puede ser establecida ex causa solvendi, debendi, credendi, donandi, y ya se comprenderá que en tales casos, según el contrato principal, a título oneroso o gratuito se determinarán los efectos de la desaparición del derecho del tercero. También dependerá  la solución de la naturaleza de la prestación misma. Las reglas serán las generales, y las peculiares del contrato. Por eso que ni los escritores –que en general evitan tratar el punto– ni las legislaciones que admiten con más o menos plenitud la estipulación por tercero, contienen decisiones y dejan librada a la interpretación del contrato la determinación de esos efectos".


El B.G.B. ha destinado un artículo a la renuncia por el tercero: el número 333. El tercero puede hacer tal renuncia antes de haber obtenido la prestación o después de ello; pero en este último caso es menester el asentimiento del promitente, como advierte Warneyer. Una vez producida la renuncia, es irrevocable. La renuncia funciona por declaración unilateral y recepticia de voluntad (Oertmann). "Si el tercero rehúsa el derecho, entonces debe apreciarse la relación jurídica como si el derecho no hubiera surgido para él. Por consiguiente, el derecho del tercero debe ser considerado como uno condicional resolutorio por el rehusamiento de dicho tercero" (Warneyer).

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS


Cuando la ley trata de la figura que se llama "estipulación en favor de tercero", se entiende este último término en su acepción técnica. En efecto, como explica Giovene, puede en dos sentidos hablarse de contrato en favor de tercero: en un sentido lato y en uno estricto o técnico. Bajo el primer sentido se comprende cualquier contrato que tenga incidencia sobre otra persona distinta de los contratantes propiamente dichos; bajo el segundo sentido se entiende la figura que específicamente es objeto del dispositivo legal de que ahora se trata.


La estipulación por otro no constituye por esencia, es decir, necesariamente, un acto de liberalidad y por lo mismo y aun cuando en el hecho tuviese por objeto tal estipulación la constitución de una liberalidad, no está  sujeta a las reglas de forma de tales actos. Pero entonces sí está  sometida a las reglas de fondo sobre el particular (Foignet).


El tercero beneficiado con la estipulación no tiene por qué ser precisamente una persona determinada específicamente en el acto mismo de la convención. Esa determinación puede resultar sólo de circunstancias posteriores, especialmente de una declaración posterior del promisorio; basta, pues, con que la persona del tercero sea determinable (Enneccerus).


De la estipulación para tercero propiamente tal, de que se ocupan los artículos 1345 al 1347 [arts. 1457 al 1469 del C.C. 1984], deben distinguirse los pactos por los cuales se estipula que la obligación entre promitente y estipulante puede ser pagada a un tercero representando al último (Staudinger). Así es el caso del tercero que obra en calidad de solutiones adjectus causa.


La estipulación en favor de tercero no puede confundirse con el caso de representación. Entre aquélla y ésta ciertamente hay un punto de contacto: el contrato celebrado "in persona" por los dos sujetos que intervienen en él, viene a reflejarse, a tener efecto con relación a otro: el tercero en un caso, el representado en el otro caso. Pero la diferencia es fundamental y ha sido explicada por Windscheid. Hay contrato en favor de tercero cuando el promitente contrata en nombre propio, aunque en beneficio de dicho tercero; hay representación cuando el estipulante contrata a nombre de otro. Éste, el representante, puede ser considerado como contratante; el tercero con el pactum in favorem tertii, no. Este mismo criterio de diferenciación aparece en Giovene.

DE LAS ARRAS

TÍTULO III

DE LAS ARRAS

ARRAS CONFIRMATORIAS 

ARTÍCULO 1348.- Las arras que se entreguen por uno de los contratantes al otro, se reputarán dadas en señal de la conclusión del contrato. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1477.- La entrega de arras confirmatorias importa la conclusión del contrato. En caso de cumplimiento, quien recibió las arras las devolverá o las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

ARRAS DE RETRACTACIÓN

ARTÍCULO 1349.- Pueden las partes estipular el derecho de retractarse. En este caso, si se retractase la parte que dio las arras, las perderá en provecho del otro contratante; si se retractase el que las recibió, las devolverá dobladas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1481.- Si se retracta la parte que entrega las arras, las pierde en provecho del otro contratante.

Si se retracta quien recibe las arras, debe devolverlas dobladas al tiempo de ejercitar el derecho.

DESTINO DE LAS ARRAS

ARTÍCULO 1350.- No habiendo estipulación en contrario, las arras se considerarán como parte de pago de la obligación. Cuando por la naturaleza de la prestación estipulada, no fuese ello posible, deberán ser restituidas al tiempo en que el contrato sea ejecutado. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1477.- La entrega de arras confirmatorias importa la conclusión del contrato. En caso de cumplimiento, quien recibió las arras las devolverá o las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

ARTÍCULO 1483.- Si se celebra el contrato definitivo, quien recibe las arras las devolverá de inmediato o las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Referencias: 

Institutas, lib. 3; tít. 23, pr. in fine; Código, lib. 4, tít. 21, ley 17, in fine; Código francés, art. 1590; portugués, 1548; italiano, 1385-6, (1230); español, 1454; argentino 1202; chileno, 1803 y 1805; japonés, 557; alemán, 336 y 337; suizo, 158; brasilero, 1094, 1095 y 1096; peruano, 1334; turco, 156; polaco, 74, 75, 80, 81; ruso, 143; chino, 248, 249.


Las arras tienen dos acepciones dentro del derecho civil: o bien son la prueba o señal de la conclusión del contrato (arrha in signum consensus interpositi data), o bien son la expresión de una facultad de las partes de desistirse del contrato, obrando así como una multa penitencial.


El objeto que forma la materia de las arras, consiste generalmente en una cantidad de dinero, pero no es forzoso que sólo en ello deba consistir. El artículo 1348 [art. 1477 del C.C. 1984] no contiene taxativa sobre el particular. Esta opinión es sustentada por los autores alemanes. El art. 1385 del Código italiano habla de suma de dinero o una cantidad de cosas fungibles.


En cuanto a la entrega anticipada como liquidación previa de los daños y perjuicios en caso de incumplimiento, no puede hablarse entonces propiamente de arras, sino de cláusula penal.


Se sabe que el derecho prejustinianeo apreció las arras como una prueba confirmativa del contrato. Las modificaciones introducidas por las Institutas sobre el particular, con referencia a los contratos que debían redactarse por escrito, abrieron el camino para reputar las arras como un medio de arrepentimiento. Las opiniones de los prácticos se dividieron por efecto de lo anterior, en cuanto a estimar cuándo había arrha confirmatoria y cuándo arrha penitentialis. Y el Código de Napoleón al ocuparse de la promesa de venta, destacando la poca precisión de conceptos que sobre el particular adolecía, optó por la consagración de la última. El antiguo Código italiano incurrió, desde otro punto de vista en grave error, al presumir que las arras debían reputarse como garantía para la reparación de los daños en caso de incumplimiento; confundiendo así las arras con la cláusula penal. En cuanto al Código peruano de 1852, en su artículo 1334 reputaba las arras como una multa penitencial. En cambio, el artículo 338 del Código de Comercio las reputa como prueba de la conclusión del contrato.


Los Códigos modernos ven en las arras la prueba, la indicación de la conclusión del contrato. Las arras como multa penitencial, vienen a constituir la excepción, pues las causas rescisorias de los contratos no deben presumirse, sino entenderse restrictivamente. Recordando a Goyena, que el autor del Código nacional en este punto ha tenido en cuenta, se justifica la solución debido a que "las arras se dan casi siempre estando ya perfecto el contrato y para darle en cierto modo firmeza; no deben, pues, convertirse en medios o instrumentos para su rescisión: son un simple accesorio de la obligación principal, sin que puedan alterar su naturaleza y efectos necesarios: son una anticipación o pago parcial del precio". El artículo 1348 [art. 1477 del C.C. 1984] estima que las arras deben reputarse como confirmativas del contrato y no como pactum disciplicentiae, pues para esto último se requiere conforme al artículo 1349 [art. 1481 del C.C. 1984], que así lo hayan estipulado las partes; y como tal estipulación viene a constituir una excepción a la regla del artículo anterior, tal estipulación debe ser expresa. Las arras pueden operar no sólo como señal de la conclusión de un contrato (arrha confirmatoria), sino también como aseguramiento de un contrato que va a convenirse (arrha pacto imperfecto data), especialmente en el caso de uno en que se requiere ser empleada determinada solemnidad. Si el contrato no llega a verificarse, las arras por regla, se devolverán, excepto que el que las diera sea el que se haya negado a concluir el contrato. (Enneccerus).


Fuera del caso del artículo 1349 [art. 1481 del C.C. 1984], las arras también se devolverán cuando el contrato no pueda ejecutarse por imposibilidad causal. Según Planck, siguiendo a Schollmeyer, la restitución obra por razón de enriquecimiento indebido, condictio ex causa finita. Pero de este parecer disiente Enneccerus, para quien el deber de restitución se basa en el propio contrato de arras. Lo mismo que el caso de imposibilidad subsiguiente, la obligación de restitución opera en caso de nulidad del contrato. Es de advertir, con relación a la regla instalada en el número 1349 [art. 1481 del C.C. 1984], que la pérdida de las arras con la obligación de devolverlas dobladas, funciona bajo el supuesto de que el desistimiento sea voluntario, esto quiere decir que la consecuencia no tiene razón de ser cuando la no concertación del negocio tiene lugar por causa extraña a la voluntad, o sea, cuando la retractación tiene por fundamento un motivo de orden legal (Warneyer).


Como indica Func, las arras constituidas con la condición de que sirvan para que cualquiera de los contratantes pueda desistirse, han de ser dadas en el momento de la conclusión del contrato; no después, ya que entonces se confundirían con una cláusula penal. De otro lado, según advierte el mismo autor, cuando antes de la conclusión de un contrato, una de las partes entrega arras con la intención de abandonarlas si no celebra el contrato la operación es válida, siempre que haya sido convenida debidamente y en la forma requerida para el contrato mismo. En cualquier caso, las arras suponen entrega anticipada, y ésta es una de las notas que las distingue de la cláusula penal; además que aquéllas no excluyen, en caso de incumplimiento, indemnización suplementaria del daño (Colmo).


Las arras penitenciales eliminan toda acción por daños y perjuicios por incumplimiento de contrato. En caso de arra confirmativa, no ejecutándose el contrato, el Código (*) nada establece, deliberadamente, pues como se manifiesta en la Exposición de Motivos, "la razón de ello es que deben regir en este supuesto los principios generales sobre daños y perjuicios, desde que las arras no asumen carácter penitencial sino cuando las partes lo estipularon expresamente así".


En cuanto al artículo 1350 [art. 1477 del C.C. 1984], se explica como consecuencia del artículo 1348. Dicho artículo 1350, por lo demás, hace comprender cómo las arras pueden consistir no sólo en cantidad de dinero. La regla del art. 1350 es de mero carácter dispositivo; las partes pueden, pues, convenir en que lo entregado por arras quede en poder del que las recibió, o sea, que éste no quede obligado a la restitución (Warneyer). La repetición procede, por otra parte, si sobreviene la nulidad del contrato. (Planck).


Es digno, por otra parte, de anotar que las arras están apreciadas en el Código dentro del régimen general de los contratos y no simplemente dentro de la institución particular de la promesa de venta, como ocurría con el Código anterior (**).


La constitución de las arras se produce, ordinariamente, por la entrega material de lo que forma el objeto de las mismas. Puede también constituirse mediante traditio brevi manu o mediante constitutum possessorium.

DE LOS VICIOS REDHIBITORIOS

TÍTULO IV

DE LOS VICIOS REDHIBITORIOS

SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

ARTÍCULO 1351.- El enajenante está  obligado al saneamiento por aquellos vicios ocultos de la cosa, cuyo dominio, uso o posesión se transmitió por título oneroso, existentes al tiempo de la enajenación, que la hagan inútil para el uso a que se destina, o que disminuyan este uso de tal modo que a saberlo el adquiriente, no hubiera verificado la adquisición, o habría dado menos por ella. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1485.- En virtud del saneamiento el transferente está obligado a responder frente al adquirente por la evicción, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue adquirido o que disminuyan su valor.

ARTÍCULO 1503.- El transferente está obligado al saneamiento por los vicios ocultos existentes al momento de la transferencia.

SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS EN LA DONACIÓN

ARTÍCULO 1352.- La disposición del artículo anterior es aplicable a las donaciones gravadas hasta la concurrencia del cargo. [C.C. 1936]

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 1. fr. 1, párrafo 8 y fr. 7; Código francés, art. 1641; italiano, 1490, (1498); español, 1484; argentino, 2164 y 2149; chileno, 1857 y 1858; uruguayo, 1718; venezolano, 1561; boliviano, 1057; mexicano, 2142; austriaco, 922; suizo, 197; alemán, 149; brasilero, 1101; peruano, 1429; turco, 194; polaco, 306, 2ª parte; ruso, 195; chino, 354.


La transferencia de una cosa lleva consigo en el tradente, la obligación del saneamiento por vicios redhibitorios, y la obligación de la evicción y el saneamiento en caso de que se dispute el derecho sobre la cosa. Del saneamiento por vicios redhibitorios se ocupa el título cuarto, y de la evicción y su correspondiente saneamiento el título quinto (*). Ambas instituciones quedan instaladas dentro de la teoría general de los contratos, corrigiéndose así el defecto en que incurrió el Código anterior (**), al tratarlas dentro del contrato de compraventa.


El art. 1351 [arts. 1503 y 1505 del C.C. 1984] formula el principio fundamental respecto al saneamiento por vicios redhibitorios. El artículo indica los caracteres de los defectos o vicios de la cosa, para que éstos den lugar al saneamiento. En el artículo 1354 [arts. 1511, 1513 del C.C. 1984] señala los efectos que emergen de la responsabilidad por tales vicios.


La fundamentación misma de la responsabilidad por vicios redhibitorios ha dado origen a variedad de teorías. Se ha hablado de una garantía en cuanto a la ejecución del contrato, que gravita sobre el enajenante, de modo que en este punto, como el caso de la evicción por vicios de derecho, la responsabilidad arrancaría de una inejecución inadecuada de la obligación: el adquiriente obtiene la cosa para tener una propiedad o una posesión o uso de ella no sólo pacífica, sino útil. Se incumple la obligación de transmisión si el vicio afecta la identidad de la cosa, y no interesa que exista buena o mala fe al respecto, pues basta que el defecto se presente objetivamente para que funcionen las acciones de garantía por causa del mismo. Por eso la mala fe no tiene más consecuencia que generar una responsabilidad aditativa: pago de daños y perjuicios (art. 1355) [art. 1512 inc. 5 del C.C. 1984]. A esta teoría de la inejecución accede la necesidad de que se considere la equivalencia de las prestaciones, la cual resultaría quebrantada de sancionarse que el acreedor de la cosa conservase ésta sin lugar a reclamo alguno, pese a que lo pagado como precio es inequivalente al valor de la cosa, disminuido por razón del vicio que presenta aquélla.


Esta teoría se ofrece con perfiles más netos que aquélla que busca la explicación de una prolongación de la responsabilidad por riesgo en el cedente aun después de la cesión; lo cual resulta notoriamente artificioso. Igual reproche cabe formular contra la teoría que basa la responsabilidad edilicia en una imposibilidad sui géneris de realización total de la prestación. De otro lado, no cabe hacer arrancar tal responsabilidad de una mera aplicación o extensión del error como vicio en el consentimiento, debido a que en este último supuesto el error ha de recaer sobre una cualidad esencial en la cosa; lo que no es menester tratándose de la redhibición o la reducción de precio por vicios ocultos; además que en caso de error propiamente dicho, la acción que corresponde es una de nulidad, en tanto que la redhibitoria es una de rescisión. La equidad como razón explicativa de las acciones edilicias tampoco es plausible. La buena fe o el principio de la confianza, como la equidad misma, claro está  que pueden aportar un elemento de consideración útil para explicar las soluciones legales respecto al punto de que se trata. Pero son explicaciones agnósticas, y en todo caso indirectas respecto a la determinación misma que fundamenta las acciones por vicios de hecho o por perturbación de derecho sobre la cosa contratada. Más precisa, concreta, más directa y simple, es la explicación basada en la obligación de garantía. Con ello basta. No urge ir más lejos, considerando la preexistencia de una falta en el transmitente, la ignorancia en el defecto que atañe a la cosa. Puede haber falta, aun implícita o tácita en el cedente, pero ello exige el agregar un término nuevo de apreciación, que nada interesa desde el punto de vista práctico.


El transferente debe una cosa al oferente, la cual ha de tener determinadas cualidades; si ellas no existen, la ejecución del contrato no se ha realizado plena y adecuadamente. Es natural que en mérito de esta circunstancia, de esta sola consideración, le sea imputable la consiguiente responsabilidad.


Para que el saneamiento tenga lugar precisa: 1º que los vicios sean ocultos, esto es, no aparentes, no ostensibles; 2º, que sean anteriores o concomitantes al momento de la adquisición de la cosa; 3º, que la transferencia se haya efectuado en mérito de un acto conmutativo; 4º que los vicios afecten a la utilidad de la cosa.


En cuanto a lo primero, la exigencia se explica, pues el adquiriente obtiene la cosa tal como ella es, con sus cualidades y sus defectos. Por estos últimos, que conocía o debía conocer, no puede reclamar. Siendo manifiestos, él los conoció o debió conocerlos, y al adquirir la cosa es evidente que la adquirió teniendo en cuenta dichos vicios. En otros términos, el vicio para que dé lugar a las acciones edilicias, debe ser ignorado por el cesionario. Es lo que dispone el artículo 1355 [art. 1512 inc. 5 del C.C. 1984].


La distinción entre vicios ocultos y ostensibles es cuestión de hecho, librada a la apreciación del juez. En general puede decirse que el vicio debe reputarse como oculto cuando él no es verificable en el momento de la venta, con la atingencia de que no son calificables como ocultos los vicios que el comprador ha debido o podido naturalmente conocer o prever (Baudry Lecantinerie et Saignat).


En cuanto a lo segundo, el requisito se justifica porque las acciones edilicias suponen un contrato perfecto y, aún más, consumado. Y es que con la adquisición entendida como tradición de la cosa, se presenta para el adquiriente la oportunidad de conocer con mayor exactitud la cosa y comprobar entonces,  si lo hubiere,  la existencia de un vicio oculto. No es propio hablar de la asunción por el adquiriente de los daños y perjuicios, porque con la adquisición de la cosa puede no coincidir la perfección del acto por el cual ella se transfiere, de modo que los riesgos y peligros los asumirá el adquiriente antes de entrar en posesión de la misma; como ocurriría por ejemplo tratándose de la compraventa de inmuebles. Conceptuamos, pues, preferible la solución a que se afilia el Código Nacional, de que es la tradición de la cosa la que determina cuáles sean los vicios de que responda el tradente (los anteriores a la tradición); preferible es esta solución a la propugnada en el sentido de que ellos resultan determinados en consideración sólo al momento de perfeccionamiento del contrato. Desde luego, en relación a la exigencia de que los vicios sean anteriores al momento de la entrega de la cosa, lo importante es la época en que el vicio toma su origen y no la época en que él mismo llega a manifestarse. Al respecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los artículos 1356 y 1357 [arts. 1516 y 1517 del C.C. 1984]. La prueba de que el vicio era anterior a la adquisición, como de que él era oculto, corresponde, claro está, al adquiriente, y como indica Gasca "en toda esa materia el juez deberá juzgar de acuerdo a pruebas y presunciones fundadas y razonables, y sobre todo con buen sentido".


En tercer término, la transferencia de la cosa debe derivar de un acto conmutativo. El artículo 1351 habla de transmisión por título oneroso. En cuanto a excluir las transmisiones a título gracioso, la expresión es aceptable. Pero en verdad los actos aleatorios tampoco dan lugar a saneamiento. Por eso, más propio es hablar de actos conmutativos. En éstos, las partes conocen la extensión de sus recíprocas prestaciones, apreciando su relativa equivalencia; de modo que un vicio que afecta una cosa recibida puede romper tal equivalencia y ser el origen de una reclamación.


En cuarto lugar,  el vicio debe afectar a la cosa,  quitándole en todo o en parte la utilidad que se presumía le correspondía. De otro modo, no teniendo perjuicio el adquiriente, carecería de razón para accionar. El artículo 1351 [art. 1505 del C.C. 1984] habla de un vicio que haga inútil la cosa para el uso a que se destina, o que disminuya tal utilidad de suerte que el adquiriente, de saberlo, no la hubiese adquirido o hubiese dado menos. Es decir, que no todo vicio da lugar a la responsabilidad edilicia. Él debe tener cierta gravedad, causar una depreciación de cierta importancia en la cosa, salvo naturalmente indicación expresa sobre existencia de una cualidad no importante o sobre no presencia de determinado vicio sin importancia; pero entonces se está propiamente dentro del caso de una acción ex empto (Dalloz). De aquí que se repute que los defectos fácilmente reparables no son redhibitorios; siendo sobreentendido, por lo demás, que la reparación no cause perjuicio al adquiriente (Guillouard). Bonnecasse en el Proyecto de Código para Japón, hablaba de vicio "irremediable", para dar la nota tónica de la gravedad del vicio capaz de generar la acción redhibitoria, o quanti minoris. El Código chino (art. 354) habla de vicio que entraña la disminución de la utilización normal o prevista en el contrato, en cuanto a la cosa enajenada. El Código italiano (art. 1490) habla de vicio que haga la cosa "inidónea para el uso al cual es destinada o que disminuya de modo apreciable su valor".


No son dignos de tomarse en cuenta para tales acciones, los defectos que disminuyan simplemente el aspecto agradable de la cosa.


Algunos autores reparan en que el transferente sólo queda obligado por saneamiento, en base a la destinación de la cosa, cuando esta última no responda a lo que pueda reputarse como su destinación natural o habitual, salvo estipulación por la cual se manifieste otra destinación, en cuyo caso queda obligado al saneamiento si la cosa resulta inhábil para tal destinación.


Por lo demás, la apreciación de la gravedad del vicio, para que pueda dar lugar al saneamiento, es una cuestión que en último término incumbe al juez. "Parece, por otra parte, que el tribunal, si hay discusión sobre este punto, debe referirse no al pensamiento íntimo del comprador (del adquiriente) que destinaba tal vez la cosa a una destinación insólita, imprevisible, sino a la naturaleza misma del bien; el criterio debe ser objetivo antes que individual" (Josserand). Dernburg dice que son vicios materiales, "aquellas desviaciones (de la cosa) de su natural estado, que perjudican su utilización o su comercialidad". Enneccerus estima que debe comprenderse como vicio redhibitorio uno que afecte en sí a la cosa, según el modo de ver general, las reglas del tráfico, y según también las previsiones del negocio. El Proyecto de Código Checoslovaco, (art. 864) distingue según que el defecto sea de tal naturaleza que no se puede remediar e impida el uso ordinario o convenido de la cosa, o que no tenga ese carácter irremediable, o no impida tal uso. En el primer supuesto funciona la acción de redhibición, en el segundo la acción de disminución de precio; respondiendo en todo caso el tradens por daños y perjuicios según las reglas del derecho común. "Según la jurisprudencia y la doctrina –anota Schumann– débese considerar la naturaleza de la cosa para apreciar el impedimento de hacer de la cosa el uso ordinario o convenido".


Las acciones redhibitoria y estimatoria proceden en toda ocasión en que hay entrega de cosa a título definitivo, es decir, por transferencia de dominio, o temporal, por transferencia de uso o posesión. Obran tratándose de inmuebles y muebles, como de cosas incorporales.


¿Mas, son aplicables tratándose de obligaciones genéricas? Se objeta en el sentido de que en tal caso si el tradente entregó cosa distinta a la prometida, por tener determinados defectos o carecer de determinadas cualidades no se puede hablar propiamente de pago regular. En consecuencia, el acreedor a lo que tendrá  derecho es a exigir tal pago; pero no podrá  utilizar acciones edilicias, que suponen la entrega, vale decir el pago del objeto debido, la ejecución, aunque parcial o defectuosa, del pago. Pero este razonamiento, sostenido principalmente por Windscheid, está  rebatido. Desde el momento en que se produce la designación de la cosa a entregar, la obligación se individualiza; luego, ésta resulta equiparada a una obligación de cuerpo cierto. La recepción por el acreedor de la cosa significa el pago de la obligación pactada genéricamente. Hay, pues, ejecución de la prestación, aunque imperfecta, por los vicios que tiene la cosa entregada. De este modo, cabe aplicar al caso la garantía por vicios redhibitorios. Tal la solución defendida especialmente por Goldschmidt. El Código alemán (art. 480) decide el caso en el sentido de que el adquiriente de cosa que fuera pactada genéricamente, tiene opción entre la acción por garantía y la acción para la obtención de otro objeto. La decisión es criticada, pues en la forma en que se plantea la cuestión referente a los vicios ocultos en las obligaciones en género, hay que elegir entre una u otra solución. La que admite las acciones edilicias es la preferible.


Las acciones por causa de vicios redhibitorios son indivisibles en lo que se refiere a la parte del adquiriente, y divisibles en lo que se refiere a la parte del transferente, según lo que sobre el particular opina Troplong. Creemos que debe distinguirse según que la acción sea de disolución del acto o de reducción del precio. En el primer supuesto, por la naturaleza de las cosas no es propio que la acción tenga lugar individualmente, por cada adquiriente (en caso de pluralidad de adquirientes) o contra sólo un transmitente (en caso de pluralidad de transmitentes), sino por todos los primeros o contra todos los segundos. Y en el supuesto de la acción quanti minoris, no se percibe inconveniente para que sea divisible en lo que respecta ya a los adquirientes, ya a los transmitentes. En el caso de la acción redhibitoria, ésta da lugar a la entrega de una cosa cierta (la que se restituye por el adquiriente) y así no cabe, en principio, su ejecución parcial. En el caso de la acción quanti minoris, ella se concreta en la devolución del exceso pagado, y esta obligación es en todo caso perfectamente divisible.


En la hipótesis de sucesivas transmisiones de la cosa,  el último adquiriente puede accionar por causa de los vicios redhibitorios, pudiendo dirigir su acción sea contra su inmediato transferente, sea contra cualquiera de los anteriores. Su derecho de accionar contra el primero no requiere explicación, pues deriva del acto que dio lugar a tal transmisión. Y en cuanto a su derecho a accionar contra los anteriores transmitentes, se explica considerando que al transmitirse a un cesionario la cosa, se le transmite los derechos que con relación a ella tenía el cedente, entre los cuales se halla la garantía por saneamiento; o sea, que tal derecho se transmite a título accesorio, subrogándose el último adquiriente en tal derecho que su transmitente tenía contra aquel de quien adquirió la cosa.


En todo caso, es menester que quien ejerza las acciones edilicias no haya transferido el derecho que haya adquirido sobre la cosa, pues tal transferencia, abarcando los derechos relativos a la cosa, le quita el título para accionar.


El artículo 1352 somete las donaciones con cargo a la obligación del saneamiento. En tal supuesto no puede hablarse de un acto de carácter absolutamente gratuito. El beneficio obtenido por el donatario, halla su limitación en la onerosidad del cargo que se le ha impuesto. El vicio de la cosa donada en tales condiciones, debe tomarse en cuenta. "En tal hipótesis, la responsabilidad del donante deberá entenderse existente hasta la concurrencia del cargo impuesto al donatario. No sería posible, en verdad, concebir una donación que acarrease un beneficio al donante como al donatario, y tal ocurriría toda vez que la cosa defectuosa no bastase para hacer frente al cargo impuesto y fuese, así, necesario al donatario el utilizar su propio patrimonio" (Fubini).


La solución del artículo 1352 debería aplicarse también al caso de las donaciones remuneratorias, por su origen de carácter oneroso, o sea, que no importan liberalidades puras. Debería extenderse también al caso de la dote por causa matrimonial. Debe también la solución valer tratándose de una dación en pago.


El adquiriente debe acreditar la existencia del vicio, con los caracteres propios, para que dé lugar al saneamiento. Debe, según lo remarca la ley, probar que el vicio existía antes del contrato. El juez es quien decidirá si la prueba es idónea, para imponer al transmitente la responsabilidad edilicia. Entre la prueba que incumbe al accionante está  la de demostrar que el vicio no era aparente. En cambio corresponder  al transmitente la demostración de que siendo oculto era conocido, sin embargo, por el adquiriente. "La conoscenza del compratore –explica sobre el particular Fubini– del vizio che sia giá  accertato come redibitorio (elemento obbiettivo) é una della cause per cui viene meno il diritto che nel compratore sorge al momento della vendita: quindi fino a che non venga dimostrata la scienza del compratore, a questi non potrà venir meno la tutela della legge. La prova della scienza dell' acquiriente è da parangonarsi alla rinunzia che questi abbia fatto a valersi delle azioni edilizie, per qui si verreble ad escludere l'applicabilità degli art. 1498 e sgg.: orbene, chipuò dubitare che la prova di tale rinuncia debba venir data del venditore, che di questa voglio trarre vantaggio?".

VICIOS CONOCIBLES POR EL ADQUIRIENTE

ARTÍCULO 1353.- No se consideran vicios ocultos, los que el adquiriente ha podido conocer por sí mismo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1504.- No se consideran vicios ocultos los que el adquirente pueda conocer actuando con la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal y con las circunstancias.

Referencias: 

Digesto, lib. 18, tít. 1 fs. 13; lib. 21, tít. 1, fs. 1, párrafo 6; fs. 48, párrafo 4. Pomponius, fs. 13, de contr, emptio; 18, 1; Ulpianus, fr. 1, párrafo 6, lib. 2, tít. 1; Pomponius, fr. 48, párrafo 4, de aedil edc. 21, 1; Código francés, art. 1642; alemán, 439, 460; argentino, 2170; peruano, 1430; turco, 197-8; suizo, 200; polaco 307, 323; mexicano, 2143; portugués, 1582; holandés, 1540; chino, 355; español, 1484; italiano, 1491 (1499); chileno, 1857, inc. 3º.


Como explican Baudry Lecantinerie et Saignat, la regla se apoya en la consideración de que cuando los defectos han podido ser conocidos por el adquiriente es de reputar que éste quiso obtener la cosa con tales defectos, y por consecuencia no es aceptable que pretenda después desconocer aquella en que convino. No es absolutamente indispensable que el vicio haya sido conocido por el adquiriente; basta con que haya podido conocerlo. Entonces, el vicio ya no puede considerarse como oculto, sino como obstensible. Un defecto es manifiesto –indica Baudry Lecantinerie, Barde et Saignat– cuando por medio del examen atento que un hombre serio aporta a las compras que pacta, el comprador ha podido percibirlo; no puede estimarse como oculto, simplemente porque el comprador no lo ha percibido, pues si éste no ha efectuado sino un examen superficial, no le debe ser consentido reclamar por causa de ese defecto, que con un examen más detenido se le habría revelado. Agregan los mismos autores, que la incompetencia o inexperiencia del comprador no permiten considerar como oculto a un vicio que habría sido percibido por otra persona más competente o experta. Así, es más con un criterio objetivo que individual, que debe apreciarse la regla del artículo 1353 [art. 1504 del C.C. 1984]. Empero, la expresión "por sí mismo" suscita cierta incertidumbre sobre este particular.


En suma, la regla del artículo 1353 [art. 1504 del C.C. 1984] pone de cargo del adquiriente los efectos de su propia impericia o imprudencia. De más parece advertir que la situación varía si medió dolo en el transferente; pero entonces entran en juego las consecuencias propias de tal figura. Según el Código alemán (art. 460) no hay lugar a responsabilidad si el vicio permaneció inconocido para el comprador por su falta grave, salvo que el vendedor lo hubiese encubierto dolosamente o hubiese expresamente declarado su no existencia. Según indica Oertmann, la falta no debe juzgarse con un criterio objetivo, pues si el defecto no puede ser descubierto, así él per se fuera notorio, debido a un hecho subjetivo, personal, del comprador (por ejemplo por causa de miopía), entonces tal desconocimiento no es perjudicial al comprador en cuanto a su capacidad para demandar por la responsabilidad edilicia. En cuanto a la responsabilidad por caso de indicación expresa por el vendedor, el supuesto puede quedar incluido dentro del precepto 1362 de nuestro Código [art. 1489 del C.C. 1984], que permite libremente ampliar la responsabilidad. En lo que respecta al disimulo doloso, la bondad de la regla es incuestionable. Lo esencial, según anota Warneyer, está  en que el vendedor sepa que el comprador cuenta con la no existencia del vicio y presume que no se haya dado cuenta del mismo.

ACCIÓN REDHIBITORIA Y ACCIÓN ESTIMATORIA

ARTÍCULO 1354.- Por los vicios ocultos de la cosa tiene el adquiriente derecho de pedir, a su elección o que se rescinda el contrato, o que se le devuelva del precio lo que la cosa vale de menos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:.

ARTÍCULO 1511.- El adquirente puede pedir, en razón del saneamiento a que está obligado el transferente, la resolución del contrato.

ARTÍCULO 1513.-  El adquirente puede optar por pedir que se le pague lo que el bien vale de menos, por razón de vicio, en el momento de ejercerse la acción de pago, teniendo en cuenta la finalidad de su adquisición, sin perjuicio del derecho que contempla el artículo 1512º, inciso 5.

Referencias: 

Digesto, lib. 44, tít. 2, pr. 25, párrafo 1, initio; Código francés, art. 1644; italiano, 1492 (1501); alemán, 462; suizo, 205; español, 1486, al. 1ª; chileno, 1857, 1860; uruguayo, 1720; venezolano, 1564; argentino, 2172 a 2174; boliviano, 1060; mexicano, 2144; brasilero, 1105; peruano, 1431; turco, 202; suizo, 205; ruso, 198-9; polaco, 325; chino, 359; mexicano, 1354.


No es sólo en los casos de adquisición de dominio que procede el ejercicio de una de las dos acciones por causa de saneamiento. Es en todos los casos de transferencia de una cosa a título oneroso, y más propiamente conmutativo; sea que tal transferencia concierna al dominio o a la posesión o al uso de la cosa arrendada, procede pedir la rescisión del contrato o la rebaja proporcional de la renta.


La elección entre una u otra acción, la redhibitoria o la estimatoria, es completamente optativa: sólo incumbe al adquiriente apreciar si existente el defecto, la cosa no le reporta ninguna utilidad, o si le reporta siempre alguna, eligiendo en consecuencia entre una u otra acción. El derecho de opción no encuentra más excepción que la que resulta del segundo apartado del art. 1355. Una vez elegida una u otra vía, la decisión tiene un carácter vinculante: no cabe revocarla.


Por la acción redhibitoria se rescinde el contrato, restituyéndose las partes mutuamente la cosa recibida, con sus frutos y accesorios, y el precio pagado con sus intereses. Mas, con respecto a tal rescisión surge el problema de cuál sea la condición en que quedan los derechos reales constituidos medio tempore en favor de terceros. Troplong opina que la redhibición no debe tener efecto retroactivo en contra de los derechos adquiridos por terceros; y de aquí que Aubry et Rau indiquen que para el ejercicio de la resolución el adquiriente debe previamente librar al bien de los derechos reales sobre él constituidos. Larombiere fue de opinión opuesta: a la redhibición debe atribuírsele efecto retroactivo, y por ende se extinguirán los derechos reales constituidos por el comprador; con la atingencia que formularon Baudry Lecantinerie et Saignat, de que no se hubiese consentido en constituir el derecho real después de haberse conocido del vicio de la cosa. En verdad, lo lógico es remitir esta cuestión a lo instituido en general respecto a los efectos que la resolución de los actos jurídicos tienen.


Por la acción quanti minoris se restituye al adquiriente parte del precio pagado, que representa el menor valor de la cosa. La comparación entre el valor atribuido a la cosa y su valor real, habida cuenta del vicio oculto, debe hacerse en relación al día del contrato. De otro modo la restitución podría ser muy variable, con la mayor o menor gravedad que asumiera el vicio hasta el momento de ejercitarse la acción estimatoria.


Otras dos cuestiones que se presentan respecto a la responsabilidad por saneamiento son: primero, el efecto que el vicio oculto tiene sobre lo principal y sobre lo accesorio de la cosa; segundo, cómo funciona tal responsabilidad cuando el contrato ha concernido a una pluralidad de cosas.


Respecto a lo primero, si el vicio afecta al objeto principal la responsabilidad por saneamiento se extiende a lo accesorio, pudiendo entablarse la acción redhibitoria o la de reducción de precio. Si el vicio atañe a lo accesorio, no cabe la primera sino la segunda.


Tratándose de la transferencia de una pluralidad de cosas, si ellas constituyeron un solo todo, el vicio de una puede dar origen a una u otra acción por la totalidad; pero si tales cosas son independientes unas de otras, la responsabilidad edilicia atañe únicamente a la cosa viciosa. Al respecto debe tenerse presente lo dispuesto en el artículo 1363 [art. 1506 del C.C. 1984].

OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL ENAJENANTE

ARTÍCULO 1355.- Si el enajenante sabía los vicios de la cosa, está  obligado a indemnizar daños y perjuicios, además de restituir su valor. Si los ignoraba, no está  obligado sino a la restitución del valor y al pago de los impuestos y gastos del contrato.

Si el defecto o vicio oculto fue ignorado por el enajenante, puede éste optar por la rescisión del contrato. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1512.- La resolución a que se refiere el artículo 1511º impone al transferente la obligación de pagar al adquirente:

1. El valor que tendría el bien al momento de la resolución, si es que no existiera el vicio que lo afecta, teniendo en cuenta la finalidad de la adquisición.

2. Los intereses legales desde el momento de la citación con la demanda.

3. Los gastos o tributos del contrato pagados por el adquirente.

4. Los frutos del bien que estuviesen pendientes al momento de la resolución.

5. La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente haya incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 1, fr. 27, fr. 29, párrafo 3; fr. 31, pr.; lib. 18, tít. 1; fr. 13 y 45; Código, lib. 4, tít. 58, ley 1; Código francés, 1645 y 1646; italiano, 1494, (1502 y 1503), español, 1486; argentino, 2176; chileno, 1861; uruguayo, 1721; venezolano, 1565 y 1566; mexicano, 2145; boliviano, 1061; brasilero, 1103; peruano, 1432, 1440; alemán, 463; polaco, 331; turco, 205; suizo, 208.


Que el transferente conociera o no de los vicios de la cosa, no interesa en cuanto a determinar la procedencia de las acciones rescisoria o quanti minoris. Pero su mala o buena fe sí tienen influencia en cuanto a determinar la responsabilidad que le afecte. Trátese de una u otra de las dos acciones antes indicadas, funciona el artículo 1355 [art. 1512 del C.C. 1984]. Así que además de los efectos de la acción de garantía, puede el adquiriente reclamar daños y perjuicios por incumplimiento, si el vicio sobreviene por causa imputable al tradens. Schollmeyer fundamenta la solución por aplicación de las normas generales. Y en efecto, se trata de dos cosas distintas, perfectamente armonizables; de un lado, el deber de garantía, de dar la cosa en estado tal que sirva útilmente al cesionario, de otro lado, la responsabilidad por incumplimiento en la obligación convencional.


Por incidencia de los principios, la mala fe no debe presuponerse; de tal modo que corresponde demostrar que el enajenante estaba incurso en ella, al adquiriente. Es una cuestión de hecho.


El monto de los daños y perjuicios se fijará aplicándose las reglas generales pertinentes. Como se trata de un caso de dolo, responderase por los daños previstos o imprevistos que sean efecto directo e inmediato del hecho causante.


En efecto, el transferente procede sabiendo que el adquiriente actúa engañado. Así que una condición para que funcione el artículo 1355 [art. 1512 inc. 5 del C.C. 1984] es que el adquiriente no haya sabido del vicio; lo que es indispensable para que pueda entenderse racionalmente los efectos de dicha prescripción legal, y lo que a mayor abundamiento se apoya en lo indicado en el artículo 1353 [art. 1504 del C.C. 1984], que dice que no se consideran como vicios ocultos los que el adquiriente ha podido conocer por sí mismo.


En caso de buena fe del enajenante no hay lugar a daños y perjuicios; sólo se restituye el valor (totalmente, si la acción elegida es la rescisoria, o parcialmente, si ella es la estimatoria), y se paga el importe de los impuestos y gastos del contrato (caso de rescisión). Naturalmente que en el supuesto de mala fe también se responde por estos impuestos y gastos. Esos gastos, según la opinión predominante, deberán ser únicamente los que son propios y específicos del contrato o su directa consecuencia.


La resolución de un contrato es una medida de mayor gravedad que la que opta por el mantenimiento del mismo con la obligación de una reparación en favor de quien sufrió un perjuicio por causa de tal contrato. De aquí que en cuanto sea posible, soluciones como la última deban preferirse a la primera. Sin embargo, el artículo 1355 se inspira en un criterio opuesto. Según él, el derecho optativo que corresponde al adquiriente conforme al artículo 1354 [art. 1511 y 1513 del C.C. 1984], deviene inaplicable, si habiendo obrado con buena fe el contratante –esto es, en la ignorancia del vicio– opta porque se rescinda el contrato, en vez de que tenga lugar la reducción del precio solicitada por el contratante.

PÉRDIDA DEL BIEN A CAUSA DEL VICIO OCULTO

ARTÍCULO 1356.- El enajenante sufre la pérdida de la cosa si perece por los vicios ocultos que tenía. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1516.- El transferente sufre el perjuicio de la pérdida del bien si éste perece totalmente por los vicios ocultos que tenía.

PÉRDIDA POR CULPA DEL ADQUIRIENTE

ARTÍCULO 1357.- Aunque el vicio que causó la pérdida de la cosa hubiese tenido su principio antes de la enajenación, siendo tal que no la hubiera causado a no mediar descuido de parte del adquiriente, queda libre de responsabilidad el enajenante. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1517.- El transferente queda libre de responsabilidad si el vicio que causó la pérdida del bien tuvo este efecto exclusivamente por culpa del adquirente, aunque hubiera ya existido en el momento de la transferencia.

Referencias: 

Digesto, lib. 19, tít. 1, fr. 13, pr.; lib. 21, tít. 1, fr. 31, párrafo 11; fr. 47; Código francés, art. 1647; italiano, 1492, ap. 3a., (1504); venezolano, 1567; argentino, 2178 y 2179; español, 1487 y 1488; chileno, 1862; uruguayo, 1723; boliviano, 1062; colombiano, 1919; mexicano, 2147, 2160; alemán, 350 a 353; suizo, 207; brasilero, 1104; peruano, 1434; turco, 204, 205.


Si la cosa perece por razón del vicio que la afecta, no hay duda sobre que la pérdida la debe soportar el transmitente, o sea, que la acción rescisoria será siempre procedente, restituyendo el transmitente el precio recibido. El adquiriente no restituirá sino lo que pueda restar de la cosa como de sus accesorios, si la pérdida no fue total. Al adquiriente corresponde probar, cuando ejerce la acción redhibitoria después de la pérdida de la cosa, que ésta ha perecido por el vicio oculto.


Si la cosa perece por culpa del adquiriente, no hay duda en que él debe sufrir la pérdida. No podrá, pues, ejercer la acción redhibitoria: el transmitente está  libre de toda responsabilidad. De aquí el precepto contenido en el artículo 1357 [art. 1517 del C.C. 1984]. Si el adquiriente sufre la pérdida de la cosa, cuando ella sobreviene por caso fortuito (y así resulta del artículo 1357), con mayor razón como anota Marcadé siguiendo los consejos de Delvincourt, Duvergier, Duranton y Zacharáiae, ha de responsabilizarse al adquiriente cuando la pérdida le es imputable.


Mas, si la pérdida se debe a caso fortuito, ¿quién debe soportarla? El artículo 1356 [art. 1516 del C.C. 1984], que sólo responsabiliza al tradens cuando la pérdida se debe al vicio, coloca pues a cargo del adquiriente la pérdida por caso fortuito. Sigue en esto al Código francés, imitado por el italiano y también por el brasilero; pero estando en contra de las decisiones del derecho romano y de los Códigos español, alemán y suizo. Para éstos, la pérdida fortuita de la cosa no es obstáculo para la acción redhibitoria.


En favor de la solución a que se inclina el Código peruano, se ha argumentado en general, que ella se justifica por la máxima de res perit domino. La pérdida no proviniendo del vicio de la cosa, no debe facultar al adquiriente para reclamar por razón de ese vicio, que no lo ha sufrido. El adquiriente no pudiendo restituir la cosa, no puede obtener la resolución del contrato, que requiere un objeto respecto al cual ella opere. Zacharáiae anota que la regla del artículo 1647 del Code Civil se funda no precisamente sobre la máxima res perit domino, que cesaría de ser aplicable si la redhibición estuviera pronunciada, sino sobre esta consideración muy justa, que la cosa igualmente habría perecido por caso fortuito, aun cuando ella no hubiera tenido vicios ocultos.


En contra de tal solución se hace notar que el derecho a la redhibición corresponde al adquiriente por el solo hecho de la existencia del vicio, y que este derecho no le puede ser arrebatado por un evento extraño, cual es la pérdida fortuita de la cosa. Se agrega que no es lícito que el transmitente conserve el precio sin causa, en todo o en parte, puesto que la cosa estaba afectada en el momento del contrato por vicios que le quitaban su valor o, cuando menos, se lo disminuían sensiblemente. Y, además, resultará las más de las veces muy difícil saber si la cosa pereció o no por causa del vicio de que padecía.


Nos parece que la decisión que atribuye la pérdida al adquiriente no deja de tener su valor persuasivo desde el punto de vista lógico. Pero la decisión contraria aparece más concorde con los imperativos de la equidad, más práctica, más cercana a la realidad de los hechos.

PLAZO DE LA ACCIÓN REDHIBITORIA

ARTÍCULO 1358.- La acción redhibitoria para deshacer el contrato, por causa de vicios ocultos, debe intentarse dentro de seis meses contados desde la entrega de la cosa. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1514.- Las acciones a que se refieren los artículos 1511º y 1513º caducan a los tres meses si se trata de bienes muebles y a los seis, de inmuebles.

Los plazos  se computan desde el momento de la recepción del bien.

PLAZO DE LA ACCIÓN ESTIMATORIA

ARTÍCULO 1359.- Por la misma causa expresada en el artículo anterior, el adquiriente puede pedir dentro de seis meses la reducción del precio.

Esta acción o la de pedir en su caso la rescisión del contrato, no tiene lugar en las ventas judiciales. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1514.- Las acciones a que se refieren los artículos 1511º y 1513º caducan a los tres meses si se trata de bienes muebles y a los seis, de inmuebles.

Los plazos  se computan desde el momento de la recepción del bien.

CARÁCTER EXCLUYENTE DE LAS ACCIONES REDHIBITORIA Y ESTIMATORIA

ARTÍCULO 1360.- El uso de una de las acciones, priva del derecho a la otra. [C.C. 1936]

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 1, fr. 1, párrafo 3; Código francés, art. 1649, 1648; italiano, 1492, 2ª al. 1495 (1505-6); argentino, 4041, 2175; chileno, 1865, 1866, 1869; uruguayo, 1725; boliviano, 1063; brasilero, 1101, 1105, 1106; peruano, 1437, 1438, 1439; turco, 207; ruso, 157; suizo, 210; mexicano, 2149, 2162, 2146; chino, 365; austriaco, 1089; español, 1489, 1490; alemán, 477; holandés, 548.


La excepción contenida en la segunda parte del artículo 1359 se explica, pues la garantía de los vicios redhibitorios presupone la voluntad y capacidad de disponer la cosa; lo que no ocurre tratándose de las ventas judiciales. Duranton explicando el numeral 1649 del Code Civil, escribe: "El fraude es menos de temer en ciertas clases de venta en las cuales muchas personas pueden examinar la cosa y no tienen interés en ocultar los vicios que pueden afectar a ellas. Y, de otro lado, se ha considerado también que estas ventas acarrean muchos gastos y que a menudo se hacen a precios muy elevados".


Por su parte, Laurent encuentra la razón de la regla en una consideración de hecho: que la venta practicada en subasta pública tiene un carácter aleatorio, sabiendo de antemano el comprador que no tiene derecho a la garantía. Gasca dice que para su parecer lo que el legislador quiere es sustraer la venta judicial del peligro de una eventual resolución, porque con esto se crearía un embarazo al comprador, que no sabría contra quién reclamar, y un gravísimo embarazo a los acreedores, que se distribuyeron el precio obtenido en el remate, si contra ellos pudiera reclamar el comprador.


Como consecuencia de lo dispuesto en el art. 1359, segunda parte, no procede el saneamiento cuando se vendan judicialmente los bienes del deudor, por acción de sus acreedores. Sobre esto no hay vacilación. Pero es de preguntarse si la exclusión de responsabilidad también se aplica a otras ventas, como cuando se vende una cosa común no divisible cómodamente, o una cosa en que tuviera interés un menor, incapaz o ausente, o cuando se trate de venta especificada en el artículo 1443 (de inmueble, derecho, acción o renta del Estado) y, en general, en todo caso en que sea forzoso el trámite de la subasta pública. Hay quienes piensan que el precepto rige también en esas ventas voluntarias hechas en forma judiciaria, no por causa forzosa, sino por la libre determinación de las partes interesadas. Esta opinión, no obstante, no es unánime: hay quienes piensan que la exclusión de la responsabilidad edilicia sólo debe ser consentida en el caso de venta judicial hecha por ejecución forzada contra el deudor. Ahora bien, frente a la vacilación de los doctos no cabe hacer otra cosa que interpretar el artículo por sus términos mismos. Y el inciso 2º del artículo 1359 habla de "ventas judiciales", sin mayor especificación. Debe, así, aplicarse a todo caso. Es distinta a la solución que se da tratándose de la evicción, pues en el artículo 1382 [art. 1490 del C.C. 1984] habla que no existe la obligación por la misma en el caso de "ventas forzadas" hechas por autoridad de justicia. Venta forzada sí significa específicamente la hecha mediante ejecución contra el deudor. Así, por ejemplo, Gasca sostiene que en las ventas que no son forzadas, por obra del acreedor ejecutante frente al deudor cuyo bien es vendido judicialmente, no debe funcionar la excepción de irresponsabilidad, pues tales ventas que no son las forzadas deben hacerse ciertamente mediante pública subasta, por causa de una especial garantía de formalidad en beneficio de determinadas personas; pero esto no les quita su carácter de voluntarias, ya que no se impone su realización, y la ley sólo determina las condiciones o trámites especiales conforme a los cuales deben practicarse.


Por lo demás, debe hacerse notar cómo la derogación de la garantía de saneamiento que consigna el segundo párrafo del artículo 1359, sólo concierne al caso de contratos de venta.


La acción de garantía por defectos ocultos debe ser ejercida dentro de un plazo breve, que en el Código es de seis meses desde la entrega de la cosa. Es un plazo prudencial dentro del cual el adquiriente puede percatarse del vicio que tenía la cosa. Si ese plazo vence sin reclamo de su parte, o es que la cosa no tenía vicio de naturaleza tal para responsabilizar al transferente, o es que el adquiriente renuncia a tal responsabilidad. De otro lado, dejar un tiempo largo para que pueda reclamarse, presenta el inconveniente de hacer más difícil la constatación del vicio.


Es elogiable que se establezca igual plazo para el ejercicio de la acción redhibitoria y la estimatoria, a diferencia de lo que ocurría en el Código anterior (*), que señalaba plazos diferentes para una y otra, seis meses para la primera y un año para la segunda. Pero acaso hubiera sido más acertado señalar plazos diversos según que la cosa fuera mueble o inmueble, rigiendo para los muebles un plazo menos breve que para los inmuebles, como ocurre en los Códigos alemán y brasilero, pues tratándose de los bienes muebles, por su más fácil utilización es más posible descubrir con mayor facilidad el vicio que tuvieran, que tratándose de inmuebles.


El plazo para el ejercicio de las acciones edilicias comienza a correr, según el artículo 1358 [art. 1514 del C.C. 1984], desde la entrega de la cosa, pues desde entonces el adquiriente está  en condiciones de poder descubrir el vicio de que padece la misma. Pero más precisión habría en decir que es desde la recepción de la cosa (*).


Según lo que dispone el artículo 1360, el uso de una de las dos acciones priva del derecho a la otra. De los términos en que está  concebido el precepto, resulta que por el mero planteamiento de la acción por el demandante queda fijada definitivamente aquélla como la única por la que deba responder el tradente, y no es admisible que el adquiriente pueda variar su acción entablada, aunque ésta no haya terminado por algún medio idóneo para ello. Si tal acción no prospera, no es ello causa para que pueda iniciar la otra acción. En otros términos, "la obligación del alienante es alternativa y se concreta con la elección del adquiriente", dice Bevilaqua. "La elección es irrevocable cuando es hecha con la demanda judicial", previene el apartado segundo del art. 1492 del Código italiano.

SANEAMIENTO DE INMUEBLE GRAVADO

ARTÍCULO 1361.- Cuando resulte gravada la finca con servidumbres que no estén de manifiesto y de las que no se dio noticia al tiempo de contratar, si éstas fueran de tanta importancia que se pueda presumir fundadamente que no se la hubiera adquirido conociéndolas, puede el adquiriente pedir la rescisión del contrato, si no prefiere el saneamiento. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1509.- Hay lugar al saneamiento cuando existan cargas, limitaciones o gravámenes ocultos y de los que no se dio noticias al celebrarse el contrato, si éstos son de tanta importancia que disminuyen el valor del bien, lo hacen inútil para la finalidad de su adquisición o reducen sus cualidades para ese efecto.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 1, ley 61; lib. 19, tít. 1, ley 19; lib. 21, tít. 1, ley 49; lib. 4, tít. 58, ley 4; Códigos francés, art. 1638; italiano, 1489 (1494); español, 1483; suizo, 196; turco, 193; mexicano, 2138; peruano, 1426.


El precepto 1361 [art. 1509 del C.C. 1984] es, en buena cuenta, sólo una aplicación de los principios generales sobre la garantía. Y, desde luego, él no funciona exclusivamente en el caso de que el inmueble resulte gravado con servidumbres pasivas, sino en general con cargas o gravámenes ocultos. Análogamente que en el caso de la evicción de derecho (art. 1380) [art. 1501 del C.C. 1984], la venta en el supuesto considerado en el artículo 1361 [art. 1509 del C.C. 1984] es susceptible de caer bajo las acciones edilicias por razón de que el comprador contó con que la cosa que adquiría no sufría por causa de algún gravamen; de tal modo que si éste aparece, es de suponer que la cosa no sirve para el destino que estimara el adquiriente, o a lo menos su uso o utilidad no tienen toda la eficacia y valor que presumiblemente le debió atribuir. La obligación del vendedor no se ha ejecutado perfectamente; hay un contrato incompletamente cumplido.


El enajenante está en la obligación de hacer conocer al adquiriente la existencia de las servidumbres y cargas no manifiestas. Si no lo hace, está  en implícita falta, y he aquí la justificación de la responsabilidad por saneamiento.


Se comprende, pues, que las servidumbres en la hipótesis del art. que analizamos han de ser ocultas, ya que de otra suerte, habiéndolas conocido o debido conocerlas el adquiriente, no puede reclamar por efecto de ellas. Hay que pensar, entonces, que el adquiriente se avino a tener la cosa con esos gravámenes, o que incurrió en descuido sin excusa, de no haberse percatado de su existencia. No es menester, por otra parte, que en el contrato se contenga declaración expresa de tal conocimiento; basta que haya existido él mismo; lo que en su caso corresponde probar al alienante. Así resulta que el vendedor sólo es garante de las servidumbres y gravámenes no aparentes, en virtud de que ellas constituyen una depreciación del bien y de que el cesionario adquirió la cosa en el supuesto de que el inmueble no tenía tal depreciación. No varía por lo demás la responsabilidad de garantía, la circunstancia de que el transmitente haya conocido o no las servidumbres o gravámenes. Si las conoció, está  en falta por no haberlas declarado, y si no las conoció, se halla en falta por esta misma circunstancia de no conocerlas, siendo así que debía conocerlas como dueño del bien.


Además de su carácter de ocultos, las servidumbres y gravámenes no deben haber sido declarados por el transmitente, para que den lugar a la responsabilidad; de otro modo, el adquiriente asumió el riesgo de la evicción. Las servidumbres legales se reputan como conocidas por el adquiriente, sin necesidad de declaración del transmitente, por su mismo origen: la ley; y por lo tanto no dan lugar a responsabilidad.


No cualquiera servidumbre da lugar a las acciones edilicias sino que aquéllas que tengan determinada importancia, de tal modo "que se pueda presumir fundadamente que no se la hubiera adquirido conociéndolas". En otros términos, debe existir un interés serio y apreciable de parte del cesionario, como dice Guillouard; siendo este punto uno de hecho, que se apreciar  por el juez.


El cedente responde, de otro lado, de cualquiera servidumbre aparente u oculta, de mayor o menor importancia, si expresamente se comprometió a ello. Esto se comprende sin mayor esfuerzo, por aplicación del principio general de que la convención es ley entre las partes.


El artículo de nuestro comentario habla sólo de servidumbres pasivas. Se ha reputado por los doctos, que una disposición de este género se opera asimismo cuando una servidumbre activa no existe, servidumbre que se suponía presumiblemente que acompañaba al bien. Según la opinión más expandida, "el vendedor debe la garantía por la privación de las servidumbres activas, no solamente cuando las ha declarado en el momento de la venta o porque ellas existan en apariencia en el momento del contrato" (Dalloz).

MODIFICACIÓN CONVENCIONAL DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

ARTÍCULO 1362.- Se puede restringir o renunciar la responsabilidad por los vicios redhibitorios. Se puede también ampliarla. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1489.- Los contratantes pueden ampliar, restringir o suprimir la obligación de saneamiento, salvo el caso contemplado en el artículo 1528º.

Referencias: 

Digesto lib. 21, tít. 1, leyes 18, 19, párrafos 1, 4; Código francés, art. 1644; argentino, 2166, 2167; turco, 196; suizo, 199; polaco, 308; chino, 366; mexicano, 2158; italiano, 1490, 2ª parte; chileno, 1863; alemán, 476.


Como la garantía por saneamiento que la ley instituye concierne a derechos de orden privado, que sólo interesan a las partes, no hay objeción para que las mismas puedan pactar con respecto a tal garantía, ampliándola, restringiéndola o haciendo renuncia a ella. En estos casos es tal garantía convencional o garantía de hecho, como también se la llama, la que obligará a las partes, por aplicación del principio general del artículo 1328 [art. 1361 y 1362 del C.C. 1984].


Las  partes  pueden  ampliar la garantía,  de suerte que  ésta se extienda a defectos que para la ley no tienen el carácter de redhibitorios; es decir, defectos que en sí no tendrían gravedad como para dar lugar a la responsabilidad edilicia, o que eran aparentes o conocidos o susceptibles de ser conocidos por el adquiriente. El Código argentino (art. 2166) indica que pueden hacerse vicios redhibitorios a los que naturalmente no lo son, cuando el transferente afirme que la cosa se halla exenta de defectos o tenga ciertas cualidades, aunque al cesionario le sea fácil conocer el defecto o la falta de calidad. Llerena, recordando la inspiración en Freitas del precepto, subraya que entonces no se excluye la responsabilidad del cedente, aunque el adquiriente haya conocido los vicios de la cosa de que se trata, cuando la respectiva garantía se estipuló expresamente.


Pueden los contratantes, por el contrario, restringir la garantía, no comprendiendo determinados defectos, caso que el objeto los tuviera; y sobre este particular se reputa que al declararse por el transmitente la existencia de determinados vicios que le son conocidos, con ello significa que excluye su responsabilidad por los mismos.


La cláusula de no garantía puede ser total, o sea que el adquiriente renuncia a toda reclamación por vicios redhibitorios. Tal cláusula de no garantía debe, en caso dudoso, interpretarse restrictivamente, desde que importa una derogación a las reglas ordinarias. Tal cláusula no es eficaz si el defecto sobreviene por hecho personal del transmitente, o en cuanto se pretendiese aplicarla a vicios que el transmitente conocía y que no ha revelado al adquiriente. En el primer caso el hecho por su carácter personal de parte del transmitente, origina una responsabilidad propia en su contra que rebasa el contenido de una cláusula de no garantía por vicios redhibitorios, pues ésta presupone que sólo concierne a los vicios que se manifiestan por causa sólo de la cosa misma. Y en el caso segundo hubo mala fe de parte del tradente, y como tal en ella no puede ampararse para quedar irresponsable. Pero también puede presentarse mala fe de parte del adquiriente, en cuyo caso lo estipulado por la garantía convencional no puede funcionar. Así, si se amplió la responsabilidad en el sentido de abarcar defectos que, aunque ocultos, carecían de otros caracteres para ser redhibitorios siendo ignorados por el transferente pero conocidos por el adquiriente habiendo éste disimulado tal conocimiento para inducir a aquél en error. (Dalloz-Repertoire). El B.G.B. (art. 476) es explícito en cuanto manifiesta que una convención que elimine o restrinja la responsabilidad del vendedor es nula si se disimuló dolosamente el vicio. Según Staudinger, si la convención pretendiese excluir precisamente tal hecho doloso de responsabilidad, aquélla sería ineficaz.


Convencionalmente las partes pueden también ampliar o restringir el plazo para reclamar por la acción redhibitoria o de reducción del precio. Expirado este plazo –que no puede ser convenido sino en forma expresa– el adquiriente no puede reclamar, así sea por vicios que posteriormente se manifestaran.


La prueba de una cláusula convencional sobre la garantía, corresponde a quien la invoque, por lo mismo que ella significa una derogación de las reglas dispositivas.

SANEAMIENTO EN LA TRANSFERENCIA CONJUNTA DE ANIMALES

ARTÍCULO 1363.- Vendiéndose dos o más animales juntamente, sea por un precio alzado, sea señalándolo a cada uno de ellos, el vicio de cada uno dará solamente lugar a su redhibición, y no a la de los otros; a no ser que aparezca que el comprador no habría comprado el sano o sanos sin el vicioso.

Se presume esto último cuando se compra un tiro, yunta, pareja o juego, aunque se hubiese señalado un precio separado a cada uno de los animales que lo componen. [C.C. 1936]

SANEAMIENTO EN LA TRANSFERENCIA CONJUNTA DE BIENES EN GENERAL

ARTÍCULO 1364.- Lo dispuesto en el artículo anterior respecto de la venta de animales es aplicable a la de otras cosas análogas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1506.- Cuando se transfieren dos o más bienes conjuntamente, el vicio de cada uno dará derecho a la acción correspondiente y no se extenderá a los otros, a no ser que el adquirente no hubiese adquirido el otro u otros sin el que adolece del vicio. Se presume esto último cuando se adquiere un tiro, yunta, pareja, juego o análogos, aunque se hubiera señalado un valor separado por cada uno de los bienes que lo componen.

IMPROCEDENCIA  DEL SANEAMIENTO EN LA TRANSFERENCIA DE ANIMALES

ARTÍCULO 1365.- El saneamiento por los vicios ocultos de los animales y ganados no tendrá  lugar en las ventas hechas en feria o en pública subasta, ni en la de caballerías enajenadas como de deshecho, salvo el caso previsto en la primera parte del artículo siguiente. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1522.- No hay lugar al saneamiento por vicio oculto en la transferencia de animales y ganado hecha en feria o en pública subasta, ni en las de caballería de desecho o en circunstancias equivalentes.

NULIDAD DE LA VENTA DE ANIMALES

ARTÍCULO 1366.- No serán objeto de compraventa los ganados y animales que padezcan de enfermedades contagiosas. Cualquier contrato que se hiciese respecto de ellos es nulo.

También será  nula la venta de los ganados y animales si expresándose en el mismo contrato el servicio o uso para el cual se adquieren, resultasen inútiles para prestarlo. [C.C. 1936]

ACCIONES REDHIBITORIA Y ESTIMATORIA EN LA TRANSFERENCIA DE ANIMALES

ARTÍCULO 1367.- La acción redhibitoria, o la de reducción de precio que se funde en los vicios o defectos de los animales, deber  interponerse dentro de diez días contados desde aquel en que tuvo lugar su entrega al adquiriente, salvo el término de la distancia.

Ejercitada la acción dentro del plazo fijado, el comprador queda relevado de la obligación de probar que el vicio existía antes de la venta. [C.C. 1936]

LIMITES DE LA ACCIÓN REDHIBITORIA EN LA VENTA DE ANIMALES

ARTÍCULO 1368.- La acción por vicios redhibitorios en la compraventa de animales y ganados, queda limitada a las enfermedades cuya enumeración sea fijada por el Gobierno en reglamento dictado con anterioridad al contrato. [C.C. 1936]

Referencias: 

Código alemán, art. 481-492; español 1491, 1499; suizo, 198, 202, 209; argentino, 2177; turco, 195 y 199; ruso, 195 in fine, 197 in fine; polaco, 330, 332, 336; leyes francesas de 2 agosto 1884 y 21 junio 1898; mexicano, 2150-2157; italiano, 1496; chileno, 1864.


El Código anterior (*) no trató en forma especial de los vicios redhibitorios de los animales y ganados, sometiéndolos por lo mismo a la sistemática general estatuida sobre la materia. Se ha considerado conveniente introducir algunas reglas especiales al respecto, que son las que conforman los artículos 1363 a 1368 [arts. 1506, 1521, 1522 y 1523 del C.C. 1984].


Como en el caso de evicción parcial, en el caso de vicio redhibitorio rige la regla de que cabe la rescisión total del contrato, en el supuesto señalado por los artículos 1363 y 1364 [art. 1506 del C.C. 1984]. O sea, que aunque el contrato respectivo comprende varias cosas, se puede considerar como un todo, como una sola operación judicial realizada mediante un mismo acto. Lo fundamental, claro está, como aparece del texto, es la voluntad del adquiriente, del comprador. En general, la rescisión sólo obrará parcialmente, respecto al animal atacado del vicio (o de la cosa defectuosa), pues en lo posible hay que mantener la firmeza de la enajenación. Pero si aparece que el comprador no habría adquirido los otros animales carentes del vicio (o las otras cosas carentes del defecto), sin el animal con el vicio (o sin la cosa con el defecto), la rescisión deviene integral. Se trata entonces de una questio facti, subordinada a la prueba que se produzca.


Manresa y Navarro ha consignado las diversas reflexiones que sugieren los artículos 1491 y 1492 del Código español, que por razón de que los artículos 1363 y 1364 del nuestro son reproducción de aquéllos, creemos necesario reproducir ad litere: "Los puntos principales –escribe Manresa y Navarro– cuya exacta apreciación ilustran la interpretación del precepto, entendemos que son los siguientes:


1º) El hecho que se reglamenta es el de que sean vendidos dos o más animales o cosas en un mismo acto, y que sólo en una o alguna de ellas, pero no en todas, exista vicio redhibitorio.


2º) Para la solución jurídica del caso no tiene importancia el que el precio se haya fijado de un modo alzado o en globo, o que, por el contrario, se haya determinado uno particular para cada objeto; o lo que es lo mismo, que la manera de pactar el concepto del precio no ejerce influencia alguna en la aplicación de la doctrina de los vicios redhibitorios.


3º) Es regla general que el vicio redhibitorio de cada objeto vendido da lugar solamente a su redhibición, pero no a la de los demás objetos en los que no existe vicio.


4º) Constituye una excepción de esta regla general el caso en que aparezca que el comprador no habría comprado el objeto u objetos sanos sin los viciosos.


5º) La apreciación de estos propósitos del comprador implica un problema de prueba, que se resolverá por las reglas comunes que rigen esa materia.


6º) La obligación de probar la verdad de esa intención o propósito corresponde al comprador.


7º) Por excepción estará el comprador relevado de dicha prueba cuando se compre un tiro, yunta, pareja o juego aunque se haya señalado un precio separado a cada uno de los animales que lo componen; es patente entonces la intención del comprador, y el Código le ampara con una presunción.


8º) Esta presunción debe estimarse que es juris tantum; pues el artículo 1251 declara que las presunciones establecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto en los casos en que aquélla expresamente la prohibía, y en el caso de que tratamos no existe semejante prohibición.


9º) Probándose o presumiéndose con presunción no destruida, que el comprador no habría comprado el objeto u objetos sanos sin el vicioso o viciosos, la redhibición de uno de ellos implica la de todos los que fueron materia del contrato. No lo dice el Código expresamente; pero se deduce sin ninguna violencia de interpretación del texto del art. 1491.


10º) El precepto de los artículos que comentamos, aunque sólo se refieren a la redhibición, no impide que el comprador pueda hacer uso de la acción quanti minoris, si estima que así conviene a sus intereses.


11º) Si el comprador ejercita la acción quanti minoris, y el precio se fijó alzadamente, la rebaja del mismo se debe hacer, como indica García Goyena, apoyándose en la autoridad del Digesto, en consideración al menor valer de todas las cosas o animales al tiempo de la venta por el descubrimiento del vicio, y no al menor valor de la misma cosa viciosa; si se hubiese señalado precio a cada una de las cosas o animales, la rebaja se regulará por el precio que se dio en la venta al objeto vicioso.


12º) El artículo 1492 declara aplicable a la venta de cosas en general lo que el 1491 ha instituido para la venta de animales. La mayor frecuencia del supuesto en las ventas de animales explica el orden de colocación de los artículos".


En cuanto especialmente a la presunción a que se contrae el segundo apartado del art. 1363, es fácilmente explicable. La adquisición, en tales casos, de los animales comprados conjuntamente hace que la reunión de los mismos aumente considerablemente el precio. Escribe Scaevola: "dos caballos entroncados, que sueltos costarían a mil pesetas cada uno, valen juntos diez, quince y veinte mil pesetas. Dos perros Setters de pura casta, macho y hembra, que separados valdrían a cien pesetas, cuestan emparejados cerca de un millar. Seis toros de una determinada ganadería que vendidos con separación, no tendrían acaso más precio que el de su carne, o sea unas quinientas pesetas por cabeza, valen agrupados, y formando una corrida, diez, quince o veinte mil pesetas."


De acuerdo con el punto 10) de la explicación de Manresa y Navarro, no sólo cabe interponer la acción redhibitoria, sino también la quanti minoris, aun cuando el art. 1363 [art. 1506 del C.C. 1984] se refiere sólo a la primera. Y es que, en efecto, el art. 1367 habla tanto de una como de otra acción.


El artículo 1365 [art. 1522 del C.C. 1984] constituye la primera excepción al régimen general sobre vicios redhibitorios; excepción consignada especialmente para la venta de animales y ganado.


El precepto 1365 [art. 1522 del C.C. 1984] representa, como los arts. 1363 y 1364 [art. 1506 del C.C. 1984], un caso de mimetismo frente al Código español: art. 1493. Por lo tanto, es lo pertinente referirse a los comentarios respecto de este último.


El artículo 1365 [art. 1522 del C.C. 1984], como su modelo el 1493 del Código español, indica tres limitaciones en cuanto a la procedencia del saneamiento: a) compra en feria; b) en pública subasta; c) de caballerizas enajenadas como deshecho.


a) En lo que se refiere al caso de venta en feria, escribe Manresa y Navarro lo siguiente: "El motivo de esta limitación no puede ser otro que la especialidad que ofrecen las ventas hechas en esos lugares. Sabido es que las ferias están consideradas por nuestro Código de Comercio como lugares públicos de contratación mercantil, y que los contratos que en ellas se celebran tienen, desde luego, carácter mercantil también, por lo que no pertenecen a la esfera propia de lo que, según el vigente estado legal y el de las ciencias jurídicas, se viene denominando con más o menos propiedad de derecho civil".


A lo anterior hay que agregar otra razón, que ha percibido Scaevola: si "las ventas realizadas en subasta pública se hallan libres de la responsabilidad del saneamiento, nada hay más análogo a estas subastas que las ventas en feria. Allí está  el animal a la vista; allí los similares que hacen realzar su belleza o marcan por el contraste su inferioridad; allí están reunidos todos los compradores, yendo y viniendo, comparando y juzgando, oyéndose y espiándose los unos a los otros, disputándose duro a duro la oferta del comprador. No es, en realidad, una subasta; pero las condiciones para el acierto están garantizadas casi de la misma manera que en ella, por la gran concurrencia y competencia de los interesados. Sin violencia, pues, ha podido el legislador ampliar el concepto de subasta pública, haciéndolo extensivo a las ventas en feria".


Como manifiesta Castán, el artículo se fundamenta en "la conveniencia de estimular la celebración de ferias y mercados en los pueblos y en la necesidad de evitar la perturbación que producirían las acciones de saneamiento al dejar pendiente por un determinado plazo, la efectividad de las transacciones".


b) En cuanto a  la  venta en pública  subasta,  debemos  anotar que el art. 1649 del Code Civil indica que el saneamiento no tiene lugar en las ventas hechas "por autoridad judicial". La excepción funciona aquí para toda clase de objetos materia de la operación jurídica. Nuestra ley civil consigna el precepto de la segunda alínea del art. 1359, o sea, que tratándose de venta de algo que no sea ganado o animales, si es practicada mediante autoridad judicial, el saneamiento no es procedente. Tratándose de animales o ganados no hay lugar a saneamiento, y no únicamente cuando la venta se haya efectuado mediante autoridad de justicia, sino en todo caso en que haya tenido lugar en pública subasta. Esto, como explica Scaevola, es una expresión técnica, "en cuyo significado va comprendida la intervención de un funcionario público y el cumplimiento de determinados requisitos y solemnidades. Hay las judiciales y las notariales; hay además las que celebra la Administración. Son frecuentes, por parte de esta última, las enajenaciones de caballerías portadoras de géneros de contrabando. En todas las citadas enajenaciones se dan los requisitos necesarios de forma, constitutivos de la garantía a que puede responder la disposición, y a todas ellas cabe aplicar ésta. Otra clase de ventas no deben considerarse exceptuadas del saneamiento, primero, porque les faltan las garantías de publicidad y autenticidad; en segundo lugar, porque las palabras de las leyes no pueden interpretarse en el sentido vulgar cuando tienen uno técnico y propio".


c) En cuanto a las caballerizas enajenadas como de deshecho, "el supuesto bajo el que la venta se hace, el de ser las caballerías de deshecho, pugna con toda idea de reclamación fundada en esos vicios. Por algo estima el vendedor que lo que vende es de deshecho, y este algo seguramente que no ha de consistir en bondades ni en aptitudes para el trabajo. Téngase muy en cuenta que lo que libra de toda responsabilidad al vendedor no es que las caballerías sean de deshecho, sino que se enajenen en ese concepto, esto es, que al vender manifieste al comprador de un modo expreso y claro, ese carácter del objeto vendido, pues si no lo manifestara, su responsabilidad no desaparecería; antes por el contrario, en ciertas circunstancias hasta se podría llegar a entender que había procedido con dolo" (Manresa y Navarro).


Por su parte Scaevola, se refiere al punto en los siguientes términos: "Obedece el precepto a que cuando las caballerías se desechan, ya por el exceso de edad, ya por enfermedades que han contraído o por agotamiento de energías, se les supone una aplicación muy limitada, y consiguientemente se rebaja su precio, sin que el comprador desde entonces pueda llamarse a engaño sobre las malas condiciones de la cosa que compra".


En una palabra, la circunstancia misma a que se concreta el supuesto, "pugna con el fundamento del saneamiento por vicios" (De Diego).


El art. 1366 igualmente está  tomado del Código español: art. 1494. Encontramos también que la ley francesa de 21 de junio 1898 prohíbe todo acuerdo convencional con respecto a animales y ganados que padezcan de enfermedades contagiosas. El acuerdo sería nulo irremediablemente. Escribe Cadoret: "Aquí la sociedad interviene representada por los servicios sanitarios. El orden público está  afectado, el contagio rápidamente se extiende, el interés general está amenazado y precisa tomar las medidas enérgicas para detener todos sus riesgos. Tal es el fin de la legislación administrativa. Los propietarios de animales enfermos están en la obligación imperiosa de cumplirla y si las descuidan, la sociedad, representada por el Ministerio Público, intervendrá  en su lugar. No hay sobre este particular acuerdo posible entre comprador y vendedor. La ley es de orden público; en consecuencia: nulidad de oficio de la venta producida, haya o no mala fe; imposibilidad, por consecuencia, de alegar las pruebas de transacciones celebradas al margen de la ley: todo declina ante el interés general. El procedimiento se conecta al derecho común, pero las diferentes especies posibles son examinadas con cuidado y el jurista, aunque poco habituado a las particularidades del procedimiento, no experimentará grandes dificultades respecto a una acción a proseguir, de nulidad de venta por enfermedad contagiosa".


En todo caso funciona la prohibición del número 1366. Por eso, no escapa la venta hecha en feria o en pública subasta ni el caso de caballerizas enajenadas como de deshecho; y es esto a lo que se refiere la última advertencia del artículo 1365: "salvo el caso previsto en la primera parte del artículo siguiente".


Como resulta de dicho artículo 1366, no se trata, sin embargo, de una mera acción redhibitoria; se trata de una acción propiamente de nulidad. Estrictamente no cabría, pues, aplicar el plazo del art. 1367. Pero obran razones para opinar en otro sentido. "Creemos –escribe Scaevola– que la declaración de nulidad del artículo 1494 no está  reñida con las razones que requieren un rápido plazo para la acción, dependiente de la naturaleza misma del contrato; es nuestra opinión que la nulidad de que ahora se trata queda comprendida en el concepto de acción redhibitoria, al que se da así una extensión que antes no tenía; estimamos disparatado que, sólo por la especialidad de los vicios redhibitorios de que trata el párrafo primero del artículo 1494, se produzca en el plazo la diferencia que va de cuarenta días a cuatro años, y damos por indudable, últimamente, que el artículo 1494 se halla subordinado, en cuanto al término, a lo que dispone el 1496".


Por lo demás, las enfermedades que dan origen a la aplicación del art. 1366 han de ser exclusivamente aquellas a que se refiere el art. 1367.


Veamos ahora la segunda parte del art. 1366. A tenor expreso de la disposición legal, se trata no de un caso propiamente de responsabilidad por saneamiento, sino de nulidad. Cornejo, comentando la disposición, escribe: "la diferencia entre el caso particular a que se refiere la segunda parte del art. 1366 y la regla general contenida en el art. 1351 [art. 1485, 1503 del C.C. 1984], estriba en que la regla general supone una venta perfecta y consumada, en la que por existir en una cosa vicios o defectos ocultos, sobreviene al comprador un perjuicio no previsto, perjuicio que faculta a este comprador para rescindir el acto válido que realizó; mientras que en el art. 1366 los interesados previeron la condición de la que dependía la eficacia del acto, quedando éste subordinado al cumplimiento de la condición, por lo que al no cumplirse no procede la rescisión, sino la anulación de ese acto".


Se trata aquí simplemente de un caso de aplicación del art. 1084 [art. 205 del C.C. 1984].


Para que la nulidad se declare, es preciso que el comprador manifieste expresamente en el contrato, con la aquiesencia o asentimiento del vendedor, el servicio o uso a que piensa destinar los animales o ganados y que después éstos resultan inútiles para prestarlos (Manresa y Navarro). La declaración puede hacerse en el contrato mismo en que se pactó la venta, o posteriormente.


El art. 1367 señala un plazo especial para la interposición de las acciones por razón del saneamiento. Con ello y con la indicación contenida en el art. 1368 [art. 1521 del C.C. 1984], se marca el régimen especial relativo a la compra de animales y ganado. A diferencia de otra clase de ventas, en que cualquier vicio puede acarrear la responsabilidad por saneamiento, en la de animales y ganados sólo procede la misma cuando se trate de una de las enfermedades específicamente predeterminadas, en la enumeración que de ellas haga el Gobierno. La razón de esta limitación está en que se quiere evitar discusiones difíciles, que se ofrecerían de otra manera en este punto; discusiones que darían lugar a confusiones y errores. De otro lado, se propende a la solución más rápida de los litigios que pueden presentarse (Cadoret). Las necesidades del tráfico de ganados justifican el régimen de excepción. Además, se trata aquí de cuestiones técnicas, por lo cual conviene predeterminar las causales que dan origen a los respectivos recursos legales. El art. 482 del B.G.B. contiene una prescripción análoga a la del 1368 de nuestro Código [art. 1521 del C.C. 1984]. Según Oertmann y Staudinger, el vendedor responde por los vicios o enfermedades enumerados administrativamente, por el hecho solo que tal vicio o enfermedad se presente, sin que sea menester más, o sea, que se acredite que con ello disminuye el valor o la utilidad del animal, según el uso propio o las previsiones del contrato. La enumeración, según las decisiones jurisprudenciales alemanas, es de tal carácter, que por otros vicios o enfermedades no comprendidos en aquélla, no es incoable una acción edilicia en ningún caso, así el vendedor los haya ocultado maliciosamente (Warneyer). Sólo podría existir responsabilidad del vendedor por aplicación de otro principio, de responsabilidad por acto ilícito; por ejemplo, en la hipótesis de que el animal vendido con determinada enfermedad contagiase a otro de propiedad del comprador. Por razón de dolo, también cabría interpretar una acción de anulabilidad.


La regla del art. 1368 [art. 1521 del C.C. 1984] no es de orden público, en el sentido que es permisible a las partes convenir en que el vendedor responderá por otros vicios o enfermedades que no sean de los enumerados administrativamente (ampliación de la responsabilidad), o que no responderá de alguno o algunos de ellos (disminución del deber de garantía), o que quedará exento totalmente de ese deber. El deber por evicción o saneamiento es, en general, modificable interpartes, y renunciable. Tratándose de la ley francesa de 2 de agosto de 1884, modificada por la de 31 de julio 1895 y de 23 de febrero de 1915, se admiten las anteriores convenciones. Así, Gaure escribe: "no obstante la existencia de esta ley, la regla en esta materia es que se puede hacer toda suerte de convenciones particulares con referencia a la venta de animales. Es posible, pues, estipular sea que no se deberá ninguna garantía, sea que la garantía se aplicará a otros vicios distintos a los señalados en la ley, sea que ella no se aplicará sino a cierto número entre ellos. Pero si, por ejemplo se conviene que el vendedor sea garante de otros defectos distintos a los indicados en el texto de la ley, o bien que no deberá ninguna garantía, será menester, si hay lugar a recurrir a la justicia, aplicar los principios generales, los principios rigentes para la venta en general de cualesquiera cosas.


El Código alemán (art. 492) permite expresamente que el vendedor asuma la garantía por vicios en el animal, no comprendidos en la enumeración administrativa; aplicándose entonces no las reglas especiales de los arts. 481 a 493, sino las generales sobre vicios redhibitorios.


El plazo de diez días que marca el art. 1367, es uno de caducidad. No se trata de un plazo procesal, sino de uno civil, regido por lo mismo por las reglas incorporadas en el art. 1116 [art. 183 del C.C. 1984].


En cuanto a la segunda parte del art. 1367, se explica considerando que los vicios redhibitorios, que resulten por funcionamiento del art. 1368 [art. 1521 del C.C. 1984], son reputados existir de pleno derecho el día en que la venta tuvo lugar, siendo esta presunción de tal naturaleza que no se admite combatirla mediante prueba en contrario. Desde el instante en que el vicio o la enfermedad aparece, y es ejecutada la acción dentro del plazo de 10 días, la ley considera como un hecho demostrado que ello no ha podido originarse después de la venta, sino que preexistió a la misma. Es por eso, precisamente, que el plazo es tan limitado.


Gaure cree indispensable discriminar según que haya asistido buena o mala fe de parte del vendedor, o sea, según que haya ignorado o conocido el vicio o enfermedad que aquejaba al animal. Si hubo buena fe, el vendedor no queda obligado "sino a restituir el precio que ha recibido y a reembolsar al comprador todos los gastos ocasionados por la venta. Si el animal ha prestado algunos servicios, puede no haber lugar al pago de gastos de alimentación, enfermedades u otros. Cuanto a daños e intereses, nunca son debidos en estos casos. Por el contrario, si el vendedor es de mala fe, es decir, si él conocía los vicios del animal, deberá no solamente restituir el precio de venta y reembolsar los gastos que ésta ha ocasionado, sino que también será obligado a pagar al comprador la suma por daños e intereses que el Tribunal determinará. Además, los plazos de la ley 1884 no serán aplicables; el derecho común indicado en el capítulo primero podrá  ser sólo invocado. Y como la mala fe supone el dolo, la intención de dañar, el comprador tendrá  diez años para demandar la nulidad de la venta. Que haya buena o mala fe cuando el contrato de venta se resuelve (se anula), corresponde al vendedor el retirar a su costa al animal del lugar en que se encuentre en el momento de la resolución. Hasta el día del retiro del animal, los gastos que éste ocasione por manutención, enfermedades o por otro motivo, son soportados por el vendedor. Cuanto al comprador, en virtud del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, debe restituir las crías, así como en su caso el carruaje, arneses, etc., que constituyen, salvo convención en contrario, un todo con el animal. Del mismo modo, si un tiro (una yunta) de esos animales había sido adquirido en conjunto, como un solo todo, los dos animales deberán ser entregados al vendedor, aunque uno de ellos únicamente esté afectado de un vicio redhibitorio".

PACTO DE GARANTÍA DE BUEN FUNCIONAMIENTO

ARTÍCULO 1369.- En caso de que el vendedor hubiere garantizado el buen funcionamiento de la cosa vendida durante cierto tiempo, el comprador que alegue un vicio o defecto de funcionamiento, debe comunicarlo al vendedor en el término de un mes, a partir del descubrimiento, y puede entablar la acción correspondiente dentro del plazo de seis meses, a contar desde la fecha de la comunicación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1523.- Si el transferente garantiza el buen funcionamiento del bien transferido durante cierto tiempo, el adquirente que alegue vicio o defecto de funcionamiento debe comunicarlo al transferente en el plazo de siete días a partir del descubrimiento; y puede entablar la acción correspondiente dentro del plazo de dos meses a contar desde la fecha de la comunicación.


Este dispositivo ha sido tomado del 374 del Proyecto franco-italiano. Pero hay una cosa que observar. Dicho dispositivo 374 del indicado Proyecto al imponer el doble plazo sucesivo –primero, de enunciación del vicio por el comprador en el plazo de un mes desde descubierto el vicio; segundo, ejercicio de la acción en el plazo de un año– lo hace guardando correlación con el régimen general instituido sobre la materia, pues el art. 372 impone ese doble plazo sucesivo para la acción por vicio redhibitorio ordenado por ley, como elemento natural de la venta (con la sola diferencia de que el plazo para denunciar el vicio es de sesenta días y la acción caduca en el plazo de seis meses si se trata de mueble y de un año si se trata de inmueble); en tanto que en nuestro Código se exige ese trámite previo de la denunciación del vicio en lo que respecta a la acción por vicio redhibitorio en general. El artículo 1497 del Código italiano, que respecta al mismo supuesto que estamos tratando, igualmente impone el doble trámite de la denuncia previa del vicio y de la interposición de la reclamación; porque así igualmente está  organizado todo lo referente a los vicios redhibitorios en general (art. 1495).


Según la Exposición de Motivos, con la fórmula del número 1369 [art. 1523 del C.C. 1984] se cubre la garantía a que tiene derecho el comprador en la compraventa de maquinarias y accesorios, constituyendo una nueva forma de garantía, que se asimila a la proveniente de los vicios redhibitorios. Es una garantía convencional.


Planiol y Rippert ya habían reparado en este asunto, teniendo en cuenta las resoluciones jurisprudenciales en Francia. Escriben dichos autores: "Con mucha frecuencia ocurre que el vendedor se obliga a asegurar el buen funcionamiento de la cosa vendida durante cierto tiempo; esta cláusula es actualmente de estilo en las ventas de ciertos objetos o máquinas de precisión, especialmente relojes y cronómetros. El vendedor, en ese caso, está  obligado a realizar por su propia cuenta, durante el plazo señalado, cuantas reparaciones sean necesarias y aun sustituir la cosa cuando ninguna reparación resulte bastante a asegurar el funcionamiento. Es indiferente, en ese supuesto, que el vicio haya sido de carácter oculto, comprendido en la definición de los arts. 1641 y 1642. Esa obligación, ¿se sustituye a la legal? o bien, ¿no será solamente un aumento de esa garantía? El interés de esa cuestión reside totalmente en la aplicación de los arts. 1645 y 1646; cuando el vicio haya sido de los ocultos a que se contrae el art. 1641, ¿podrá  el vendedor, aparte la obligación de asegurar el buen funcionamiento, ser obligado a abonar los daños y perjuicios? Es ésta una cuestión de hecho que los Tribunales procurarán solucionar por una interpretación de la voluntad de las partes; por regla general, se verán forzados a reconocer que esa garantía especial se ha sustituido convencionalmente a la garantía del derecho común".


El precepto 1369 de nuestro Código [art. 1523 del C.C. 1984] ha de entenderse por su significación estricta. La garantía debe ser pactada y debe referirse precisamente al funcionamiento de la cosa. Es una cuestión de hecho librada a la apreciación racional, el determinar lo que debe entenderse por un adecuado o buen funcionamiento. El artículo 1497 del Código italiano ha tenido cuidado en precisar que el defecto debe exceder los límites de tolerancia resultantes del uso.


La garantía sólo se debe "durante cierto tiempo". Es lógico que después de un tiempo relativamente prolongado, ya el aparato o máquina por desgaste o deterioro naturales, no funcione en la misma forma que antes. No hay entonces razón para responsabilizar al vendedor. Ese tiempo puede ser establecido expresamente (plazo convencional). Puede también convenirse tácitamente, es decir, sin determinación misma del lapso de duración (plazo tácito). Es un plazo judicial, o sea, que corresponde ser determinado en cuanto a su duración por el juez, según las circunstancias del caso. Cabe aquí, aplicar las reflexiones que sugiere el art. 1115 [art. 182 del C.C. 1984].


Dos son las condiciones que impone el art. 1369 [art. 1523 del C.C. 1984] para que opere la garantía. Primero, la existencia del defecto debe ser comunicada dentro de un mes a partir de su aparición, y esto con el propósito de que el vendedor pueda arreglar o componer o tomar cualquier medida tendente a lograr el buen funcionamiento de la cosa. Segundo, la acción misma por saneamiento ha de incoarse dentro de seis meses a partir de dicha comunicación. Así, el plazo es el mismo que el establecido en general sobre la materia (arts. 1358 y 1359) [art. 1513 y 1514 del C.C. 1984]. La acción puede consistir en una redhibitoria o en una quanti minoris, por aplicación de las reglas generales. Éstas se aplicarán, por lo demás, al caso de que se trata ahora.

DE LA EVICCION Y EL SANEAMIENTO

TÍTULO V

DE LA EVICCIÓN Y EL SANEAMIENTO

SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1370.- Aunque no se hubiese estipulado la evicción y el saneamiento, el enajenante está sujeto a ellos en todos los contratos onerosos en que se transfiere la propiedad, la posesión o el uso de las cosas. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1484.- Hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien.

ARTÍCULO 1491.- Se debe el saneamiento por evicción cuando el adquirente es privado total o parcialmente del derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien en virtud de resolución judicial o administrativa firme y por razón de un derecho de tercero, anterior a la transferencia.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, fr. 1, fr. 34, párrafo 2; lib. 19, tít. 1, fr. 11, párrafo 18; Código, lib. 8, tít. 45, ley 1, párrafo 6; Código francés, art. 1625, 1626; italiano, 1482; español, 1475; alemán, 434 y 445; japonés, 561, 563; portugués, 1046; suizo, 192; argentino, 2089, 2090; chileno, 1838, 1839; uruguayo, 1697, 1698; venezolano, 1546, 1547; brasilero, 1107; mexicano, 2120; polaco, 306; turco, 189; chino, 349, 350, peruano, 1414, 1415.


Idénticamente que al tratarse de los vicios redhibitorios, la evicción es legislada dentro de los efectos generales de los contratos, y no como lo hacía el antiguo Código (*), dentro del contrato de compraventa. Efectivamente, la evicción es debida en todo contrato por el que se transmite un derecho, de dominio, uso o posesión, a título oneroso.


¿Qué significa tal garantía? Explica De Diego: "evicción, de evincere, vencer, significa vencimiento en juicio y es la privación al comprador, por sentencia firme y en virtud de derecho anterior a la compra, de todo o parte del derecho de propiedad transmitido con la venta. Evincere, decían los antiguos, est aliquit vincendo auferre. Saneamiento por evicción es la obligación que surge para el vendedor de indemnizar daños y perjuicios al comprador cuando ha tenido lugar la evicción".


Por tal obligación de garantía, el transferente debe proteger al adquiriente en el derecho por éste obtenido, contra las perturbaciones de carácter jurídico emanadas de terceros, y en caso de incumplir con tal obligación, debe pagar daños y perjuicios. O sea, que hay aquí "dos obligaciones diversas en su naturaleza y en el orden jurídico de su cumplimiento, la primera y directa mira a la defensa judicial del comprador y es una obligación de hacer, la segunda, subsidiaria, para el caso de pérdida del pleito, importa una obligación de dar una suma de dinero, que representa la indemnización de la evicción". (Barrós Errázuris).


"La evicción y el saneamiento –explica Sánchez Román– son dos términos de significación diversa, pero representan ideas relacionadas entre sí. La evicción viene del verbo latino evincere, o sea vencer en juicio, y se llama res evicta la cosa obtenida por decisión judicial. Es la evicción el antecedente necesario del saneamiento, corolario éste, a su vez, y complemento de justicia de aquélla. Sanear, equivale a dar cosa sana; es decir, a vender cosa respecto de la cual nadie pueda invocar y obtener el reconocimiento judicial de un derecho superior ni contrario a la integridad del transmitido por el vendedor al comprador, en términos de que sean una realidad definitiva e irrevocable el cumplimiento de los fines de esencia en el contrato de compraventa, la transmisión del dominio en la cosa vendida, del vendedor al comprador; así como que la cosa vendida no esté sujeta a otras cargas o gravámenes que los que hayan sido declarados al celebrarse la venta, y en los propios términos en que fuera aceptada por el comprador. De otro modo, sin un supuesto que haga posible o cierta la evicción, no hay lugar al saneamiento".


El deber de evicción es, pues, el fundante; en cuanto al saneamiento, es consecuencia de la regla basada en tal concepto primario o fundante. No se concibe que funcione la obligación por saneamiento si no se ha realizado el presupuesto que es propio a la evicción. Y la evicción contiene in nuce la reparación en que consiste el saneamiento. La iniciativa en estos casos, para que venga a gravitar responsabilidad sobre el transferente, es siempre la pretensión del tercero, del eviccionante, que reclama la cosa para sí, con desmedro del adquiriente. Es el primer momento dentro del curso de consecuencias jurídicas que han de sobrevenir por causa de tal hecho; pero para que tales consecuencias tengan lugar, es necesario un segundo hecho, posterior y coadyuvante al anterior, constituido por el acto de la evicción. Este segundo hecho es la acción misma de la evicción. Si el eviccionado no reclamara, no sobrevendría obligación ni responsabilidad para el transferente. Pero si la reclamación se produce, él mismo queda sujeto a la obligación que define la evicción, señalada por el Código en el art. 1375 [art. 1498 del C.C. 1984]: salir a la defensa y continuarla hasta la sentencia que cause ejecutoria.


Y el saneamiento está condicionado al resultado de dicha obligación de garantía. Si el eviccionante es derrotado, como ningún trastorno se produce en la situación del adquiriente, el tradens se halla libre de toda reclamación. Pero si el eviccionante reivindica la cosa, surge entonces la obligación del saneamiento que determina el art. 1374 [art. 1495 del C.C. 1984], y aun puede demandarse la rescisión del contrato en la hipótesis del numeral 1380 [art. 1501 del C.C. 1984].


En síntesis, hay tres obligaciones en el deber de garantía: primero, la obligación de abstenerse el transferente de perturbar al adquiriente (obligación negativa, de no hacer, que el adquiriente puede hacer valer por medio de una excepción, para paralizar y remover la perturbación): segundo, la obligación de salir a defensa del derecho transmitido, frente a la pretensión del tercero (obligación positiva de hacer); y por último, obligación de reparar las consecuencias de la evicción producida, consumada (obligación de dar).


Ahora se presenta la determinación de la naturaleza divisible o indivisible del deber de garantía.


En lo que se refiere a la obligación consistente en salir a defensa del derecho amenazado, aquélla es indivisible. El adquiriente puede exigirla de cualesquiera de sus enajenantes (si fueron varios originariamente) o de cualesquiera de los herederos del enajenante. "En efecto, el hecho a realizarse no es susceptible de división. Defender al comprador es un hecho indivisible; no se comprendería una defensa parcial, no se presentan parcialmente los medios para el apoyo de una defensa, no se sostiene la tercera o la cuarta parte en un proceso. Es imposible que uno de los herederos del vendedor defienda parcialmente y cada uno de los herederos se halle obligado por la totalidad. Nosotros no concebimos, de otra parte, una defensa limitada a una cuota parte de los derechos amenazados, pues la indivisibilidad del objeto de la venta es normalmente necesaria para el equilibrio del contrato. Por consiguiente, la obligación es por sí misma indivisible. Los antiguos autores estaban de acuerdo sobre este punto. Los autores modernos también lo están". (Beudant).


Igualmente es indivisible la obligación consistente en el hecho personal del transferente. En efecto, la excepción de garantía es indivisible en ella misma, puesto que ella corresponde a un hecho negativo indivisible. En cuanto a la obligación por saneamiento, ella es divisible, por lo mismo que se trata de una obligación de pagar una suma de dinero.


La garantía de evicción y saneamiento, sancionada por la ley, es un elemento natural en los contratos onerosos. Como tal, no requiere ser estipulada, y ésta es precisamente la indicación a que se contrae el art. 1370 [art. 1484, 1485, 1491 del C.C. 1984]. Pero no es un elemento esencial de ellos; puede, pues, ser modificada o suprimida totalmente por estipulación expresa (art. 1371) [art. 1489 del C.C. 1984]. Además, la obligación de garantía desaparece si la evicción no ha tenido lugar sino por un hecho o falta del adquiriente (art. 1376) [art. 1500 del C.C. 1984].


Por razón de tal carácter, sólo natural y no esencial de este elemento de que nos venimos ocupando referentemente a los actos onerosos, así como la garantía puede ser excluida de ellos mediante estipulación expresa, puede, correlativamente, ser incluida, también mediante idéntica estipulación, en los actos gratuitos. Escribe sobre el particular Warneyer: "La obligación de garantía por la prestación del donante puede ser ampliada o restringida por convenio. La responsabilidad para el caso de dolo no puede ser excluida. La asunción de una más amplia responsabilidad de garantía requiere la formalidad del parágrafo 518. El donante responde entonces conforme a las prescripciones comunes sobre cumplimiento de obligaciones contractuales, sin poder ampararse en el parágrafo 521".


Para que tenga lugar la responsabilidad del transmitente, se requiere en primer lugar, que haya existido una transmisión del derecho. En segundo término, que sobrevenga pérdida o amenaza de pérdida de ese derecho. En tercer lugar, que tal pérdida o amenaza de pérdida se origine por causa anterior a la transferencia por la cual obtuvo el adquiriente su derecho a la cosa.


Lo primero no requiere demostración. El deber de no permitir que se perturbe jurídicamente al adquiriente respecto a la cosa que se le ha enajenado, es algo consustancial a la calidad del enajenante. Entregar la cosa a otro y no defender jurídicamente tal transmisión sería una contradictio in adjecto. La transmisión del derecho es, de consiguiente, la condición primaria para que surja la obligación edilicia. Pero debe remarcarse que la transmisión tiene que haberse producido a título oneroso, porque únicamente entonces el contrato se hace en mérito de recíprocas prestaciones de las partes, que ellas juzgan como equivalentes, y tal equivalencia se afectaría o desaparecería íntegramente si no hubiese tal deber de evicción. La responsabilidad por la misma debe considerarse aplicable al caso de donaciones sub modo, remuneratorias, y a las dotes por razón matrimonial; igualmente a lo que ocurre tratándose de los vicios redhibitorios.


En cuanto a lo segundo, la pérdida o amenaza de pérdida del derecho debe tener un origen jurídico. El cedente no responde por las perturbaciones de hecho provenientes de tercero, como tampoco de la pérdida ocurrida por caso fortuito o por el llamado "hecho del Príncipe". Es indispensable que el tercero perturbe al cesionario en el derecho obtenido por éste, por medio de un derecho que tal tercero pretende sobre la cosa, incompatible con el que ostenta el adquiriente: reivindicación, acción confesoria, hipotecaria, de excepciones fundadas sobre los mismos derechos cuando el cesionario pretende ejercer el que ha adquirido sobre la cosa. Es esta perturbación la causa que origina la obligación de defensa por el enajenante del derecho que transfirió.


Mientras que la obligación por evicción en sentido estricto supone una reclamación de parte de tercero, aun no resuelta judicialmente en forma definitiva, la obligación por saneamiento importa que ya tal reclamación haya sido resuelta en favor de tercero. Mas, ¿puede tal responsabilidad por saneamiento surgir aun sin decisión judicial respecto al derecho invocado por el tercero? Supóngase, en efecto, que el cesionario persuadido del fundamento de derecho del tercero conviniese en el derecho del tercero. ¿Podría reclamar entonces, no obstante, del transferente? Boggio escribe sobre este particular que en tal hipótesis, no es menos cierta la procedencia del saneamiento, pues querer que sobrevenga una condena sería requerir inútiles gastos para la comprobación de lo que ya es evidente. El sucesor tendrá, pues, los mismos derechos contra su autor como si el reconocimiento de la pretensión del tercero fuese impuesto por sentencia. Pero debe advertirse, según lo hace notar el mismo Boggio, que es necesario que el transmitente dé su asentimiento acerca de tal voluntario abandono; de otra manera, sobre todo si demostrase parecer contrario, deber  probarse el derecho del adquiriente; y si no se produjese tal prueba, o si la actitud del tercero y del adquiriente resultaran motivadas por su deseo simplemente de evitarse las molestias o preocupaciones consiguientes a una contienda judicial, entonces no habrá  lugar a garantía alguna. Sería peligroso dejar únicamente al criterio y buena fe del adquiriente la decisión de si había o no derecho de parte del reivindicante. Por eso lo más cuerdo es resolver en el sentido que lo ha hecho nuestro codificador en el inciso 2º del art. 1376 [art. 1500 inc. 2 del C.C. 1984], al indicar que el adquiriente debe hacer citar al transferente frente a la demanda entablada por tercero, para que aquél pueda gozar del saneamiento.


En un caso podrá  sobrevenir la obligación del saneamiento sin decisión judicial: cuando el cesionario ha venido a suceder al verdadero propietario en la cosa, poseyéndola a título de sucesor.


El simple temor a una perturbación en el derecho adquirido, no da origen a la obligación por evicción. Se requiere que se trate de una "perturbación actual", o sea, que sólo cuando haya demanda judicial entablada por el tercero surge la obligación en el transferente.


En tercer lugar, para que haya lugar a la obligación por evicción y saneamiento se requiere que la perturbación provenga de causa anterior a la transferencia de que se trate. Sólo tales perturbaciones implican un defecto en el derecho transmitido; las que derivan de causa posterior, o son debidas a caso fortuito o a una falta del adquiriente. El transferente no tiene, pues, por qué responder por ellas.


Entre las evicciones posteriores, que por lo tanto no responsabilizan al cedente, se cuentan las que son causadas por un "hecho del Príncipe", entre las cuales debe considerarse la expropiación por causa de utilidad pública. No obstante, por excepción la garantía tiene lugar cuando el acto de la autoridad pública se funda sobre un derecho preexistente, que ha sido violado, restituyendo la cosa a quien tiene verdaderamente derecho sobre ella; pues en tal caso el acto de la autoridad pública no debe estimarse como constituyendo fuerza mayor, de cargo de consiguiente del cesionario, sino que importa una legítima resolución del título que detentaba el tradens; título que es el mismo por cuya virtud transmitió su derecho.


Mas, el tradente responderá  por evicción cuya causa sea posterior al acto, si en ella hay una circunstancia que implique falta de su parte. Así, tendríamos el caso tratándose de la prescripción inminente en el momento del acto, o la evicción resultante de un hecho personal del transferente (por ejemplo venta de un mismo mueble a dos personas distintas, poniendo al segundo de los compradores en posesión de la cosa).


Como en el caso de los vicios redhibitorios, en la evicción se requiere que el adquiriente haya ignorado el defecto de que adolecía el derecho de su transmitente; infiriéndose esta regla de lo dispuesto en el art. 1381. De los vicios aparentes no responderá el cedente. Sólo por los ocultos y no declarados debe la garantía, salvo que hubieran sido conocidos por el cesionario.


¿Cómo funciona la obligación por vicios de derecho, en caso de enajenación de una universitas? Carvalho de Mendoza escribe a este respecto: "Hallamos la solución en una ley romana. Por esa ley si la cosa tomada en conjunto forma un cuerpo cierto, como un rebaño, una biblioteca, el vendedor debe la garantía por las cosas singularmente consideradas. Si, al contrario, forma un cuerpo incierto, como una herencia, tiene lugar la solución expuesta; esto es, el vendedor no responde por la evicción del objeto vendido. Todo depende, pues, de la especificación del objeto vendido. Por otra parte, debe el comprador indemnizar al vendedor todos los perjuicios y gastos que hubiera hecho con respecto a la herencia, tales como deudas y legados que hubiese pagado. Debe el comprador satisfacer al vendedor todos los derechos reales o personales que le compitieran sobre la herencia, por otro título que no sea el del heredero, aun cuando aparezcan confundidos. Si los acreedores o legatarios demandaran al vendedor, debe el comprador indemnizarlo. El comprador de la herencia quedará subrogado en los derechos y obligaciones del vendedor y estará subsidiariamente obligado frente a los acreedores y legatarios de la herencia, si éstos no pudieran tener del comprador lo que les es debido".


El alienante responde por evicción y saneamiento frente a su adquiriente por responsabilidad directa. Si este último transmitió a su vez la cosa a otro, responde frente a éste, y así sucesivamente. El último adquiriente contra quien se dirige la reivindicación acciona frente a su enajenante, y éste frente al suyo, y así sucesivamente. Mas, a propósito de esta repercusión de la garantía se eleva la pregunta de si el adquiriente puede accionar directamente contra algunos de los enajenantes de la cosa, y no únicamente contra el enajenante último del que recibió inmediatamente la cosa. Primus vende a Secundus y éste a Tercius. Este último, que sufre la evicción, ¿puede reclamar, omisso medio, de Primus? La jurisprudencia francesa ha fallado en sentido afirmativo. "La jurisprudencia reconoce al comprador el derecho de obrar no solamente contra el autor directo, sino también contra cualesquiera de los anteriores transferentes, y esto por acción directa. Esto implica que el vendedor debe la garantía no solamente al comprador, su cesionario directo, sino también a los causahabientes de este último; en otras palabras, el lazo legal existe entre cada autor y el conjunto de causahabientes ulteriores. Esta manera de ver, aunque discutible, es consagrada por la jurisprudencia. Ella se funda principalmente sobre el art. 1615, conforme a cuyos términos la persona que enajena una cosa transfiere al mismo tiempo todos los derechos que le pertenecen con referencia a la cosa. Vender es colocar al comprador en su lugar y situación, transmitirle todos los derechos que se tiene y que son anexos a la cosa vendida. Desde el momento que el vendedor tenía el derecho eventual de obrar contra su propio causante, el comprador adquiere este derecho por efecto de la venta; es, pues, en virtud de un derecho que le es personal, pues es cesionario de él, que puede obrar contra el causante de su causante; él se dirige a él, omisso medio; él ejerce su acción en virtud de un derecho propio y no por aplicación del art. 1166". (Beudant).


Si el adquiriente renunció a la garantía, ¿puede no obstante dirigirse no contra su enajenante (con quien convino en la irresponsabilidad), sino contra el anterior o anteriores transferentes? No falta quien juzgue que sí; pero a nosotros nos parece que la renuncia pone una solución de continuidad entre las sucesivas responsabilidades. El adquiriente renunció a la garantía que le debía su más inmediato responsable. Nada más, es cierto. Pero es que es a lo único que podía renunciar. Los anteriores tradentes son extraños a la operación jurídica misma por la cual el actual propietario ha adquirido la cosa. Luego ¿qué explicación lógica puede haber para que pretenda demandar a otra persona sólo medianamente responsable? La renuncia fue a la garantía en sí, es decir, completa, absoluta.


Caso de que sea posible la acción contra un transferente anterior, hay que advertir que no se puede reclamar sino el precio pagado a éste, así el precio pagado por el eviccionado sea mayor. Ejemplo: Primus recibió de Secundus, su comprador, 100,000 soles; Tercius, el eviccionado, pagó como precio a Secundus, 110,000 soles; Tercius, que demanda directamente el saneamiento de Primus, no puede exigir sino 100,000. De otro lado, si el precio pagado por el que acciona por saneamiento es menor del precio recibido por el anterior enajenante contra quien se dirige la demanda, no puede exigir de éste sino tal precio pagado por el demandante. Ejemplo: Primus recibió como precio 110,000 de Secundus, y a éste le pagó Tercius 100,000; Tercius no puede reclamar de Primus sino 100,000 soles. La razón es clara: en el primer caso, si Primus pagara más del precio por él pagado, se empobrecería indebidamente; en el segundo caso, si Tercius recibiera más de lo pagado por él, se enriquecería sin causa.


Dentro del sistema que establece que el precio a restituir por saneamiento es el pagado en el acto de la adquisición, las anteriores soluciones funcionan sin tropiezo; pero si como ocurre con nuestro Código (art. 1377) [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984] se considera el valor de la cosa al tiempo de la reivindicación, la solución encuentra dificultades prácticas para su aplicación.


La evicción es evitable si el adquiriente desinteresa al tercero reivindicante; entonces el vendedor queda sujeto al reembolso de la suma pagada por el adquiriente al tercero, los intereses y gastos efectuados al respecto; ninguna otra responsabilidad le es exigible (art. 1488 del Código italiano).

MODIFICACIÓN CONVENCIONAL DEL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1371.- Pueden los contratantes ampliar o restringir la evicción y el saneamiento; pueden también pactar que el enajenante no quede sujeto a estas obligaciones. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO  1489.- Los contratantes pueden ampliar, restringir o suprimir la obligación de saneamiento, salvo el caso contemplado en el artículo 1528º.

IMPROCEDENCIA DE LA LIBERACIÓN DEL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1372.- Aunque se hubiese pactado que no quede sujeto el enajenante a saneamiento, lo estará sin embargo al que resulte de un hecho personal suyo; todo pacto en contrario es nulo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO  1528.- Es nulo el pacto mediante el cual se pretende liberar o limitar la obligación de saneamiento del transferente por un hecho voluntario suyo.

Sin embargo, puede ser válida, a juicio del juez, la exoneración o limitación del saneamiento por hechos concretos, cuya justificación debe expresarse en el contrato.

RENUNCIA AL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1373.- Cuando el adquiriente en el caso del artículo 1371 hubiese renunciado el derecho a saneamiento para el caso de evicción, llegado que sea éste, debe el enajenante devolver el precio que recibió, a no ser que el adquiriente hubiese hecho la renuncia con conocimiento de los riesgos de la evicción y sometiéndose expresamente a sus consecuencias. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO  1497.- Cuando se pacta que el transferente no queda sujeto a la obligación de saneamiento por evicción, si se produce ésta debe devolver la contraprestación que recibió, a no ser que el adquirente renuncie expresamente a dicha devolución. No es válida esta renuncia si el transferente actuó con dolo o culpa inexcusable.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, fr. 68, tr; lib. 19, tít. 1, fr. 6, párrafo 9; lib. 18, tít. 1, fr. 11, párrafo 18; Código lib. 8, tít. 45, ley 1, párrafo 27; Código francés, art. 1627, 1628, 1629; italiano, 1487-8, 1483, 1484; español, 1475, 1476, 1477; portugués 1055, 1051, 30; argentino, 2098, 2099, 2100, 2118; holandés, 1530; colombiano, 1898; uruguayo, (1699, 17) 1701; chileno, 1839, in fine, 1842, 1852; brasilero, 1107, 1108; mexicano, 2121, 2122, 2123; alemán, 439, 443; suizo, 192; polaco, 308, 316; chino, 351; peruano, 1416 y 1417.


Si la alienación de una cosa no comportara la obligación de garantía por evicción (así como por vicios redhibitorios), no se podría decir propiamente, que exista cumplimiento del contrato. Pero aunque tal obligación sea, así, de la naturaleza de los contratos onerosos, ella no es imperativa; art. 1371 [art. 1489 del C.C. 1984].


La prueba de la respectiva cláusula modificatoria de la garantía legal, correrá de cargo de quien la invoque, por lo mismo que se deroga el régimen dispositivo, general; y en último análisis, determinar su alcance y significado es cuestión de interpretación de la voluntad convencional. Si la cláusula es de non praestanda evictione, no puede ser invocada sino por el transferente del derecho, a quien beneficia; no por terceros que ocasionaran la evicción y contra los cuales aquél habría tenido medios de defensa si hubiera conservado bajo su dominio la cosa. El adquiriente, subrogado en los derechos y acciones del transferente, podrá  obrar en tal carácter contra los terceros, sin que éstos puedan oponerle la cláusula de no garantía, la cual para ellos es res inter alios acta.


En general, la expresada cláusula liberatoria de la responsabilidad por evicción, puede ser incluida en el instrumento mismo originario de la adquisición, o por documento posterior. Ella, por otra parte, no es válida, por cuanto importa una renuncia a un derecho, sino en tanto es hecha por sujeto con capacidad de disposición (Huc).


La cláusula de no garantía sufre dos limitaciones: la del art. 1372 y la del art. 1373 [arts. 1528, 1497 del C.C. 1984].


El primero preceptúa que el adquiriente no puede liberarse de la garantía cuando la evicción procede de un hecho personal suyo. Quem de evictione tenet actio, eundem agentem repellit exceptio. El cedente debe, pues, necesariamente la garantía del hecho personal suyo. No puede obrar contra su cesionario, atacando el derecho de éste a la cosa; derecho que tal cedente precisamente le transmitió. En efecto, sería incompatible con la posición adoptada por el tradens un hecho de su parte que significaría desconocimiento a la alienación por él practicada. En resolución, admitir cláusula de tal laya, referente al hecho personal del enajenante, sería atentatorio al principio de la buena fe que debe presidir el comercio jurídico, sería algo semejante a una dispensa anticipada de dolo, nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos moros est.


Los hechos personales que dan lugar a la garantía pueden ser anteriores al contrato por el cual el adquiriente obtuvo el derecho (constitución de un derecho real sobre la misma cosa en favor de tercero, hipoteca inscrita antes que la transcripción del derecho cedido, locación de la cosa oponible al adquiriente de la misma), o pueden ser posteriores (constitución de derecho real en favor de un nuevo cesionario).


Por lo demás al art. 1372 [art. 1528 del C.C. 1984], que es reproducción del 1628 del Código de Napoleón, no debe entenderse en un sentido absolutamente riguroso. Tratando de dicho número 1628 del Code Civil se lee en Fuzier Hermann y Darras: "Por lo demás, este artículo (el 1628 del Código de Napoleón) no debe ser entendido en un sentido rigurosamente literal. Si el texto prohíbe colocar los hechos personales del vendedor bajo el beneficio de la cláusula de irresponsabilidad se puede, sin embargo, someter bajo el imperio de esta disposición los daños que puedan resultar eventualmente de un hecho concreto que constituya el ejercicio de un derecho. Ha sido juzgado a este respecto que una compañía concesionaria de minas que vende terrenos situados en el perímetro de su explotación, puede estipular válidamente que no deberá ninguna garantía al adquiriente por razón del perjuicio que pueda resultar para el terreno adquirido por los trabajos subterráneos de explotación regular de la mina. Tal estipulación que no exonera a la compañía de las consecuencias mismas de su culpa, no tiene nada de contraria al orden público".


La nulidad sancionada en la última parte del art. 1372 [art. 1528 del C.C. 1984], en el sentido de que es nulo todo pacto liberatorio de saneamiento por hecho personal del enajenante, concierne a las cláusulas generales de garantía. Se podría pactar la exoneración acerca de una evicción por hecho personal anterior al contrato, siempre que el cesionario conozca tal hecho y se haga especial mención de tal circunstancia. De otro lado, así se haya estipulado una cláusula general de irresponsabilidad el adquiriente no tendrá  derecho a la garantía (invocando la nulidad de tal estipulación) por evicción proveniente de hecho personal del transmitente, si el adquiriente tuvo conocimiento de tal hecho, aunque no haya sido declarado por el primero.


El B.G.B. (art. 443) castiga como írrita la cláusula de exoneración cuando el vendedor ha ocultado maliciosamente el vicio al comprador. Ello es lógico, pues tal hecho es atentatorio de la buena fe. Pensamos que el art. 1372 de nuestra ley civil [art. 1528 del C.C. 1984] puede incluir el supuesto referido: el hecho personal puede ser concomitante al convenio de transferencia. En todo caso habría dolo por omisión y entraría en juego el art. 1088 [art. 212 del C.C. 1984].


La indicación contenida en el art. 1373 [art. 1497 del C.C. 1984] hace que de las obligaciones que establece el precepto 1374 [art. 1495 del C.C. 1984] contra el tradente, sólo le sea exigible la primera: restitución del precio pagado. Esa restitución es debida porque el solvens había pagado el precio para adquirir la propiedad de la cosa; como no la ha obtenido, el precio se encuentra sin causa en manos del alienante. Es un caso de enriquecimiento indebido. O como dice Gasca, sería contrario a la equidad que el vendedor lucrase con el precio, mientras sucede que el comprador se ve privado de la cosa.


La fundamentación respecto al deber de repetición del precio pese a la estipulación de non praestanda evictione, se encuentra en García Goyena en términos acabados. El art. 1373 de nuestro Código [art. 1497 del C.C. 1984] se conforma casi ad litere al art. 1400 del Proyecto del Código español de 1851. García Goyena escribe con referencia a dicho art. 1400 lo siguiente: "En el artículo anterior (el 1399, que declara que es nulo todo pacto que exima al vendedor de responder de la evicción siempre que haya mala fe de su parte) se ha declarado nulo el pacto doloso de no haberse de prestar la evicción: en éste se reconoce válido el hecho de buena fe; pero se añade que no por esto quedará libre el vendedor de la devolución del precio. Si aperte in conventione comprehendatur nihil evictionis nomine proestatum iri; pretium deberi, re evicta, utilitatem non deberi (daños e intereses) Nec enim bonae fidei contractus hanc patitur conventionem utemptor rem suam amiteret et venditor rem suam retineret, ley II, párrafo 18, título 1, libro 19 del Digesto. Es imposible que sin vender nada adquiera en cambio el vendedor algo: la causa por la que el comprador ha pagado el precio desaparece por la evicción; el vendedor lo retiene ya sin causa, y por consiguiente debe restituirlo".


Según el art. 1488 del Código italiano, con la devolución del precio también debe restituir el vendedor los gastos efectuados en el contrato celebrado con el comprador.


Pero el artículo 1373 [art. 1497 del C.C. 1984] contiene una excepción a la obligación de devolver el precio: cuando el adquiriente hubiese hecho renuncia con conocimiento de los riesgos de la evicción y sometiéndose expresamente a sus consecuencias. En efecto, en esta hipótesis de nada puede lamentarse; se trata de un interés privado, renunciable, que no compromete el orden público. "En este caso viene a comprarse un derecho incierto e inseguro, una esperanza; la venta en este caso es parecida a la futuri factus retes y toma el carácter de un contrato aleatorio", escribe García Goyena. No obstante, el mismo autor se pronuncia por la repetición. Escribe así: "algunos creen que en el artículo 1629 Francés, del que ha sido tomado el nuestro, se halla decidida en sentido negativo la cuestión dudosa en Derecho Romano, sobre si el que compra a sabiendas cosa ajena o hipotecada, sin estipular nada para el caso de evicción, puede llegado que sea, repetir el precio del vendedor; el precio solo, no los daños e intereses. Yo creo, por el contrario, que la cuestión queda intacta para el caso mucho más común y general de no haberse pactado que el vendedor quedara libre del saneamiento. Los que están por la negativa en Derecho Romano citan la ley 27, título 45, libro 8 del Código, que por cierto es apretante: los sostenedores de la afirmativa pretenden ingeniosamente que la ley no habla del precio, sino de los gastos del pleito que sostuvo temerariamente el comprador, y que sería una manifiesta iniquidad que el vendedor se enriquezca a expensas del comprador, reteniendo el precio de una cosa que no le pertenecía. Séase lo que se quiera de la letra y espíritu de la citada ley romana, yo tengo por más conforme a equidad la opinión afirmativa: además, el  ánimo de donar no se presume, mientras pueda interpretarse el acto en cualquier otro sentido, y el comprador puede esperar que la propiedad de la cosa recaería después en el vendedor, y de consiguiente subsistiría la venta".


La letra del artículo 1373 de nuestro Código [art. 1497 del C.C. 1984] no deja, sin embargo, lugar a dudas: no existe obligación de restituir el precio si el adquiriente hizo la renuncia a la evicción "con conocimiento del riesgo y sometiéndose expresamente a sus consecuencias". Duranton dice que en la hipótesis tratada, el comprador adquiriendo por su cuenta y riesgo, ha querido comprar el posible derecho del vendedor sobre la cosa, más propiamente que la cosa misma. El comprador sabe que compra un derecho precario, paga en consecuencia (así hay que suponerlo), un precio bajo; se corre el álea de adquirir una cosa de mayor o menor valor a la que paga. En consecuencia, es justificado que no pueda exigir restitución de precio si la cosa la pierde por la reivindicación del tercero. Pero es preciso que el adquiriente haya no sólo conocido el peligro de la evicción, sino que expresamente haya asumido sus consecuencias. Es decir, que el artículo 1373 [art. 1497 del C.C. 1984] exige copulativamente que el riesgo haya sido conocido por el adquiriente y que lo haya asumido expresamente, a diferencia de lo que podría pensarse con respecto, por ejemplo al Código francés, en que de atenernos sólo a la expresión literal, podría creerse que basta una u otra circunstancia (art. 1639). La fórmula de nuestro Código es superior a la del Código francés. En síntesis, la cláusula de renuncia en cuanto concierne a un derecho privado es válida, pues no cae dentro de la sanción del artículo III del Título Preliminar [art. V, T.P. del C.C. 1984], que indica que no se puede pactar contra las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres. Remarcando la necesidad de la concurrencia de las dos condiciones (mención expresa de asumir el comprador el riesgo y conocimiento de éste) escribe Gasca: "Es realmente el pacto explícito de exclusión el que demuestra la voluntad del comprador de correr el álea de la evicción... Es necesario, pues, que el comprador tenga conocimiento del peligro de la evicción antes de la venta, no después, pues es en el momento del contrato que él puede juzgar si le conviene renunciar no solamente a la garantía, sino también a la restitución del precio en vista de la favorable probabilidad que presenta el contrato. Si tal conocimiento del peligro lo adquiriese después del contrato, ello no habría podido influir sobre su decisión".


El precio que devuelve el enajenante es el que recibió de su adquiriente, según indica el art. 1373 [art. 1497 del C.C. 1984], en el caso de renuncia a la evicción. Pero en esto hay una implicancia con lo dispuesto en el art. 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984], que establece que, en general, el precio que el enajenante está  obligado a sanear es el que tenga la cosa al tiempo de perderla el enajenante.

DERECHOS QUE COMPRENDE EL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1374.- El adquiriente en virtud del saneamiento a que está  obligado el enajenante, tiene derecho de pedirle:

1º La restitución del precio;

2º Los frutos, si fue condenado a devolverlos con la cosa;

3º Las costas del juicio de saneamiento contra el enajenante y las del juicio en que fue vencido;

4º Los impuestos y gastos del contrato. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1495.- El adquirente tiene en virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente:

1. El valor del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad para la que fue adquirido.

2. Los intereses legales desde que se produce la evicción.

3. Los frutos devengados por el bien durante el tiempo que lo poseyó de buena fe o su valor, si fue obligado a devolverlos con el mismo bien.

4. Las costas del juicio de evicción, en caso de haber sido obligado a pagarlas.

5. Los tributos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquirente.

6. Todas las mejoras hechas de buena fe por el adquirente, no abonadas por el evincente.

7. La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente incurrió en dolo o culpa al celebrar el contrato.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, fr. 70; Código, lib. 8, tít. 45, ley 23, in fine; Código francés, art. 1630; italiano, 1483 (1486); suizo, 195; portugués, 1047; español, 1478; chileno, 1847; uruguayo, 1706; venezolano, 1550; argentino, 2118, 2120; boliviano, 1047; mexicano, 2126, 2127; brasilero, 1109; turco, 192, 193; alemán, 346; ruso, 193; polaco, 317; peruano, 1418.


El precepto legisla sobre el efecto subsidiario de la garantía debida por el transferente. Si el verdadero dominus obtiene el reconocimiento de su derecho, la obligación del enajenante frente al adquiriente se expresa en la de indemnización dentro de los términos considerados en el artículo. El saneamiento sobreviene, así, cuando se produce sentencia firme en favor del tercero eviccionante, sea porque el tradens no le disputa tal derecho, faltando a lo dispuesto en el número 1375 [art. 1498, 1499 del C.C. 1984], sea porque debatiéndolo, resulta vencedor el tercero.


Conforme al artículo 1374 [art. 1495 del C.C. 1984], la obligación del saneamiento es mayor o menor en cuanto a lo que abarque, es decir, a lo que se deba por tal concepto, según el carácter o la extensión de la pérdida sufrida por el adquiriente. Así, la restitución de frutos es eventual (inc. 2º); puede condenarse o no al transferente por daños y perjuicios (art. 1379) [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984].


Hay que determinar en qué consiste la pérdida sufrida para, consecuentemente, determinar aquello por lo que se responde. "La garantía por saneamiento puede referirse: a) a la evicción de toda la cosa enajenada; b) a una parte de ella determinada materialmente; c) a una parte alícuota de la misma; d) al reconocimiento de una servidumbre pasiva no declarada en el contrato y que el propietario del fundo dominante hubiese obtenido por la acción confesoria servitutas; e) el desconocimiento de una servidumbre activa que el comprador pretendiese ejercitar en mérito del contrato sobre el fundo del vecino, que la desconoce; f) la dejación del fundo que el comprador hiciere espontáneamente, para evitar un pleito absolutamente infundado; g) el pago hecho por el comprador al acreedor hipotecario inscrito sobre el fundo, para evitar el remate de éste; h) la desestimación en juicio de la reivindicación intentada por el comprador contra el tercero o poseedor". (Cornejo).


En cuanto a las costas judiciales, surge la cuestión de saber si el transferente responde por los gastos del juicio en que se reconoció el derecho del tercero solamente desde que aquél fue llamado a intervenir en el juicio. Troplong y Laurent opinan que sólo responden por los gastos ocasionados a partir de tal momento. Baudry Lecantinerie et Saignat manifiestan que debe responder por todos los gastos, aun los anteriores a la citación al transmitente, siempre que haya buena fe de parte del adquiriente. Y según Duvergier, Aubry et Rau y Guillouard, si el procedimiento anterior a dicha citación es útil al garante, no hay motivo para dispensarle de las costas y, de otro lado, si aun después de tal citación el adquiriente por procedimientos irregulares o contestaciones mal fundadas ha dado origen a gastos inútiles, no responderá el transmitente por éstos. Dentro del Código nacional, estando a lo ordenado en la segunda parte del art. 1375 y en el inciso 1º del art. 1376 [arts. 1498, 1499, 1500 inc. 1 del C.C. 1984], la cuestión no ofrece interés. En efecto, según tales disposiciones el saneamiento sólo tiene lugar cuando al transferente se le cita con la demanda entablada por el tercero. Es decir, que el adquiriente no interviene en el juicio promovido. Sin embargo, la ley misma se contradice sobre este particular cuando en el inciso tercero del artículo 1374 [art. 1495 inc. 4 del C.C. 1984] habla de las costas "del juicio en que fue vencido". Sólo puede ser vencido el enajenante que sale inmediatamente a juicio, con la notificación de la demanda; notificación que debe hacérsele inmediatamente. El actor de la evicción claro es que tiene derecho a las costas contra dicho enajenante, pero ésta es cuestión no vinculada, sino ocasionalmente, a la responsabilidad edilicia, que únicamente debe concretarse a la relación entre el transferente y el cesionario. Por lo mismo se explica por sí sola la obligación impuesta en lo que se refiere a las costas por el juicio de saneamiento.


En fin, el transferente debe los impuestos y gastos del contrato siempre, de más es decirlo, que hayan sido de cargo del adquiriente. En consecuencia, reembolsará los gastos por timbres, papel sellado, notariales y fiscales.


La restitución del precio es la primera y fundamental consecuencia de la evicción consumada. Si el adquiriente se ve desposeído de la cosa, tiene justo motivo para exigir repetición del precio que pagó o del valor que tenga la cosa al perderla, siendo esta última solución la que consigna el Código en el art. 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984]. Dicha obligación de restitución del precio, se justifica por sí misma.


En cuanto al pago de frutos, es evidente que sólo procede en caso de que el adquiriente hubiera sido obligado a tal pago en favor del reivindicante, junto con la cosa materia de la evicción. De otra manera, no se halla obligado el transmitente, en virtud de que los frutos se compensan con los intereses del precio recibido. Por lo demás, la devolución de frutos al reivindicante se regirá por las reglas pertinentes relativas a la posesión. Si la cosa no fuera fructífera, no pudiendo hablarse de compensación de los intereses del precio con la percepción de frutos, tales intereses deben acumularse al precio a restituir, ya que de otra suerte el adquiriente resultaría perjudicado.


El pago de frutos por el enajenante únicamente puede comprender lo que el eviccionado fue condenado a entregar por el mismo concepto al reivindicante. Por eso el inciso está configurado en forma condicional: "si fue condenado a devolverlos". No hay obligación del alienante sino condicionada en este punto a la correspondiente de parte del cesionario, y por lo mismo sólo hasta donde esta última se extienda. El eviccionado no puede ser condenado a restituir los frutos sino por el tiempo que tuvo la cosa en su poder, y ello tiene que ser también en un límite en cuanto al derecho que le confiere el inciso 2º del art. 1374 [art. 1495 inc. 3 del C.C. 1984] frente al enajenante. El derecho a exigir restitución de frutos por el reivindicante, por el tiempo anterior a la transmisión de la cosa a poder del eviccionado, es cuestión independiente, ajena a los alcances del saneamiento, y que corresponde ser ventilada entre el que transfirió la cosa y su verdadero dueño, imputándose una responsabilidad directa contra el primero y en favor del segundo.

INTERVENCIÓN DEL TRANSFERENTE EN EL JUICIO PROMOVIDO CONTRA EL ADQUIRIENTE

ARTÍCULO 1375.- Promovido juicio contra el adquiriente en los casos en que hay lugar al saneamiento, el enajenante está  obligado a salir a la defensa y a continuarla hasta la sentencia que cause ejecutoria.

Para los efectos de este artículo el adquiriente está obligado a hacer citar al enajenante con la demanda entablada. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1498.- Promovido juicio de evicción, queda el adquirente obligado a solicitar, dentro del plazo para contestar la demanda, que ésta se notifique al transferente que él designe.

ARTÍCULO 1499.- Si el transferente sale a juicio ocupará el lugar del adquirente como demandado hasta la conclusión del juicio.(*)

Cuando el adquirente lo solicite puede coadyuvar en la defensa.

IMPROCEDENCIA DEL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1376.- El adquiriente no puede exigir saneamiento;

1º Si no impidió y cuidó de que se hiciera la citación de que habla el artículo anterior;

2º Si sometió la causa a arbitraje sin consentimiento del enajenante y la perdió en este juicio;

3º Si cuando adquirió la cosa sabía que era litigiosa o ajena y el enajenante lo ignoraba. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1494.- No hay lugar a saneamiento por evicción cuando el derecho del tercero llegue a ser exigible por dolo o culpa inexcusable del adquirente.

ARTÍCULO 1500.- El adquirente pierde el derecho a exigir el saneamiento:

1. Si no pidió y cuidó que se citara al transferente con la demanda del juicio de evicción.

2. Si se sometió la causa a arbitraje sin asentimiento del transferente y la perdió.

3. Si transigió el juicio sin anuencia del transferente.

4. Si al celebrar el contrato conocía que el bien era litigioso o ajeno.

5. Por caducidad, siendo el plazo de ésta de un año a partir de la fecha en que se produjo la evicción.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, fr. 53, párrafo 1; Código lib. 8, tít. 45, ley 8 y 21; Código francés, art. 1640; italiano, 1485, (1485 y 1497); español, 1481 y 1482; portugués, 1051, 1053; chileno, 1843, 1844, 1846, 1852; argentino, 2108, 2109, 2101, 2106, 2108 a 2112; uruguayo, 1705, 1701; mexicano, 2124, 2140; brasilero, 1116 y 1117; venezolano, 1549; colombiano, 1899; turco, 189, al. 2ª 190, al. 3ª 191; ruso, 192, 194; suizo, 192, al. 2ª 193; polaco, 314; alemán, 439; japonés, 561 in fine; peruano, 1419, 1420, 1421.


El precepto 1375 [art. 1498, 1499 del C.C. 1984] en su primera alínea indica la obligación principal de garantía: la obligación del transferente de defender la cosa frente a la pretensión del tercero. Si no realiza esa defensa o ella resulta ímproba, surge la obligación subsidiaria que contempla el artículo 1374 [art. 1495 del C.C. 1984].


En caso de transferencias sucesivas, el último adquiriente que sufre la pretensión del tercero, puede dirigirse directamente contra el transferente primero.


La acción de garantía se transmite con cada una de las transferencias.


La obligación de hacer citar al enajenante es indispensable, según reza el segundo acápite del art. 1375 [art. 1498 del C.C. 1984], para que él mismo pueda combatir la pretensión incoada por el tercero. A tenor de dicho artículo, la citación deberá  hacerse al entablar el tercero su demanda. No es necesario esforzarse para fundamentar el mandato legal. El enajenante está  obligado a salir a la defensa frente a la perturbación del tercero, y no sería ello posible si no se pone tal hecho en su conocimiento. Entonces podrá  oponer las excepciones y medios de defensa, como argumentos y pruebas, que conducentes sean para rechazar la acción incoada. Y con tal citación se apunta a la eventual responsabilidad por saneamiento.


El transferente no sólo debe la garantía al adquiriente por la perturbación de tercero; debe también la garantía llamada del hecho personal, o sea que no puede él mismo perturbar al adquiriente. Esta prohibición comprende aun a las perturbaciones de hecho. Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio. El adquiriente puede, pues, oponer al transferente (o sus sucesores), la excepción de garantía para hacer cesar la perturbación. De ello desciende que si el tercero llega a obtener el reconocimiento de su derecho debido a culpa o hecho del adquiriente, el transferente queda eximido de la obligación del saneamiento. De aquí las disposiciones contenidas en los incisos primero y segundo del artículo 1376 [art. 1500 incs. 1 y 2 del C.C. 1984]. Si el adquiriente no hizo citar al transferente, él asumió toda la responsabilidad del proceso iniciado por el verdadero dominus. El transferente no puede ser responsable, pues, por la resolución recaída en dicho juicio.


En cuanto a lo dispuesto en el segundo inciso del art. 1376 [art. 1500 inc. 2 del C.C. 1984] se explica, toda vez que el saneamiento sólo sobreviene cuando hay una decisión judicial. La decisión arbitral no teniendo ese carácter, no da lugar a saneamiento. Hay más: en tal caso no tiene el transferente conocimiento de la pretensión del tercero; no puede, de consiguiente, aportar los elementos de defensa para paralizar tal pretensión. El adquiriente ha asumido, pues, toda la responsabilidad del resultado del juicio arbitral. En caso de que a éste fuere sometida la causa con consentimiento del enajenante, la razón para la exención de la responsabilidad por saneamiento desaparece: el transferente acepta someterse a las consecuencias del juicio arbitral. El arbitraje es como una transacción y ésta, comportando un abandono de derecho, no puede tener efecto contra quien no fue parte de ella. De lo anterior deriva que no habrá  lugar a la responsabilidad cuando se sometió el pleito a transacción por el cesionario sin consentimiento del alienante (Gasca).


En cuanto al inciso tercero del art. 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984], su explicación es sencilla. "Si el adquiriente sabía que la cosa era ajena, procedió de mala fe, fue cómplice en un acto ilícito; no podrá  invocar su dolo para pedir la protección del derecho. Si sabía que la cosa era litigiosa, fue informado del riesgo, no le será sorpresiva la evicción y quedará exonerado el alienante de la responsabilidad por razón de la seguridad de la enajenación" (Bevilaqua).  En cuanto a la última parte del inciso, que exige que el enajenante ignore sobre el peligro de la evicción, no se explica tal exigencia. Así el enajenante supiera que la cosa era ajena, ello no quita la falta de buena fe con que procedió el adquiriente, y éste consecuentemente no debe tener derecho al saneamiento, pues malitiis non está indulgendum. Y así el enajenante supiera que la cosa era litigiosa, ello no afecta en nada la condición que debe tener el defecto en el derecho transmitido, para que dé lugar al saneamiento, cual es que tal defecto no sea conocido por el adquiriente; condición que faltando en el supuesto del inciso tercero del artículo 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984] debe en todo caso hacer imposible que el adquiriente pretenda el saneamiento.


Por lo demás, débese remarcar que tal como está  concebido el inciso 3º del art. 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984], nada tiene que ver con la cláusula de renuncia a la garantía por el adquiriente. En este último supuesto funciona el artículo 1373 [art. 1497 del C.C. 1984]. Ahora sólo se trata del simple hecho de que el adquiriente supiese del carácter litigioso de la cosa, o que era ajena, es decir, del peligro existente de evicción, con ignorancia de tal circunstancia por el enajenante. Pero observando comparativamente ambos preceptos, el 1373 y el inciso 3º del art. 1376 (art. 1497, 1500 inc. 4 del C.C. 1984), se advierte una incongruencia. En efecto, estando al punto de vista que informa al primero, no basta para que haya lugar a la devolución del precio que conociese el adquiriente el riesgo de la evicción, sino que es indispensable, además, que se haya sometido expresamente a sus consecuencias; es por razón de la renuncia expresa que no hay lugar a la repetición del precio. En cambio, con referencia al inciso 3º del art. 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984] basta el simple hecho de que conociese el adquiriente del riesgo de la evicción para que no pueda exigir el saneamiento, o sea que no puede pedir la restitución del precio. En el impase entre las dos indicaciones legales, hay que optar por la del artículo 1373 [art. 1497 del C.C. 1984], que es más justa. Sólo si se renunció expresamente a la restitución del precio cabe rechazar demanda en tal sentido, producida la evicción. Es un requisito indispensable tal renuncia para tal consecuencia legal, de acuerdo a lo mandado en el artículo 1376 [art. 1500 del C.C. 1984], y aquel tiene que exigirse en todo caso y por lo mismo también en el supuesto del inciso 3º del art. 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984]. De tal modo que si no hubo renuncia cabe demandar la restitución del precio, que es el primer efecto del saneamiento enumerado en el art. 1374 [art. 1495 del C.C. 1984]; pero no serán aplicables los demás efectos indicados en ese artículo.

DETERMINACIÓN DEL PRECIO A SANEAR

ARTÍCULO 1377.- El precio que el enajenante está  obligado a sanear es el que tenga la cosa al perderla el adquiriente. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1495.- El adquirente tiene en virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente:

1. El valor del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad para la que fue adquirido.

(...).

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, ley 66, párrafo 3, ley 70; lib. 19, tít. 1, ley 11, párrafo 18; Código de Francia, art. 1631, 1632, 1633, 1637; Italia, 1489, 1493; España, 1477; Uruguay, 1707; Chile, 1852; Perú, 1422; Argentina, 2127; Brasil, 1115.


La solución contenida en el artículo es discutible. Los aumentos y los deterioros que sobrevengan a la cosa por caso fortuito, vendrán a ser de beneficio o cargo del adquiriente, por el aumento o disminución correspondientes en el precio que debe entregarle el transferente. Pero si ha habido evicción, la cosa siendo de propiedad del reivindicante, éste es quien debe beneficiarse por los aumentos o por los deterioros de la cosa. De aquí que la solución que consagran otros Códigos es la opuesta a la del artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984], cuando menos en lo que concierne al caso de disminución de valor de la cosa; disponiendo que entonces se restituya el mismo precio pagado, y disponiendo en cambio que cuando la cosa haya aumentado de valor, así sea independientemente de hecho del adquiriente, el tradens se halla obligado a pagar lo que la cosa vale de más sobre el precio entregado. Lo cierto es que en la relación entre el alienante y el adquiriente, por razón del saneamiento, no hay motivo que explique una modificación en cuanto a la cantidad que debe restituirse por el primero al segundo por causa del precio pagado. El precio no puede ser sino el constituido por la cantidad que abonara el segundo al primero. No se ve razón para que esa relación entre ambas partes sea modificable por un hecho de índole fortuita y que sólo debe tener repercusiones en lo que se refiere al dueño de la cosa, es decir, al eviccionante.


La restitución del mismo precio sin deducción, en el caso de disminución de la cosa en su valor, se apoya en que "la restitución del precio no es debida a título de indemnización, sino ciertamente como restitución de cosa indebidamente percibida; luego, cualquiera que fuera el valor de la cosa vendida en la fecha de la evicción, siempre es cierto que no habiendo transferido el vendedor al adquiriente el dominio de la cosa vendida, el pago del precio hecho por éste queda sin excusa, y debe ser restituido cuando se ha pagado, sin reducción alguna". (Ricci).


Dentro del régimen del artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984] el alienante se beneficia sin causa alguna, lucra por motivo de un hecho a que es extraña su voluntad (las disminuciones en el valor de la cosa), restituyendo cantidad inferior a la que recibió como precio de la transferencia. Y así esas disminuciones se debieran aun a negligencia del adquiriente, no se descubre razón para que la cantidad a restituir sea inferior a la recibida por el enajenante. El adquiriente no tenía responsabilidad alguna frente al transferente, desde que se ha demostrado que éste no tiene derecho sobre la cosa. La tendrá  en todo caso frente al verdadero dominus, y éste es mayor motivo para que no deba haber deducción en el precio a devolver al transferente.


En caso de pérdida total de la cosa, ¿cómo deberá solucionarse? A tenor del artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984] no hay valor alguno que apreciar, para que sea restituible. Y no es justo que el adquiriente sufra el efecto de tal pérdida, mucho más si es fortuito, en beneficio del transferente, siendo así que si hubo alguna culpa es presumible que haya existido de parte del transferente, enajenando un derecho que no le pertenecía.


Si la cosa ha aumentado de valor por hecho fortuito o dependiente del cesionario, el cedente abona el mayor valor, dentro de lo establecido en el artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984]. Indicando el fundamento de disposición de esta clase, dice Ricci que ella "procede de otra obligación impuesta al vendedor en caso de evicción y que consiste en el saneamiento de los daños y perjuicios que son la consecuencia de ella. Si el comprador en efecto, no hubiese sufrido la evicción, habría disfrutado el mayor valor de la cosa: luego, habiéndole sido arrebatada por efecto de la evicción, el vendedor está  obligado a compensarle de la pérdida sufrida por él".


A nosotros nos parece artificiosa esta discriminación entre la hipótesis de disminución y la de aumento en el valor de la cosa, para que en la primera el veredicto sea en el sentido de que no se tome en cuenta la disminución (devolviéndose simplemente el precio que fuera pagado al tiempo de la adquisición) y en la segunda se tome en cuenta el aumento, restituyéndose en consecuencia más. La solución debe ser concordante: o hay lugar a repetición del precio sin modificaciones en todo supuesto, o lo que se restituye es el valor de la cosa en el momento de ser reivindicada. No cabe una solución híbrida: para un supuesto una clase de solución, para otro una solución distinta. La cohonestación de Ricci relativa al pago del aumento en el valor sobrevenido en la cosa, no tiene pues consistencia. El saneamiento por daños y perjuicios opera, y así el Código nacional le dedica el artículo 1379 [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984]; pero es indispensable que exista entonces mala fe de parte del enajenante. Pero ahora, en lo que se refiere al art. 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984] relativo a la restitución del precio, se trata de aumentos o disminuciones por caso fortuito.


En resolución, creemos que hubiere sido preferible que se hubiera ordenado que el precio a que se estuviera obligado a sanear fuera el mismo que pagó el adquiriente, con prescindencia de todo aumento o disminución debidos a caso fortuito. Por efecto de la evicción –y estamos en el supuesto de una evicción total– se ha resuelto el contrato; por consecuencia, debe restituirse precisamente aquello que se prestó; esto es, el precio pagado.


Y ahora preguntémonos qué pasará si la cosa ha perecido completamente por caso fortuito. ¿Qué precio se va a devolver, a tenor del art. 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984]? Ninguno. Es físicamente imposible proceder a valuación alguna. Pero esto es absurdo, pues la cantidad pagada por el adquiriente no tiene por qué quedar en manos del enajenante. Falta causa para ello: qui quasi suam rem neglexsit, nulli querelae subiectus est. Sólo cabría invocar dentro de nuestra legislación el artículo 1149 [art. 1954 del C.C. 1984], sobre enriquecimiendo indebido.

PAGO DE MEJORAS EN LA EVICCIÓN

ARTÍCULO 1378.- "Las mejoras no abonadas por el reivindicante al que sufrió la evicción, le serán pagadas por el enajenante". [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1495.- El adquirente tiene en virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente:

(...)

6. Todas las mejoras hechas de buena fe por el adquirente, no abonadas por el evincente.

(...).

Referencias: 

Código, lib. 8, tít. 45, ley 9, in fine; Código francés, art. 1634 y 1635; italiano, 1488, 1490 y 1491; boliviano, 1050; portugués, 1047; chileno, 1849; brasilero, 1111, 1112 y 1113; mexicano, 2133; peruano, 1424; argentino, 2120; uruguayo, 1707, 2ª parte; suizo, 195; turco, 192.


El precepto habla de mejoras sin hacer distinción alguna, o sea que se comprenderá tanto las necesarias y útiles como las voluptuarias (*); lo que, por lo demás, se confirma considerando que el artículo tiene su fuente en el 1424 del Código derogado (**), que prescribía que se pagarían "todas las mejoras, sin exceptuar ni las de recreo".


El pago de las mejoras necesarias y las útiles es justificable, porque el que adquirió la cosa devino su poseedor, y en tal carácter puede exigir el abono de las mismas. Por el contrario, tratándose de las mejoras voluptuarias no deben ser pagadas por el transferente salvo caso de mala fe del mismo, por incidencia del art. 1379 [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984].


Por otra parte, para que las mejoras sean abonables se requiere buena fe en el adquiriente, por inferencia de las reglas establecidas relativamente a la posesión. Consecuentemente, después de notificado el adquiriente de la demanda de reivindicación, las mejoras que efectuase no le serán abonables.


El artículo 1113 del Código brasilero incluye una previsión atendible, al disponer que si las mejoras son abonadas al adquiriente, habiendo sido efectuadas por el alienante, su valor será descontado de la restitución de precio debida por el último en favor del primero.

SANEAMIENTO EN CASO DE VENTA DE BIEN AJENO

ARTÍCULO 1379.- El que con mala fe ha enajenado cosa ajena, está  obligado además a pagar al adquiriente los daños y perjuicios. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1495.- El adquirente tiene en virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente:

(...)

7. La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente incurrió en dolo o culpa al celebrar el contrato.

ARTÍCULO 1541.- En los casos de rescisión a que se refieren los artículos 1539 y 1540, el vendedor debe restituir al comprador el precio recibido, y pagar la indemnización de daños y perjuicios sufridos.

Debe reembolsar igualmente los gastos, intereses y tributos del contrato efectivamente pagados por el comprador y todas las mejoras introducidas por éste.

Referencias: 

Código italiano, art. 1486, inc. 4º; francés, 1630, inc. 4º; portugués, 1048, inc. 2º; argentino, 2123; suizo, 195; turco, 192; japonés, 563; peruano, 1424; mexicano, 2127; polaco, 317; español, 1478, inc. 5º; holandés, 1532, inc. 4º; chileno, 1853.


La disposición disiente de la que consagran otros Códigos, para los cuales la indemnización de daños y perjuicios se debe independientemente de la buena o mala fe del transferente. "En cuanto al vendedor, importa poco que actúe o no de buena fe; a lo menos su buena fe no bastaría para sustraerle a la obligación de pagar daños y perjuicios; ella tiene solamente por resultado el conducir a algunas atenuaciones en cuanto a su evaluación". (Baudry Lecantinerie et Saignat). Y en efecto, el resarcimiento de daños hay que mirarlo como una consecuencia del incumplimiento del contrato, que sobreviene con el hecho de sufrir la evicción el adquiriente. De tal resarcimiento de daños y perjuicios sólo cabe exoneración si el cumplimiento se debió a caso fortuito o fuerza mayor. Esto no tiene lugar en el supuesto que ahora se contempla. Hay una falta previa o implícita de parte del enajenante. El adquiriente se ve privado del bien por consecuencia de esa culpa del transferente, que alienó una cosa a la que no tenía derecho, sabiendo esta circunstancia (dolo), o ignorándola pero procediendo entonces sin la debida diligencia (culpa), pues antes debió cerciorarse de la existencia legítima de su derecho que cedía. Así que si el enajenante creía de buena fe que la cosa era suya, esta circunstancia no es excusa suficiente para irresponsabilizarle por daños y perjuicios, ya que si no procedió con dolo, sí está incurso en culpa.


En cuanto a la mala fe del adquiriente –habiendo buena fe en el transferente– hay que reparar en lo indicado en el inciso 3º del artículo 1376 [art. 1500 inc. 4 del C.C. 1984]. En tal hipótesis no hay lugar a saneamiento. Luego, menos existirá obligación por daños y perjuicios. En tal sentido la doctrina considera que sólo cabe exigir pago de daños y perjuicios por el adquiriente cuando ha procedido de buena fe, y el artículo 1599 del Code Civil indica que hay lugar a tal pago "cuando el comprador ha ignorado que la cosa era de otro".


Pero puede ocurrir que asista mala fe tanto al tradens como al adquiriente. El problema entonces se complica, pues no aparece inequívocamente resuelto dentro del Código. A tenor del número 1379 [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984] débese por el enajenante daños y perjuicios sin hablarse de buena o mala fe de parte del adquiriente.


En cuanto al caso de buena fe de ambos contratantes, el saneamiento se concreta a la restitución de precio y demás indicaciones del artículo 1374 [art. 1495 del C.C. 1984]; no habiendo lugar a cobro de daños y perjuicios, según resulta del texto del art. 1379 [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984], que exige mala fe en el transferente.

EVICCIÓN PARCIAL

ARTÍCULO 1380.- El adquiriente puede pedir la rescisión del contrato, en lugar del saneamiento, si sólo hubiese perdido una parte de la cosa, si esta parte es de tal importancia con respecto al todo, que sin ella no la habría adquirido. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1501.- En caso de evicción parcial, el adquirente tiene derecho a recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho se pierde. Sin embargo, puede optar por la resolución del contrato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo que la haga inútil para la finalidad de la adquisición.

Referencias: 

Digesto, lib. 21, tít. 2, fr. 1, 13, 15, 70, in fine; Código francés, art. 1636 y 1637; italiano, 1480 (1492, 1493); portugués, 1049; español, 1479; argentino, 2125 y 2127; uruguayo, 1710; brasilero, 1114 y 1115; venezolano, 1555 y 1556; boliviano, 1052 y 1053; mexicano, 2134; chileno, 1852; suizo, 196; polaco, 315; japonés, 563; peruano, 1425.


Dice Guillouard que la regla –que se consagra en el número 1380 [art. 1501 del C.C. 1984]– es muy racional, toda vez que el comprador ha tenido en consideración la cosa en total para adquirirla, de modo que si una parte importante de ella le es sustraída, de suerte que la cosa no puede servir para la destinación que se proponía el adquiriente, no es posible que contra su voluntad se mantenga el contrato. De aquí que pueda pedir la rescisión del mismo.


No basta, empero, que una parte cualquiera de la cosa venga a perderla el adquiriente por efecto de la evicción, para que proceda dicha acción rescisoria, sino que es necesario que esa parte tenga una importancia relativa con respecto al todo, de manera que sin ella no se hubiese adquirido la cosa. Esta última circunstancia es una de hecho, que el juez apreciará en cada caso. Y es que como se trata de dejar sin efecto un contrato ya consumado, ello no puede concederse dejándose la determinación para que proceda el adquiriente ad nutum.


La evicción parcial, que contempla el artículo 1380 [art. 1501 del C.C. 1984], puede presentarse de varias maneras. Así, si el adquiriente es privado de una parte de la cosa o de uno de sus accesorios que tenga para él importancia notable; si se adquirieron varias cosas constituyendo un solo todo y fuera privado de una de ellas; si resulta no existir una servidumbre activa en favor del inmueble o si éste resulta gravado con una servidumbre pasiva. Este último caso es tratado en el art. 1341 [art. 1428 del C.C. 1984].


Si el adquiriente opta por el saneamiento en vez de la rescisión, ¿cómo se computa aquél? El Código olvida decirlo. El transferente pagará el valor de la parte en que recayó la evicción; apreciándose el valor que la cosa tenía al tiempo de la evicción (artículo 1377) [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984]. Pagará asimismo las costas a que se contrae el inciso 2º del artículo 1374 [art. 1495 inc. 4 del C.C. 1984]. En cuanto a la restitución de frutos, quedará obligado por tal causa si el adquiriente fue condenado a entregarlos al reivindicante. No estará sujeto a pagar los gastos del contrato, desde que éste no se rescinde y surte sus efectos, así sea parcialmente. Habrá  lugar a indemnización por daños y perjuicios en caso de mala fe del cedente (art. 1379) [art. 1495 inc. 7 del C.C. 1984].

RESCISIÓN DEL CONTRATO POR EVICCIÓN

ARTÍCULO 1381.- Si por razón de saneamiento estuviere obligado el enajenante a pagar una cantidad que pase de la mitad del precio que recibió, podrá  rescindir el contrato, satisfaciendo el precio que tenga la cosa al tiempo de la rescisión, los gastos del contrato y los perjuicios (*). [C.C. 1936]


Este artículo, reproducción del 1428 del Código derogado (*), no tiene concordancia con otras legislaciones. Y, en verdad, no se alcanza a descubrir por qué se prefiera la rescisión del contrato a su mantenimiento con indemnización proporcionada por la pérdida, contra lo que los principios aconsejan sobre el particular. En el caso del artículo, la facultad de optar por la rescisión, correspondiendo al enajenante, favorece a éste; lo que no es lógico, pues si se ha de presumir alguna falta en el contrato, ella corresponderá a dicho enajenante, ya que es de suponer que como dueño de la cosa conocía o debía conocer el peligro de la evicción.


Por lo demás, en la aplicación del artículo de que ahora nos ocupamos, no interviene para nada una destrucción de parte del bien. Se trata simplemente de una evicción parcial. Ticio vende por 100 un predio a Cayo, y Sempronio reivindica parte de él, más de la mitad del mismo; de modo que 60 de su valor pasa a poder de dicho Sempronio, quedando Cayo con sólo 40. De acuerdo con la regla general (art. 1380) [art. 1501 del C.C. 1984], en caso de evicción parcial corresponde al adquiriente entablar bien la acción por saneamiento, bien la rescisoria; si opta por la primera, reteniendo la parte del inmueble no reivindicada, podría Cayo exigir 60 de Ticio. Pero el artículo 1381 concede la facultad al enajenante, a Ticio, para imponer la rescisión, derogando la regla del art. 1380. El resto de la cosa no reivindicada volverá a poder de Ticio y éste pagará íntegramente el precio recibido, o sea los 100 pagados por Cayo. Basta, para que pueda acogerse el enajenante a la indicación del número 1381, con que la reivindicación sea por más de la mitad del valor de la cosa; si es por menor valor, la opción corresponde al adquiriente, restableciéndose en su imperio al precepto 1380 [art. 1501 del C.C. 1984].


Como es advertible, hay cierta incongruencia entre lo ordenado en el artículo 1380 [art. 1501 del C.C. 1984] y el 1381. El primero deja a la determinación del cesionario optar por la rescisión, si él considera que la parte del bien que se perdió por la reivindicación del tercero es de tal importancia con respecto al todo, que sin ella no lo habría adquirido. El segundo de dichos artículos transporta la facultad de que se opte por la rescisión al enajenante, cuando la parte reivindicada representa más de la mitad del precio. Ahora bien, supóngase, conforme al ejemplo antes propuesto, que Sempronio reivindicó del bien comprado en 100 una parte representativa de 60. Ticio, el vendedor, puede obtener la rescisión total. Pero es dable que esa parte reivindicada por Sempronio no sea de importancia capital para Cayo, el comprador, sino la otra parte, aunque representa valor menor, el valor de 40. Se le impone una consecuencia contra la premisa sentada previamente en el artículo 1380 [art. 1501 del C.C. 1984], de que hay que apreciar si la parte eviccionada es para él, para el adquiriente, de importancia o no; de modo que si lo es, puede por tal razón mantener el contrato en cuanto a la parte del bien no reivindicado, exigiendo el saneamiento sobre la otra parte que eviccionó el tercero.


La anterior inconsecuencia, a que se llega conjugando ambos preceptos, el 1380 [art. 1501 del C.C. 1984] y el 1381, y la circunstancia que el último esté huérfano de toda concordancia con precepto alguno de legislaciones extranjeras, persuaden de que la prescripción instituida en el numeral 1381 no es acertada (*).


No cabe, frente a su existencia, sino considerar que la regla del art. 1380 [art. 1501 del C.C. 1984] deba entenderse mecánicamente, es decir, que habrá  de juzgarse que la rescisión a que él se contrae únicamente tiene procedencia cuando la parte de la cosa eviccionada representa más de la mitad de ella, sin atender a una apreciación subjetiva referente a cuál sea el criterio del adquiriente sobre la importancia de esa parte eviccionada.


En todo caso, es evidente que la facultad que se concede en el artículo 1381 supone buena fe de parte del transferente.


El precio que deba satisfacerse es el que tenga la cosa al tiempo de la rescisión. Esta indicación del número 1381 guarda concordancia con lo ordenado en el artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984]. Sólo que aquí se echa de ver la dificultad consistente en que para decidir si procede la rescisión por determinación del enajenante ha de computarse el precio pagado por la cosa, y para determinar lo que ha de restituir dicho enajenante se ha de calcular el valor que la cosa haya llegado a tener al procederse a la rescisión.


El artículo 1381 habla de los gastos del contrato; pero no hay razón para que el enajenante no pague también los impuestos que satisfizo por razón del mismo (como ocurre con el saneamiento: inciso 4º del artículo 1374) [art. 1495 inc. 5 del C.C. 1984]. Igualmente debió decirse que se pagarán los frutos, si fue condenado el adquiriente a devolverlos con la parte de la cosa reivindicada (inciso 2º del artículo 1374) [art. 1495 inc. 3 del C.C. 1984]. En fin, el artículo 1381 habla de la indemnización de perjuicios. Entendemos que debe vincularse esta obligación a la mala fe del enajenante, conforme a la condición establecida en el artículo 1379. En general, por el argumento de analogía legal, todas las reglas del saneamiento en caso de evicción total se tendrán que aplicar para el caso del artículo 1381, que es sólo un caso de evicción parcial.

SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN LAS VENTAS FORZADAS

ARTÍCULO 1382.- En las ventas forzadas hechas por la autoridad judicial, el vendedor no está obligado sino a restituir el precio que produjo la venta. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1490.- En las ventas forzadas hechas por las autoridades y entidades autorizadas por ley, el saneamiento queda limitado a la restitución del precio que produzca la transferencia.

Referencias: 

Código español, 1489; argentino, art. 2122; chileno, 1851; mexicano, 2141; uruguayo, 1711; brasilero, 1106.


Se está  casi unánimemente de acuerdo en que en las ventas forzadas hechas judicialmente, se debe la garantía por evicción. Pero, ¿quién debe la garantía?, Ticio es deudor de Cayo, su ejecutante. Éste pide y obtiene el remate del bien de su deudor, Ticio, y éste se adjudica a Sempronio. Pero ocurre que ese bien es reivindicado por Livio. ¿Qué derecho tiene Sempronio? ¿Contra quién puede dirigirse? Puede dirigirse contra el deudor, contra el ejecutado, contra Ticio. El acreedor ejecutante, Cayo, no responde. Esto ya parece ordenado en la ley I del Código: Credit. evict. pign. non deb. Es que si se tratase de un venta voluntaria entre Ticio y Sempronio, aquél, el vendedor, respondería por causa de la evicción. En el caso de venta forzada, el deudor ejecutado asume en buena cuenta el rol de vendedor y el adjudicatario el de comprador. "El ejecutante –escribe Llerena– en ningún caso está  obligado a devolver el precio en razón de evicción. Otro caso muy distinto es el de embargo y venta de bienes bajo la responsabilidad del ejecutante, en cuyo caso las leyes de Procedimientos y el Código Civil al hablar de la responsabilidad por los hechos ilícitos determinan esta responsabilidad independientemente de las reglas que rigen la responsabilidad por evicción. El adquiriente no puede exigir la restitución del precio pagado del acreedor ejecutante, aun cuando el ejecutado o enajenante sea insolvente. La ley habla de restitución del vendedor, y el ejecutante no es vendedor, por más que él haya provocado con su ejecución, la venta; esto es una gran cuestión entre los jurisconsultos franceses, por no haber decidido el Código francés esta parte de un modo claro, como lo ha hecho el nuestro".


Pero el ejecutado queda sujeto sólo a una responsabilidad limitada; la de restituir únicamente el precio por el cual adquirió la cosa el adjudicatario. Esto quiere decir que se deroga aquí la regla del artículo 1377 [art. 1495 inc. 1 del C.C. 1984], que indica que el saneamiento es por el valor de la cosa al tiempo de ser reivindicada. No debe el ejecutado sino esa restitución, la del precio pagado por el adjudicatario "porque –como anota Machado en relación al artículo 2122 del Código argentino– no debe hacérsele responsable del daño causado por un hecho que no ha realizado, desde que la escritura se hace judicialmente, y el ejecutado no está  obligado en estos casos a manifestar ni los peligros de la evicción haciendo desmerecer el valor de la cosa ni ningún otro defecto. La justicia, apoderándose de la cosa, la ha vendido; y el dueño no debe responder sino del precio recibido".


Independientemente de lo indicado en el número 1382 [art. 1490 del C.C. 1984], no hay ninguna razón para que no proceda la restitución de frutos y el pago de las costas del juicio de saneamiento (art. 1374 incisos 2º y 3º) [art. 1495 incs. 3 y 4 del C.C. 1984].


Con respecto al mandato del artículo 1382 [art. 1490 del C.C. 1984], hay que insistir (recordando lo que dijimos al tratar sobre la segunda parte del artículo 1359), que la no concesión del derecho de garantía únicamente tiene lugar en las "ventas forzadas"; no aplicándose a las otras ventas también judiciales, pero que no se producen por acción del acreedor que obtiene el remate del bien de su deudor.

DE LAS OBLIGACIONES PROVENIENTES DE LA VOLUNTAD UNILATERAL

SECCIÓN II: DE LAS OBLIGACIONES PROVENIENTES DE LA VOLUNTAD UNILATERAL


OBLIGACIONES PROVENIENTES DE LA VOLUNTAD UNILATERAL

DE LOS TITULOS AL PORTADOR

TÍTULO I

DE LOS TÍTULOS AL PORTADOR (*)

BONOS HIPOTECARIOS Y TÍTULOS AL PORTADOR

ARTÍCULO 1802.- El poseedor de un bono hipotecario al portador puede reclamar del emisor la prestación debida. El emisor queda liberado si cumple la prestación a cualquier portador, siempre que no hubiere sido notificado judicialmente para retener el pago. [C.C. 1936]



(Ver artículo 22, Ley de Títulos Valores)

Referencias: 

Código brasilero, art. 1505; alemán, 793; suizo, 978, 982; chino, 719, 720; polaco, 225; mexicano, 1873, 1877, 1878; italiano, 1992, 2003.

La voluntad unilateral como fuente de obligaciones.


La voluntad unilateral es una fuente de obligaciones. La declaración que expresa tal voluntad es un acto lícito y voluntario que por sí sola puede comprometer al declarante. Así, tratándose de derechos creditorios no siempre es indispensable el clásico "concurso de voluntades" para que la obligación se cree, o en otros términos, el contrato no es el único medio capaz de generarla. La sola voluntad del promitente puede hacer surgir obligaciones a su cargo, antes de que se manifieste la voluntad de la otra parte, que resulte acreedora de la obligación.


Determinadas situaciones que se presentan en los hechos, no podrían explicarse si no se admitiera la voluntad unilateral como fuente de obligaciones. Y desde el punto de vista de los principios, sólo el carácter obligatorio de cada declaración de voluntad permite explicar el carácter obligatorio de un contrato. "El efecto obligatorio de éste, no es otra cosa que el efecto obligatorio de las dos promesas sobre las cuales el contrato reposa. Si el promitente no puede ligarse válidamente dentro del círculo de su potestad, él no puede ser ligado por una declaración que se dirija a la otra parte, la cual no está  autorizada a tomar una decisión que incida en el círculo de potestad extraña. El carácter obligatorio del contrato tiene así por antecedente necesario, el de la promesa" (Jacobi). Desde que se hace una promesa, ésta obliga ya al declarante, porque como remarca Köpen, debe respetarse aquélla; de otro modo, la misma no comportaría voluntad de obligarse. El interés social exige, además, dar validez a la promesa, pues siendo una declaración de voluntad ya emitida, ella penetra desde entonces en el medio social; y decidir que no deba generar efecto alguno entrañaría perjuicios para terceros, que confiados en la declaración pudieron obrar en concordancia con el contenido de ella.


La ley debe, pues, admitir que en determinadas circunstancias la voluntad unilateral sea idónea para obligar al declarante. Esto tiene lugar cuando se trata de oferta a persona indeterminada; y tales los casos de los títulos al portador y de las promesas de recompensa, que el Código contempla en los artículos 1802 y siguientes y 1816 y siguientes [art. 1956 del C.C. 1984], respectivamente.


En estos casos lo que caracteriza a la obligación es que ya está  precisada en cuanto a su contenido y en cuanto a la determinación de la persona deudora, y no así en cuanto a la persona acreedora, la cual se precisa más tarde, viniendo a ser el titular efectivo del crédito, que como término correlativo comporta tal obligación. Pero ésta por sí sola ya compromete a su autor, desde que no puede retractarse de ella, cumpliéndola en el momento en que se precisa la persona del acreedor, en favor de éste.


Se constata la existencia de actos de voluntad unilateral –además de los casos de títulos al portador y promesas de recompensa– en los siguientes:


a) Tratándose de oferta dirigida a persona determinada, la sola voluntad del declarante es capaz por sí sola de obligarle únicamente cuando se haya comprometido a mantenerla durante un plazo, en cuyo caso no puede retirarla después de llegada a conocimiento del destinatario, hasta el vencimiento de ese plazo, así no haya sido aceptada entretanto.


b) En los llamados contratos de adhesión la sola voluntad del proponente obliga a éste. Sólo después se produce el concurso de voluntades, cuando otra persona se viene a adherir a la propuesta de contratación producida.


c) En los casos de promesa de fundación se presenta también la existencia de una voluntad unilateral que por sí produce efectos jurídicos (Código alemán, art. 80 y siguientes; Código Civil suizo, art. 8º y siguientes; Código brasilero, art. 24 y siguientes). El promitente queda ligado, en cuanto los interesados pueden exigir el cumplimiento de la promesa, y ésta no es revocable después de exteriorizada.


d) Tratándose de estipulaciones en favor de tercero debe distinguirse dos situaciones: la concerniente al promitente en relación al beneficiario y la concerniente al promitente en relación al estipulante. Respecto a la primera ciertamente el derecho corresponde al beneficiario desde el día de la estipulación, sin requerirse la aceptación previa del mismo; y así se trata entonces de una declaración que produce sus efectos por la sola voluntad del promitente, independientemente de la del tercero; se trata desde este punto de vista de una declaración unilateral de voluntad. Pero respecto a la segunda situación, hay entonces una convención entre dos sujetos, el estipulante y el promitente; y tal convención es la que da origen al derecho del tercero, de modo que aquélla tiene fundamentalmente un origen convencional.


En general, se sabe que las fuentes de las obligaciones son la ley y la voluntad del hombre manifestada por un acto jurídico. Dentro de la amplitud de los términos de esta última indicación, queda comprendida la declaración unilateral de voluntad. Pero al tratar en la sección sexta de las obligaciones provenientes de voluntad unilateral, el Código se refiere a estos dos casos: los títulos al portador y las promesas de recompensa (*).

El título al portador


Los títulos al portador constituyen una manifestación de obligaciones por voluntad unilateral, pues el deudor, el suscriptor o emisor del título, se obliga por su sola emisión a pagarlo a cualquiera persona que se lo presente, o sea que el acreedor está indeterminado y sólo se determina por el acto de presentación del título. No hay inconveniente en esta forma de obligarse dentro del campo del Derecho Civil, ya aceptada dentro del derecho mercantil. Nada se opone a ello, si se acepta que la voluntad unilateral puede ser fuente de obligaciones, en los casos que la ley determine. Los Códigos modernos tratan de esta materia, de los títulos al portador, y ya el Código sajón también se ocupó de ellos (arts. 1039 y 1040).


El título al portador –lo define Bevilaqua– como un escrito que consigna la obligación que alguien contrae de pagar cierta suma a quien quiera que se lo presente como detentador del mismo título. De este modo son notas calificantes de la figura, que enumera Enneccerus: 1º que la obligación de pago conste en forma escrita, mediante documento, que es el título mismo; 2º que se indique que la prestación se promete al portador, al que presente el título ante el obligado, aunque no es menester que la cláusula al portador conste expresamente, "bastando con que de la naturaleza de la promesa, de los usos del tráfico y de la redacción y forma del documento, en particular de la circunstancia de no mencionarse un determinado acreedor, resulte con seguridad la intención de obligarse al portador"; 3º que la obligación en sí, por su naturaleza, signifique una abstracta, aunque no hay inconveniente que derive de una causada, y se haga constar expresamente la causa obligandi, por ejemplo el mutuo. Según anota Warneyer, es necesario que el título aparezca suscrito por el emisor, lo que es obvio; pero no es indispensable la firma de puño y letra, pudiendo bastar el uso de un facsímile del emisor. La suscripción por el emitente es necesaria, como lo remarca Callegari, porque con ella se obliga él mismo como deudor, estableciéndose la autenticidad del título.


La obligatoriedad emanada del título al portador, surge desde el momento de la declaración del deudor. Así se destaca cómo para el concepto moderno el derecho creditorio deja de considerarse fundamentalmente como un vínculo entre dos sujetos, para consistir fundamentalmente en una prestación; el elemento objetivo resulta así predominando sobre el subjetivo.


Los estudios de Brunner permiten constatar que ya en el derecho medieval funcionaba en cierta forma la obligación asumida por un deudor de pagar a cualquier portador del documento creditorio, mediante la llamada cláusula al portador alternativo. Pero ha sido el Código alemán el que ha tenido el mérito de estructurar en forma orgánica la institución, siendo seguido en este punto por los Códigos suizo y brasilero. La concepción de los títulos al portador ha merecido especialmente en Alemania y sobre todo con ocasión de la elaboración del Código Civil en este punto, la preocupación de los hombres de ciencia para caracterizar tal figura jurídica.


En primer lugar, se reputó al título al portador como la constatación de una promesa abstracta, o más propiamente, de un reconocimiento de deuda; así que el título no era en sí el constitutivo del derecho, sino su mera representación. Admitida la existencia de la promesa abstracta (art. 780 del Código alemán), es decir, de promesa dada sin indicación de la causa de la obligación, y del reconocimiento de deuda (art. 781 del mismo Código), que está  asimilado a aquélla, podía de inmediato concebirse en tal forma el título al portador. Pero éste tiene, además, otra característica, cual es la transmisión del título por simple tradición y el ejercicio del derecho contenido en él mismo por cualquier poseedor. Para explicar tal característica se vio en el título un reconocimiento de deuda con cláusula accesoria, en el sentido de que el suscriptor se obligaba a pagar al que le presentase el título, sin discutir sobre la legitimidad de su derecho.


Esta concepción fue pronto abandonada. Dentro de ella el título al portador no era sino un simple título de legitimación; las calidades de acreedor y de poseedor del título se mantenían distinguibles, y por ende la distinción entre el derecho y su ejercicio.


Una segunda concepción vio en el título al portador una obligación cum incerta persona. El suscriptor se obliga no importa con respecto a qué persona, desde que se obliga a pagar el título a aquélla que se lo presente. El detentador del título será el acreedor para el suscriptor, y es su acreedor directo, en el sentido de que no se toma en consideración a los poseedores anteriores, pues no es por cesión o novación mutato creditori que el que presenta el título tiene el ejercicio del derecho, sino directamente frente al deudor; viniéndose así conforme al pensamiento de Savigny, a la concepción de la incorporación de la deuda al papel.


Ya el anterior sistema significaba un notable avance en cuanto a dar a los títulos al portador un valor obligatorio por sí mismos. Pero fue Kuntze y principalmente Siegel quienes descartaron del título al portador toda idea de contrato, haciendo de él una declaración de voluntad unilateral perfecta. Entonces se reputa que el título por sí solo crea la deuda. Aquél, una vez en posesión de cualquiera persona, confiere a ésta el respectivo derecho. Basta que el deudor se desprenda del título en cualquier forma. Es, pues, la Kreation theorie, que hace surgir el derecho de la pura creación del título; y de aquí que se pueda explicar sólo de esta manera algunos preceptos legales con referencia a este punto, como el contenido en el art. 1803 de nuestro Código (*).

El bono hipotecario


El art. 1802 estima a los títulos al portador con la índole últimamente referida. Establece el carácter propio del título, de conferir al poseedor de él, el derecho de reclamar la prestación del emisor. No interesa, pues, cómo haya adquirido el documento. El portador no tiene por qué justificar su derecho (a diferencia de lo que ocurre con los papeles de legitimación); el suscriptor debe pagar al portador por el simple hecho de la presentación del título. "Los títulos al portador –escribe Rossel– no son creados en provecho de una persona determinada. Tienen por objeto permitir a su adquiriente el justificar su derecho de propiedad por el solo hecho de la tenencia, y de autorizar al deudor a pagar válidamente contra la mera entrega del título, que incorpora el crédito en alguna forma".


Con referencia al suscriptor, el portador es pues el acreedor de la obligación contenida en el título. Puede tal portador ser o no propietario del título; pero esta es cuestión que no interesa en relación al suscriptor; que sólo interesa al portador y a la persona de quien haya recibido el documento. Es por eso que el artículo 1802 dice que el suscritor se libera si paga al portador. O sea, como lo prescribe el art. 1992 del Código italiano de 1942, el deudor que cumple la obligación con respecto al poseedor del título queda liberado, así él mismo no sea el titular del derecho, siempre que proceda sin culpa grave. La circunstancia de que el título se transmita por simple tradición manual, sin necesidad de notificación al emisor, sin endose, explica la solución a que se contrae el art. 1802. Los autores franceses apelan en este punto a la regla de que en fait de meubles, la possession vaut titre. Pero no es necesario recurrir a esta asimilación, pues es de la naturaleza misma del título al portador que aquél corporifique la obligación de pago de parte del emisor, de modo que no interesa formular ninguna presunción sobre la propiedad del mismo. Pero sí es cierto que el deudor no está  obligado a investigar acerca de si el portador tiene la posesión legítima del título, no obstante cuando aquél tenga alguna razón para suponer que el portador ha entrado de una manera ilícita en posesión del título, no deberá pagarlo a su presentación, consignando en todo caso su importe, hasta que no se esclarezca a quién le corresponde legítimamente (art. 228, Código polaco).


El suscriptor cumple con la presentación en general frente al portador que le presenta el título. No tiene por qué averiguar la capacidad del accipiens; pero si conoce de su incapacidad, no deberá proceder al pago (Warneyer).


No hay a tal respecto sino la atingencia consistente en que el deudor hubiera sido notificado para retener el pago por mandato judicial. Esto ocurrirá cuando el detentador ha obtenido de manera irregular el título (por hurto o pérdida sufrida por anterior poseedor). Esta atingencia se admite en todos los regímenes que dan al portador el carácter de acreedor frente al emisor. Escribe Saleilles: "Los autores del Proyecto (se refiere al Proyecto del C.C. Alemán) han debido mostrarse hesitantes, puesto que habían rechazado la idea de una serie de cesiones sucesivas para declarar al deudor obligado únicamente hacia el portador; el propietario desposeído es respecto al deudor un tercero sin derecho, y por consecuencia parecía difícil que una oposición al pago pudiera ser hecha en su nombre, aunque fuera en forma judicial. El proyecto ha debido ceder en ese punto a las necesidades del buen sentido y de la equidad y escapar al rigor de los principios un tanto doctrinarios. Por lo demás, si el propietario desposeído no es acreedor del suscriptor y éste no tiene otro acreedor que el portador, el oponente puede ser acreedor del portador si éste es un poseedor sin derecho, y por consecuencia se comprende que pueda ser autorizado judicialmente para practicar una especie de retención en cuanto al deudor de este último". Es decir, que en este caso ha de verse una aplicación del mandato a que se contrae el art. 1242 de nuestro Código [art. 1228 del C.C. 1984].


Si el deudor habiendo sido notificado para retener el pago, procediera a éste en favor del poseedor del título, como paga contra orden judicial y en favor de quien por lo mismo no puede ser considerado ni como acreedor putativo, le será  aplicable lo indicado en el citado artículo 1242 de nuestro Código [art. 1228 del C.C. 1984].


La prestación que represente el título consistirá por regla general en dinero, pero ello no es de necesidad (Planck). Puede consistir en prestación de otra cosa. No es necesario tampoco que el documento sea pagable a la vista.


El carácter del mismo de ser al portador, no requiere una expresión literal en tal sentido (la cláusula al portador), sino que basta de manera general que resulte claramente del título que el suscriptor debe ejecutar la prestación respecto a la persona que tenga el título (Kober).


Sólo tienen el carácter de títulos al portador los que han sido creados como tales. Por eso, el endose en blanco de una acción nominativa no convierte a ésta en un título al portador (Fick - Schneider). En cambio un título al portador puede convertirse en nominativo, al inscribirse el nombre de persona determinada, en vez de la cláusula al portador (art. 806, Código alemán); pero ello no puede hacerse sino con la aquiescencia del suscriptor.


El art. 1802 se refiere a los bonos hipotecarios. El primitivo Proyecto se refería en general a los títulos al portador. No se explica la limitación introducida por el texto definitivo. El título al portador con prescindencia del dato accesorio de que se halle garantizado o no por hipoteca, requiere una determinación preceptiva legal, por tratarse de un acto de declaración unilateral de voluntad generadora de obligación, ya que sólo en casos específicos esta fuente funciona, o sea, se le reconoce por la ley. "Los títulos al portador", es el epígrafe de esta parte del Código (*), y no se ve por qué el contenido de los artículos prescinde del género, para sólo considerar la especie, el caso únicamente del bono hipotecario. Lo fundamental, lo imprescindible digamos, está  en estructurar el regímen jurídico de los títulos al portador en general, porque así lo requieren la naturaleza y el carácter propio de las obligaciones que ellos comportan. Por eso, de lege ferenda resulta que las indicaciones contenidas en el art. 1802 y siguientes no pueden dejar de aplicarse a cualquier título al portador.


El art. 1802 se refiere al bono hipotecario. Los demás artículos, del 1803 al 1806 hablan sin tal taxativa de los títulos al portador; y por tal circunstancia y en mérito a la naturaleza de las reglas generales no se deberá con respecto a tales artículos 1803 a 1806 hacer distingo alguno. Estos artículos rigen, pues, lo relativo a toda clase de títulos al portador, salvo lo indicado en el art. 1813, que dice que las disposiciones de este título no se refieren a las acciones sociales, ni a los pagarés al portador.

CIRCULACIÓN INVOLUNTARIA DEL TÍTULO

ARTÍCULO 1803.- La obligación del emisor subsiste aunque el título hubiere entrado en circulación contra su voluntad. [C.C. 1936]



(Ver artículo 24, Ley de Títulos Valores)

Referencias: 

Código alemán, art. 794; brasilero, 1506; chino, 721; mexicano, 1879; suizo, art. 979, al. 3ª.


Estimándose al título al portador como una promesa resultante de determinación unilateral, la del suscriptor, se llega como consecuencia de ello a que una vez producida la declaración queda obligado el deudor. Esa declaración se produce desde el momento en que el título es suscrito. El título al portador se equipara a la moneda; vale por sí porque en sí mismo contiene la obligación en su plenitud (Bevilaqua). Es, pues, el hecho de suscribir el título y no el de su emisión, el que origina la obligación del deudor. Si se considerase que es sólo desde la emisión de los títulos que surge la obligación, se estaría aún dentro del concepto que hace basar el título en una idea contractual, pues entonces la emisión vendría a ser como una oferta que asume carácter obligatorio para la aceptación del primer tomador del título.


Así, los títulos que hayan sido extraídos de poder del suscriptor en forma ajena a su voluntad –aun por robo de ellos– obligan al suscriptor. Tal la sustentación de Siegel, fiel a su Kreation theorie. Ello da al título máxima seguridad, en cuanto a la realización del valor que comporta, y desaloja todo obstáculo para su comercialidad y circulación. Siegel responde a las objeciones que se escandalizan de tal protección acordada a una detentación ilegítima del título, remitiéndose en vía de analogía a las consideraciones formuladas por Jhering relativas a la admisión de los interdictos posesorios en provecho de quien indebidamente está  en la tenencia de la cosa. Carlín ha atacado la consecuencia de que el título salido contra la voluntad del suscriptor obligue a éste, expresando que aun cuando el deudor se compromete por acto unilateral, subordina su compromiso a la adquisición en forma regular del título por el primer poseedor. Posteriormente el suscriptor deberá pagar a cualquier portador, sin que tenga que ver con la forma como haya llegado a obtener el título.


La exigencia patrocinada por Carlín tiene el grave inconveniente de conspirar contra la seguridad del título, en cuanto los terceros no podrán saber si a su pago se opondrá el suscriptor, por el vicio originario del título, de haberlo obtenido el primer portador en forma irregular. Por eso Saleilles que desde el punto de vista de los principios halla cierto escrúpulo en llegar a la conclusión que vino a consagrar el Código alemán en su artículo 794, considera que es preferible decir que hay interés de orden público en presumir la obligatoriedad por el solo hecho de la suscripción. "No se trata de declarar que haya voluntad, sino que por mandato de la ley debe haber voluntad de obligarse". Se trataría, pues, de obligación legal, que no de una obligación asumida voluntariamente.


El B.G.B. inequívocamente ha adoptado una toma de posición de acuerdo a la teoría de la creación, al ordenar explícitamente que el suscriptor queda obligado frente al tenedor del título, aunque éste hubiese sido robado o se hubiera extraído o entrado en circulación sin la voluntad del emisor.


Con la consecuencia indicada en el art. 1803 se vincula otra, que aquél no contempla. Tal es la de que para la eficacia de la obligación al portador es indiferente que el título haya sido puesto en circulación después de la muerte del suscriptor o después que él haya devenido incapaz (art. 794, al. 2ª, del Código alemán). La obligación surge desde el momento de la suscripción y, por lo mismo, hechos de los antes referidos, posteriores a ese momento, no pueden dejarla sin efecto.

EXCEPCIONES OPONIBLES AL PORTADOR DE BUENA FE

ARTÍCULO 1804.- El emisor de un título no podrá  oponer al portador de buena fe, sino las excepciones concernientes a la validez interna o externa del título, y las que provengan de las relaciones personales entre ambos. [C.C. 1936]



(Ver artículo 19, Ley de Títulos Valores)

Referencias: 

Código alemán, art. 796; suizo, 979; brasilero, 1507; chino, 722; polaco, 227; mexicano, 1880; italiano, 1993.


Como el derecho está  incorporado al título, y el portador no lo ejerce como cesionario de los portadores anteriores, el suscriptor no puede oponer al portador sino las excepciones que derivan o de la validez del título –lo que no requiere explicación– o de las relaciones entre el portador y el suscriptor, ya que aquél viene a ser el acreedor del último. Así, pues, no pueden ser opuestas las excepciones que habrían concernido personalmente a cualesquiera de los anteriores poseedores del título.


La nulidad interna o externa del título permite excepcionarse al deudor, en mérito de que comportando aquél una declaración de voluntad, ésta debe ser hecha sin ninguno de los defectos que ataquen a su validez. Entre las excepciones concernientes a la validez interna del título figura la incapacidad del suscriptor en el momento de la suscripción. En los casos de los títulos al portador especialmente, hay que recordar que no toda persona tiene la facultad, o sea la capacidad de goce, para emitir títulos hipotecarios, sino las corporaciones públicas y las sociedades.


También es oponible la prescripción negativa: es aplicación de un principio general de orden público.


¿Los vicios del consentimiento son alegables? La admisibilidad no es unánime. Bevilaqua dice a este respecto: "esta defensa entorpecería la función del título. No hay duda que las consideraciones de orden puramente práctico no se atienden cuando se violan los principios básicos del sistema de la ley; pero aquí la incorporación de la deuda en el título le da un carácter de cosa móvil, transferible por tradición, y este modo de ser le da existencia propia, independiente, libre de la influencia de vicios que no se revelan en él mismo, que no son manifiestos". Bruschettini, por su parte, se pronuncia sobre el particular: "Los vicios o la falta de voluntad desaparecen ante el tenor literal del título. Que los vicios del consentimiento no se considerarán para quitar eficacia a las letras de cambio, es una solución generalmente admitida; con mayor razón ésta rige tratándose de los títulos al portador; sólo si la falta de voluntad resultase del tenor mismo del título, (falsificación de firma), la impugnación sería procedente". Pero, la doctrina alemana, en general, decide que se tome en cuenta el vicio de la voluntad como excepción alegable en este punto. Escribe Planck: "Cuando falta un requisito material para la validez de la emisión, cuando en consecuencia, especialmente, el emisor fuera incapaz para celebrar negocio jurídico, o estuviese limitado en cuanto a tal capacidad, y cuando, en fin, el consentimiento del representante legal faltase, o cuando la declaración de voluntad expresada en el título obligacional es nula o impugnable: en estos casos cabe oponerse a tenor del art. 795 del B.G.B.". Y agrega: "Endemann y Dernburg son del parecer que no sean admisibles objeciones basadas en error, dolo, violencia. Esto no puede justificarse, puesto que de la naturaleza y fin propio del título al portador no es posible deducir que los principios generales sobre anulabilidad de la declaración de voluntad no encuentran ninguna aplicación" (o sea que los principios generales deben aplicarse). El mismo Planck, comentando el art. 793, expresa que la declaración de voluntad constante en la emisión es impugnable conforme el art. 119 (error) y el 123 (dolo y violencia), pues no hay pretexto alguno para excluir aquí la aplicación de estos preceptos. Pone como ejemplo de error, el caso de que el suscriptor haya suscrito un documento que equivocadamente haya considerado no como un título al portador sino como una carta, un recibo, un contrato de compra o algo similar. Pero no debe verse un error causante de demanda de anulabilidad cuando el suscriptor conocía el carácter del documento como un título al portador, pero equivocadamente creyó que no generaba una obligación contra él. En caso de dolo puramente de tercero, la regla exige que la otra parte haya conocido del dolo; pero en este caso es dudosa la aplicación de la exigencia, por no tratarse de una declaración de voluntad de naturaleza recepticia.


Nosotros nos inclinamos en el sentido de que el vicio del consentimiento pueda alegarse como excepción, dentro de la comprensión del art. 1804, porque éste habla en general de las excepciones oponibles en cuanto a la validez intrínseca del título, y porque la razón indicada por Planck nos parece decisiva; esto es, que no se ve causa plausible para que tratándose de un acto jurídico, como en cualquier otro no se exija en cuanto al consentimiento, que éste carezca de vicios. Pero esto en lo que se refiere a la relación misma que crea en su iniciación el título, o sea, en relación al primer tomador; la excepción no alcanza, no es oponible, a un tercero tomador de buena fe del título.


Por otro lado, tratándose de las letras de cambio el criterio del legislador patrio está  definido en el sentido de que el deudor no puede oponer las excepciones referentes a vicios de voluntad tratándose del tercero de buena fe tomador de la letra; pero sí tratándose del primer tomador. Esto resulta del art. 664 del Código Procesal Civil y de la respectiva Exposición de Motivos (*).


Así que con referencia al art. 1804 que ahora se comenta, se puede sostener que los motivos de anulación pueden, pues, funcionar como excepciones oponibles por el emisor; pero ellas no serán admisibles frente a aquél que no sea el primer poseedor, sino el tercero que de buena fe adquirió el título.


Otras excepciones admisibles son las que consisten o resultan del contenido mismo del documento, por ejemplo si el pago exigido no se conforma a las determinaciones de tiempo, lugar y condiciones en general inscritas en el título; como las objeciones derivadas de la causa que el negocio tiene por base, si la causa se contiene en el documento, en el sentido que mediante tal indicación el emitente quiere reservarse estas objeciones frente al portador (Enneccerus).


Entre las excepciones concernientes a la validez externa del título, figura la falsificación del título o de la firma del emisor, o la alteración en cuanto al contenido del documento. También aquí sería el caso de considerar invalidado el título por no respetar las exigencias de forma que puedan estar prescritas; así para el bono hipotecario es indispensable la escritura pública (art. 1807).


En cuanto a las excepciones que respectan a las relaciones personales entre suscriptor y portador, aquéllas pueden obrar al estimarse que el acreedor se determina en el momento en que el portador del título lo presenta, para la exigibilidad de la prestación que contiene. El art. 1804 de nuestro Código (*), siguiendo a los Códigos alemán y brasilero, reputa que al presentarse el título al suscriptor, el tenedor es acreedor de la obligación. El acreedor indeterminado hasta entonces, se determina con la presentación del título, y estando frente a frente un acreedor y un deudor, rigen respecto a ellos las reglas generales, que permiten oponer por el segundo al primero las excepciones provenientes de las relaciones personales entre ambos. Entre tales excepciones debe comprenderse la compensación. Algunos autores han propugnado que ella no sea oponible. Pero no hay motivo de justificación suficiente para ello. En primer lugar, la compensación opera como un pago indirecto, y en segundo lugar el artículo 1804 se refiere en general a las excepciones provenientes de las relaciones personales entre portador y suscriptor, sin contener taxativa alguna. El Código de las Obligaciones suizo de 1936, corrigiendo en el texto del art. 979 el que era objeto del art. 874 del Código de 1911, se refiere a las excepciones que el deudor "tiene personalmente contra su acreedor", y la respectiva Exposición de Motivos dice que la corrección tiene por objeto incluir toda excepción, inclusive la de compensación.


Las excepciones oponibles son únicamente las que puedan corresponder al emisor frente al poseedor del título que exija su pago; no puede invocar las excepciones fundadas en relaciones personales con los anteriores poseedores, pues el que lo detenta actualmente no es un cesionario de los anteriores poseedores; su derecho resulta de la posesión misma actual del título. Entre estas excepciones personales encontramos, además de la compensación, el pago, la espera.


El artículo 1804, exige la buena fe de parte del portador. Ésta es una cuestión debatible. ¿Quién debe juzgar de la buena o mala fe del portador? Dejarlo al criterio del suscriptor del título es peligroso. ¿Cómo podría saberse cuándo el portador actúa efectivamente con mala fe? La ventaja propia que es característica del título al portador, de ser exigible la obligación que contiene no considerando sino a la persona que lo presenta, resulta afectada. De otro lado, la buena fe de que habla el dispositivo sólo puede referirse a la manera como haya adquirido el título el portador de un anterior poseedor, a la situación de tal adquiriente frente al inmediatamente anterior poseedor. No puede referirse a la situación del portador frente al suscritor. Y ahora bien, la adquisición irregular del título por el portador, de un anterior poseedor, puede dar lugar a la retención que contempla el artículo 1802 y al procedimiento previsto en el art. 1806. Con ello se facilita la consecusión de medios para evitar que una adquisición irregular del título pueda dar lugar al pago de la obligación. No se ve, pues, la utilidad en consignar la expresión de que el portador sea de buena fe, que contiene el artículo 1804. Es una expresión que introduce desconcierto en cuanto al carácter del título al portador, de incorporar el derecho al documento.


No obstante, tenemos que reconocer que en general se exige esta calidad de buena fe de parte del actual tomador del título, para que en relación al emitente, proceda su acción contra este último. Escribe Bevilaqua: "otra defensa será la de la violencia o dolo cometido contra el suscriptor. Si alguien dolosamente se apodera de los títulos antes de ser puestos en circulación por el suscriptor, éste no podrá  negarse al pago al portador de buena fe, pero contra el que le hurtó o le robó los títulos puede negarse al pago, pues no tiene delante de sí a un portador de buena fe, y contra tal pretendido acreedor le asiste un derecho personal derivado del acto ilícito contra él cometido". Enneccerus indica: "Recientemente se alega con razón que la mala fe notoria no merece protección alguna y que la legitimación del portador introducida en razón al tráfico sólo debe servir al tráfico de buena fe y que, por consecuencia, no puede prevalecer el derecho del emitente a prestar sin examen allí donde se trate no de la omisión del examen sino de proceder de mala fe. Hay que asentir a esto. El deudor no puede hacer valer su liberación en tanto que por el pago haya procedido contra la buena fe".


La segunda parte del art. 1993 del Código italiano expresamente indica que el deudor puede oponer al poseedor las excepciones fundadas en relaciones personales con los anteriores poseedores, si al adquirir el título el poseedor actual ha actuado con mala fe: "ha obrado intencionalmente en perjuicio del deudor". Idéntica prescripción es aquella a que se contrae la segunda alínea del art. 978 del Código suizo.

PAGO CONTRA ENTREGA DEL TÍTULO

ARTÍCULO 1805.- No estará obligado el emisor a pagar al portador, sino mediante la entrega del título, a no ser que se hubiera declarado su anulación. [C.C. 1936]



(Ver artículos 16 y 17, Ley de Títulos Valores)

Referencias: 

Código alemán, 797; suizo, 966; brasilero, 1508; chino, 723; mexicano, 1878.


La disposición es obvia. Es la aplicación de las reglas consignadas en los artículos 1243 y 1244 [art. 1230 del C.C. 1984]. Si el crédito está  incorporado al documento, sin éste no existe aquél y, así, por su presentación al deudor sólo se hace exigible la obligación. Si no exigiera el deudor la entrega del título estaría expuesto a pagar otra vez al que lo presentara, pues a éste no podría oponer la excepción de pago. Así, pues, el deudor no deberá pagar, bajo el peligro de pagar dos veces, a una persona que no puede presentarle el título, aunque alegue ser propietario del mismo y que éste se halla indebidamente en poder de tercero. "La razón es muy simple: en el momento mismo en que el propietario se presenta, un tercero puede haber adquirido, a su vez, la propiedad del título y el valor incorporado en él; si bien es cierto que esta adquisición de propiedad no ha tenido lugar, ella puede producirse más tarde. Es inadmisible que el deudor por un pago hecho al propietario desposeído, se descargue de sus obligaciones actuales o futuras hacia terceros portadores" (Wahl).


Así que el pago y la entrega del título deben hacerse coetáneamente. Si el deudor hubiera pagado sin que se le haya hecho entrega del título, podrá  reclamar éste del accipiens. En caso de pagos parciales, el acreedor puede exigir que se mencionen en el título.


La recepción del título por el deudor, es la prueba de su liberación. Por lo mismo, no es necesario otra prueba; por ejemplo la entrega de recibo acreditativo del pago (Warneyer).


Al ser declarado nulo el título, como desaparece la deuda a que él se contraía, cesa la obligación de pago, conforme a lo que se indica en el artículo 1805. Ello es de inmediata comprensión. Claro está  que lo anterior es referible al tenedor del título, contra el cual se pronuncia la anulación. Si ocurre que un tercero, el demandante, tiene derecho sobre la prestación a que concierne el título, el emisor quedará obligado a entregar al mismo un nuevo título o, si la prestación es exigible, a cumplir ésta. Es lo que se indica en el art. 229 del Código polaco.

INEFICACIA DE LOS TÍTULOS AL PORTADOR

ARTÍCULO 1806.- En los casos de robo, hurto, pérdida o extravío, podrá  anularse el título perdido o sustraído o emitirse uno nuevo. Se observará sobre el particular el procedimiento del Código de Comercio sobre los títulos al portador (*). [C.C. 1936]



(Ver artículo 102, Ley de Títulos Valores)

Referencias: 

Código alemán, art. 799, 804; brasilero, 1509, suizo, 981; chino, 721, 725; mejicano, 1881.


El Anteproyecto incluía una disposición idéntica a la del art. 1806; pero agregaba que el procedimiento podía ser diverso, si éste se expresaba en el título respectivo de la emisión. El autor de la disposición al respecto expresaba que "deja vigente el Anteproyecto las reglas referentes a la anulación y expedición de nuevos títulos sancionados por el Código de Comercio, a fin de evitar confusiones lamentables, instituyendo un nuevo procedimiento. Pero introduce la novedad legislativa, de que se puede fijar en el mismo título el procedimiento a seguirse en los casos de robo, hurto, pérdida o extravío, con lo cual se consigue un fin de celeridad, en vista de la lentitud excesiva del procedimiento detallado en el Código de Comercio vigente" (fascículo VI; pág. 345 y 346).


El texto definitivo que exhibe el art. 1806, se remite exclusivamente al procedimiento previsto en el Código de Comercio (art. 537 y ss.). Aun cuando él mismo acusa imperfecciones, hubiera sido poco acertado establecer dos procedimientos distintos sobre el mismo punto (*).


Es de alabar que el Código (**) no haya aceptado la posibilidad de que se utilice un procedimiento particular, el que se indica en el respectivo título. En efecto, las reglas a seguir en caso de pérdida o robo de documentos al portador, deben merecer especial cuidado del legislador, por estar en juego intereses plurales, el del poseedor que ha sufrido la pérdida o el robo, el del actual poseedor, que puede ser de buena fe, y el del emisor. El primero debe ser protegido para que cualquiera que obtenga un título al portador, "pueda estar seguro que no se verá jamás desposeído de él contra su voluntad sin encontrar en la ley un remedio eficaz". (Levy Ulmann). El segundo ha de serlo, pues en su carácter de poseedor de buena fe debe tener seguridad de poder cobrar el crédito que así ha adquirido; lo que, por lo demás, facilita la comercialidad del título y se ajusta al concepto de la incorporación del derecho al título. Y el tercero ha de ser protegido, para que sepa cuándo debe pagar válidamente. Así, el procedimiento ha de establecerse en mira de tales situaciones complejas, mirando hacia el interés que jurídicamente debe ser protegido. Por el carácter de los títulos al portador, su transmisión por simple tradición y la incorporación del derecho en el título, se vela por el interés de terceros desconocidos cuando la ley trata del procedimiento a seguir en caso de pérdida o robo de títulos. Vale decir, pues, que en esta materia las reglas legales son, así, de orden público. Luego, dejar tales reglas a la determinación del emisor hubiera sido arbitrario y peligroso.

EMISIÓN DE BONOS HIPOTECARIOS

ARTÍCULO 1807.- Sólo las corporaciones públicas y sociedades debidamente constituidas pueden emitir bonos hipotecarios. La emisión se hará  por escritura pública y con la intervención de un fideicomisario que ser  el Banco Central Hipotecario del Perú. La intervención del fideicomisario se refiere a verificar la regularidad legal de la emisión y la suficiencia económica de la garantía, apreciada conforme a la ley orgánica del precitado Banco, sin perjuicio de la amplitud del mandato que puede conferírsele para los efectos de la representación de los actuales y futuros poseedores de los títulos. [C.C. 1936]

EMISIÓN DE BONOS HIPOTECARIOS POR EL BANCO HIPOTECARIO

ARTÍCULO 1808.- El Banco Central Hipotecario del Perú cumplirá  las funciones mencionadas en el artículo anterior según sus prácticas usuales. No asume responsabilidad alguna. [C.C. 1936]

SOCIEDAD DE BONISTAS

ARTÍCULO 1809.- Los tenedores de títulos hipotecarios al portador forman una sociedad, para el efecto de la validez de los convenios que celebren con las entidades emisoras de dichos títulos, durante la vigencia de la emisión. [C.C. 1936]

CONVENIOS CELEBRADOS POR LA SOCIEDAD DE BONISTAS

ARTÍCULO 1810.- Los convenios a que se refiere el artículo anterior, serán obligatorios para todos los bonistas si fueren aprobados por tenedores que representen, por lo menos, las cuatro quintas partes de los títulos vigentes. [C.C. 1936]

FORMALIDAD PARA LA CELEBRACIÓN DE CONVENIOS

ARTÍCULO 1811.- Los convenios se celebrarán con la intervención de un delegado del Banco Central Hipotecario del Perú, y previa la convocatoria a los bonistas que hará  dicho Banco, en su calidad de fideicomisario, por medio de avisos, por un plazo de treinta días en uno de los diarios de mayor circulación. Los avisos contendrán el extracto de las condiciones del convenio proyectado.

Aprobado el convenio, se hará  constar por medio de escritura pública que firmarán la entidad emisora de los títulos y el Banco, insertándose en ella el texto íntegro del convenio aprobado. [C.C. 1936]

INTERVENCIÓN DE INSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA

ARTÍCULO 1812.- El Banco Central Hipotecario del Perú, en su calidad de fideicomisario, hará  constar, a la presentación de cada título, las modificaciones aprobadas. [C.C. 1936]

INAPLICABILIDAD DE NORMAS A LAS ACCIONES, VALES O PAGARÉS

ARTÍCULO 1813.- Las disposiciones de este título no se refieren a las acciones sociales, ni a los vales o pagarés al portador. [C.C. 1936]

BONOS NOMINATIVOS

ARTÍCULO 1814.- No regirán tratándose de bonos nominativos la intervención necesaria del Banco Central Hipotecario del Perú, a que se refiere el artículo 1807, ni la restricción allí contemplada acerca del modo de apreciar la garantía. En todo lo demás serán aplicables a esta clase de obligaciones los dispositivos pertinentes. [C.C. 1936]

CONVENIOS RELATIVOS A EMISIONES ANTERIORES

ARTÍCULO 1815.- Tratándose de convenios relativos a emisiones anteriores, se observarán, a falta de estipulación especial, las disposiciones de este título, con la intervención en cada caso de la respectiva institución fideicomisaria. [C.C. 1936]

Referencias: 

Código alemán, art. 795; brasilero, 1511.


Los Códigos alemán y brasilero imponen la autorización previa del Estado para que pueda procederse a la emisión de títulos al portador. Así se previene en contra de abusos que podrían cometerse, garantizándose el interés de los terceros; es decir, de cualquier futuro tenedor de un título. "Razonable, oportuno, por lo tanto, es en la susodicha materia la intervención del Estado, al asegurar al público tanto sobre la solidez como sobre la seriedad de la inversión de capitales que se ofrecen. Para tal efecto, cuando la ley no faculte anteladamente a determinada persona (física o jurídica), es necesario que la misma sea autorizada cuando se presente el caso, por las autoridades gubernativas para contraer préstamos contra emisión de obligaciones" (Bruschettini).


La necesidad de autorización debe, así, tener lugar cuando se trata de títulos al portador emitidos en serie y que comporten pago pecuniario; no cuando conciernan a otra prestación, ni cuando se trata de la sola suscripción de una obligación individual al portador. La autorización se justifica por una conveniencia de orden social; siendo superfluo preocuparse por hallar una explicación en orden a la naturaleza jurídica del título al portador.


El Código nacional (*) no exige una autorización como la antes señalada. En la Exposición de Motivos se dice: "no hemos considerado conveniente reproducir esta exigencia tanto por la falta de órganos aptos, como para sostener una tradición de libertad. El Proyecto califica la función primordial del título al portador, o sea su transmisión manual, sin notificación al deudor cedido, ni endoso alguno; y de acuerdo con estas normas dispone que la obligación del emisor subsiste aunque el título hubiere entrado en circulación contra su voluntad, lo que define su naturaleza. El Proyecto mantiene el régimen implantado por el Código de Comercio en lo concerniente a la anulación y expedición de nuevos títulos, a fin de no introducir la complicación de dos procedimientos diversos".


Pero tratándose del bono hipotecario el art. 1807 indica algunas taxativas: sólo las corporaciones públicas y sociedades debidamente constituidas pueden emitir bonos, la emisión se hará  por escritura pública y con la intervención del Banco Central Hipotecario como fideicomisario.


El que se limite a ciertas personas la capacidad de goce para emitir esta clase de bonos hipotecarios al portador, o sea a las corporaciones públicas y a las sociedades, se explica, acaso, porque frente a la libertad de la emisión habría la sospecha de que con ella podrían germinar graves perturbaciones económicas, por la circunstancia propia del título al portador, de que él, transferible por tradición manual, puede ser fácil instrumento de crédito y resultar causa de perturbaciones en el mercado monetario, pues tales títulos pueden dar lugar a desempeñar un rol semejante a la moneda (Callegari). Las corporaciones públicas y las sociedades emitirán sus títulos sólo cuando sea menester; su seriedad y solvencia eliminan toda sospecha; lo cual es más difícil que ocurra tratándose de un simple individuo. El gran desarrollo que en el Perú tienen las operaciones garantizadas con hipoteca, explica el cuidado puesto respecto a la emisión de bonos que garanticen ciertas inversiones con la seguridad de la hipoteca.


No dice el artículo 1807 la consecuencia de una emisión hecha sin los requisitos por aquél ordenados. El Código alemán cuando exige la autorización administrativa, sanciona su falta declarando que el título es nulo y que el suscriptor debe indemnizar al portador de los daños y perjuicios causados por la emisión. Debe estimarse que esta consecuencia obra en el caso del artículo 1807 de nuestro Código.


La escritura pública exigida por el artículo 1807 servirá para que se conozca debidamente, por el carácter mismo del respectivo documento, las condiciones de la emisión. El portador se encuentra, así, debidamente garantido. Por lo demás, la necesidad de dicha formalidad en el presente caso se explica por inferencia de lo ordenado en el numeral 1012 del Código nacional [art. 1098 del C.C. 1984], que indica que la hipoteca ha de constituirse por escritura pública o por testamento.


La intervención del Banco Central Hipotecario como fideicomisario, de acuerdo a lo ordenado en los artículos 1807 y 1808, la justifica el autor del Código, expresando lo siguiente: "Se resuelve que el Banco Hipotecario del Perú sea fideicomisario de las futuras emisiones. Se ha tenido en mira para prescribirlo, la eficiente organización de ese instituto y la sensible afinidad que existe entre la cédula y el bono. La misma razón de analogía sirve de base al límite de emisión permitido, que está  condicionado en cada caso al volumen de la garantía. El Proyecto establece que se aplicarán las normas que regulan la emisión de cédulas por aquel instituto central, que brinda a sus cedulistas, además de la hipoteca y de su propio capital y reservas, la garantía colateral del crédito del Estado".


El fideicomisario viene a ser, pues, un intermediario entre el deudor y los inversionistas. Sería acaso muy difícil que el primero obtenga el dinero que necesita en mutuo, si no recurre a la intervención de tal intermediario, que conoce a los clientes que se encuentren en disposición de invertir dinero precisamente en las condiciones que lo necesita el emisor. El fideicomisario viene a ser, así, un representante de las partes, que fija las condiciones del préstamo, emite los cupones, hace el servicio y en general salvaguarda los intereses del deudor como los del acreedor (Wieland). Las ventajas, de consiguiente, de la participación de una entidad de la calidad del Banco Central Hipotecario del Perú están en que viene a facilitar la realización de operaciones de esta clase y a dar firmeza y seguridad a las mismas, inspirando confianza en los bonistas y en el prestatario. La ejecución de amortizaciones parciales o adecuadas, la forma de ir liberando progresiva o gradualmente al inmueble gravado, la posibilidad de que funcionen plazos relativamente largos para el pago, la fijación de una adecuada tasa o tipo del interés: todo esto no es posible de conseguir, o cuando menos ello suele ser muy difícil en operaciones de esta clase, de emisión de bonos hipotecarios. La intervención de una institución como la indicada en el art. 1807 posibilita enormemente llegar a tales resultados, soslayando las dificultades e inconvenientes del crédito meramente privado y los obstáculos circunstanciales de que se establezcan relaciones directas entre acreedores y deudores. Aquéllos, una vez realizada la emisión, no tendrán otro trabajo que el de cobrar puntualmente los servicios por intereses y amortizaciones; no tendrán preocupaciones respecto a cómo responda el bien dado en garantía y en cuanto a la seriedad de la operación misma, o sea, como muy bien lo dice la segunda parte del artículo 1807, en cuanto a "la regularidad legal de la emisión" y a la "suficiencia económica de la garantía".


El Banco Central Hipotecario habrá  de cumplir con sus funciones de fideicomisario ciñéndose, naturalmente, a las reglas que le marca la legislación especial acerca del mismo (ley 6621 y sus ampliatorias y modificatorias) y de acuerdo también a "sus prácticas usuales", según reza el precepto 1808. No obstante, puede ampliarse la intervención que corresponda al antedicho Banco si entre los primitivos bonistas y el deudor y dicha institución así se conviene, mediante estipulación expresa, desde que se modifica entonces el régimen legal establecido por el art. 1807, pero con carácter supletorio o meramente dispositivo. Es obvio el decir que esa amplitud de la representación sólo puede ir hasta donde lo consientan los límites de la libertad contractual. Esa mayor amplitud de representación así convenida, obliga a los futuros poseedores de los bonos; como lo ordena la última parte del 1807. Los nuevos tomadores de los títulos deberán, pues, someterse a lo pactado en tal sentido, toda vez que el contrato constitutivo mismo regula y determina en este punto las condiciones de la operación en cuanto a la intervención del fideicomisario, y el futuro poseedor del título sólo lo puede adquirir teniendo conocimiento de tal circunstancia y sometiéndose por ende a ella.


El art. 1808 en su última parte dice que el Banco Central Hipotecario no asume responsabilidad alguna. Hay que entender que esa salvedad se refiere a cuál ha de ser la intervención de dicho Banco de acuerdo con las indicaciones del art. 1807. El precepto quiere significar que el Banco no tiene otra obligación salvo la de verificar la regularidad legal de la emisión y la suficiencia económica de la garantía; no responde por otro concepto, como fiador por ejemplo del deudor. En todo lo demás, en cuanto el Banco pueda incurrir en alguna responsabilidad concreta en ejercicio de su intervención como fideicomisario, a aquélla quedará sujeto, por inferencia de los principios generales.


Los artículos 1809 a 1815 consignan una serie de reglas relativas a los tenedores de títulos hipotecarios al portador. En primer lugar, ellos forman una sociedad para el efecto concreto que indica el numeral 1809. La comunidad de intereses entre los tenedores de los bonos explica la razón del mandato legal, de que se considere que constituyan ministerio legis una entidad, una sociedad; es decir, una personalidad jurídica sui géneris, afecta el régimen propio de los sujetos colectivos de fines patrimoniales. Si no se considerase que forman una sociedad sería imposible consagrar la regla siguiente establecida en el mismo artículo 1809, concerniente a la validez de los convenios que celebren con el emisor. La seguridad hipotecaria que acompaña al respectivo título comprende íntegramente al inmueble gravado; no se fracciona en tantas partes cuantos bonos se hayan emitido, pues la regla propia en materia hipotecaria está dada por el precepto 1017 [art. 1101 del C.C. 1984], que indica que la hipoteca se extiende a todas las partes del bien gravado. En suma, trátase lisamente de un caso de aplicación del principio que se conoce bajo la expresión de la indivisibilidad de la hipoteca, de acuerdo a la fórmula de Dumoulin: est tota in toto et tota in qualibet parte.


Así constituida la sociedad de bonistas, es posible celebrar los convenios que prevé el art. 1810. Estamos aquí en la región de los convenios necesarios, es decir, donde sufre una ablación la autonomía de la voluntad como principio absoluto generador de efectos obligacionales, debido a que aunque algunos de los bonistas no estén conformes con la decisión de la mayoría, ésta se impone. Ocurre aquí lo que es propio en general tratándose del régimen de las sociedades por acciones; el principio democrático del respeto a la voluntad mayoritaria ha de encontrar su consagración, ya que de otra manera, como podría ocurrir fácilmente que no se obtuviese siempre la unanimidad de pareceres, se llegaría al resultado desastroso de que un bonista o una minoría más o menos reducida sabotearía cualquier acuerdo, con desmedro de los intereses de la mayoría. El utilizar la típica forma del contrato clásico, con el concurso necesario de las voluntades de todas las personas a quienes afecte la decisión a adoptarse, importaría pérdida de tiempo o sería imposible de llevar a cabo por la anarquía de los pareceres que podría presentarse. En consecuencia, es perfectamente explicable y está  justificada notoriamente la indicación a que se contrae el numeral 1810.


Nos  hallamos en este punto  con lo que Von Tuhr denomina y tipifica como "acuerdos". Escribe este autor: "los negocios bilaterales pueden ser de dos clases: contratos y acuerdos. El contrato supone consenso logrado mediante intervención de dos declaraciones de voluntad congruentes y es el vehículo normal para la creación, modificación o extinción de relaciones jurídicas. Los acuerdos tienen por función el adoptar decisiones comunes en asuntos de interés colectivo; tales son, por ejemplo, los acuerdos de los socios, los de una junta general de accionistas, los de los acreedores en caso de concurso, etc. Los acuerdos se rigen en parte, por normas distintas a la de los contratos: cuando se adoptan, como generalmente ocurre, en una asamblea no encarnan con eficacia jurídica más voluntad que la de los reunidos. La votación no consiste como el contrato, en un intercambio de declaraciones, sino en una suma de sufragios de que se hace cargo la presidencia. La diferencia más importante es que el acuerdo no requiere, de ordinario, unanimidad, como el contrato, sino que basta la mayoría de votos, y la voluntad de la mayoría es norma para la minoría y para los abstenidos o ausentes".


En la Exposición de Motivos del Código patrio (*) se lee con relación al punto de que nos venimos ocupando: "se ha contemplado la posible celebración de convenios intercurrentes entre la entidad emisora y sus bonistas, y para facilitar estos convenios, el Proyecto ha creado una sociedad entre los poseedores del papel. Mediante esta ficción legal queda organizada la voluntad cooperativa que permitirá vitalizar esos pactos. El Proyecto ha fijado como mayoría, para este efecto, el ochenta por ciento del papel poseído por el público en el momento de elaborarse el convenio. Estas reglas no limitan la amplitud del mandato conferido al fideicomisario, ni afectan tampoco los pactos constituyentes del acto inicial de la emisión".


Por la naturaleza misma del caso legislado se comprende que se exija una mayoría calificada: las cuatro quintas partes de los títulos vigentes. Así es que no se toma en cuenta el número de personas, sino el importe de capital. Esto es lógico, desde que tratándose de una sociedad (art. 1809), lo que interesa es el capital, el interés patrimonial a defender, y por lo tanto lo decisivo es determinar a quién o a quiénes corresponde la mayoría del capital representado por los títulos.


La clase de convenios que puede pactarse es dejada a la libre determinación de los bonistas, de un lado, y de la entidad emisora, de otro lado. Así, puede tratarse de reducción del préstamo, del cambio de la garantía hipotecaria, de la ampliación de ésta, de la alteración de plazos para el servicio de los bonos, etc.


En cuanto a los requisitos consignados para la celebración y el perfeccionamiento de los convenios, son de sencilla explicación. La participación en ellos del Banco Central Hipotecario se ensambla con su intervención forzosa como fideicomisario en el acto mismo inicial o constitutivo de la emisión, según lo prescrito en el art. 1807.


La convocatoria a los bonistas por medio de los pertinentes avisos, con indicación extractada de las condiciones del convenio proyectado, no demanda explicación. Es el proceder usual tratándose de socios en cualquiera sociedad, cuando se trata de la reunión de los mismos para las juntas generales de accionistas, para asuntos extraordinarios que interesen a la sociedad. Como no se podría saber con certeza quiénes sean los dueños de los bonos por ser éstos al portador, es indispensable la citación en la forma indicada en el artículo 1811, para que se informen del convenio y concurran a la reunión respectiva.


La constancia del convenio, que ha de hacerse mediante escritura pública, conjúgase con lo mandado en el art. 1807 en el sentido que la emisión se haga con dicha formalidad. Por lo tanto, cualquiera modificación al primitivo contrato tiene que hacerse con la misma solemnidad.


El número 1813 excluye del régimen de este título a las acciones sociales y a los vales o pagarés al portador.


En cuanto a la primera indicación, se trata de acciones sociales al portador, pues todo título nominativo es por su propio carácter extraño al régimen legal a que se destina la parte del Código que presentemente glosamos. Las acciones sociales en general están regidas por otra normación, la establecida en el Código de Comercio (*). La acción social accede necesariamente a un contrato mercantil, el de sociedad, mientras que el título al portador puede concernir a una operación ora de carácter mercantil, ora de carácter civil. La acción social representa la parte del capital aportado por el socio en la Compañía; su significación y carácter son precisos y concretos: se trata de una obligación causada, en tanto que el título al portador comporta en general una obligación abstracta. De otro lado, pero concordante con esta circunstancia, el tenedor del título al portador en general es meramente un acreedor frente al emisor, mientras el dueño de una acción social al portador no es un acreedor simplemente por ella, en virtud de que sólo tiene el derecho a los dividendos y a que se le pague el valor representado por la acción en caso de liquidación de la Compañía, después de pagadas las obligaciones a tercero a cargo de la misma. La condición del socio es, pues, compleja y no simple como la del mero poseedor del título al portador corriente. El derecho incorporado a la acción en una sociedad anónima no es un mero derecho de crédito; el socio tiene un conjunto de derechos y obligaciones específicas derivados del contrato de sociedad. Pues bien, toda esta materia se halla legislada por el Código de Comercio (art. 159 y ss.) (**) y no tendría explicación que en ella se entrometiera el Código Civil.


En cuanto al vale o pagaré al portador, también es una figura propia del derecho mercantil, tratada por consecuencia en nuestro Código de Comercio (art. 534 y ss.). Su objeto es mercantil y así se diferencia del título al portador en general. Por la anterior circunstancia no sería pertinente que el Código Civil se ocupase de dichos vales o pagarés. De aquí, pues, la advertencia del art. 1813.


El art. 1814, dice que no impera tratándose de bonos nominativos la intervención del Banco Central Hipotecario indicada en el artículo 1807, ni la restricción allí contemplada sobre el modo de apreciar la garantía; funcionando en todo lo demás los dispositivos pertinentes.


Este precepto estaba de más, porque esta parte del Código lleva por epígrafe "de los títulos al portador", de tal manera que se tiene que comprender que el bono nominativo no queda sujeto a las especificaciones legales de esa parte del Código. La intervención del fideicomisario para el efecto señalado en el numeral 1807 sólo opera en relación a la emisión de bonos hipotecarios; éstos pueden ser nominativos o al portador; el art. 1814 quiere aclarar, aunque ello sea innecesario como se ha dicho antes, que las exigencias del número 1807 sólo son procedentes con referencia a los bonos al portador. El artículo 1814 se refiere en su primera parte únicamente al bono nominativo de carácter hipotecario. No hay intervención de fideicomisario, del Banco Central Hipotecario, ni de ningún otro, pues no funciona tampoco el art. 1814, que ordena la designación de tal fideicomisario, que se consignará en la escritura de constitución de hipoteca, tratándose de una para garantizar títulos transmisibles "por endoso" o "al portador"; de tal suerte que dicha indicación del art. 1014 no es aplicable al supuesto de los bonos nominativos. O sea, que en éstos el contrato respectivo de constitución de la seguridad hipotecaria se pacta directamente entre el deudor emitente del título y el acreedor dueño del mismo. Por la naturaleza propia del título nominativo, la relación directa e inmediata que ab origine se establece entre las partes, por el hecho de que el cedente responda al cesionario del título sobre la legitimidad del crédito y el derecho con que le hizo la cesión, explican por sí solos el que tratándose de estos títulos no sea menester adoptar las precauciones que se imponen en referencia a otros títulos, los a la orden y especialmente los al portador.


Claro está  que la última parte del art. 1814, en que se remite a los "dispositivos pertinentes", tiene que entenderse que respecta a aquéllos que no siendo propios de los títulos al portador conciernen a tales títulos nominativos. Esto quiere significar que ninguno de los artículos de esta parte del Código (art. 1802 y sgts.) es aplicable, debido a que todos ellos por sus términos literales o por su sentido únicamente conciernen a los títulos al portador. Así, que son otros los dispositivos pertinentes a los títulos nominativos, los de la cesión de créditos (art. 1456 y ss. del C.C.) y los que constituyen los numerales 342 y sgtes. del C. de C. (*).


El art. 1815, que indica que para los convenios anteriores regirán las disposiciones de este título, con intervención del respectivo fideicomisario, salvo estipulación expresa, es uno de derecho transitorio tendiente a conformar la situación de las relaciones jurídicas creadas con anterioridad al Código de 1936 en relación a este punto de los títulos al portador. Desde luego, hay que remarcar en primer término que el referido precepto sólo puede concernir a emisiones de títulos al portador con carácter hipotecario, pues los convenios a que respecta el Código (art. 1809 y ss.) únicamente competen a tal clase de bonos.


Ahora bien: como regla se someten los tales convenios de esas emisiones al régimen implantado por este Código, cuyos preceptos operan aquí como normas supletorias de la voluntad convencional. Luego, si hay estipulación expresa que indique las especificaciones y regulaciones de dichos convenios, esa estipulación se respetará con prescindencia de lo que se establezca en el Código. Esto tiene sobre todo interés en relación a las circunstancias señaladas en los artículos 1810, 1811 y 1812.


Conforme a la legislación anterior al Código Civil vigente (*), constitución de una sociedad de bonistas, éstos hayan acordado planta el número 1809; pero es indudable que podía estipularse tal cosa, así como el régimen referente a esos convenios que se hubieran celebrado con el emisor. Entonces lo así estipulado convencionalmente, según lo que sobre el particular dispone el art. 1815. Podría haber ocurrido también, que sin haberse pactado la constitución de una sociedad de bonistas, éstos hayan acordado con el emisor determinado convenio (dentro del régimen anterior al Código actual). Entonces se respetará lo así pactado. Es un acatamiento al principio de los derechos adquiridos, de la no retroactividad de la ley, que cabalmente tiene su más imperativa exigencia en cuanto a los efectos descendientes de las relaciones contractuales. El convenio pactado, con la indicación específica de la regulación referente al caso, sustrae a la ley de imponer el régimen fijado por ésta con carácter supletorio, en cuanto lo estipulado no sea opuesto al orden público.


Mas, si no hubiese existido convenio válidamente realizado antes del nuevo Código (**), para una emisión producida antes de él también, y se quiere verificar uno cuando el Código de 1936 ya está  en vigencia, ¿se aplicarán las normas del mismo, señaladas en el art. 1809 y siguientes? Hay que hacer una distinción, que resulta in terminis del numeral 1805. Ella es la relativa a que se haya acordado o no en el contrato constitutivo de la emisión por estipulación expresa, las condiciones en que podía realizarse un convenio; si se acordó tal cosa, serán tales condiciones las que rijan: el convenio se adecuará a ellas, con prescindencia de lo que establecen los artículos 1809 y siguientes. Es sólo, pues, en el caso que nada se hubiese estipulado en el contrato primitivo que se aplicarán entonces las disposiciones de este título, según lo indica el artículo 1815. La estipulación especial se refiere, pues, a lo pactado sobre este punto de los convenios en el contrato constitutivo de la emisión.


El artículo 1815 habla de la intervención de la respectiva institución fideicomisaria. Esta intervención es para el efecto a que se contraen los arts. 1811 y 1812 en cuanto a la intervención del Banco Central Hipotecario. Las funciones que a éste le recomiendan dichos artículos, serán ejecutadas, tratándose de inversiones anteriores al Código y respecto a las cuales no ha habido estipulación expresa en el contrato constitutivo de la emisión respecto a los convenios de que ahora tratamos por la respectiva institución fideicomisaria, pues, como en estos casos, rige lo ordenado en el artículo 1809 y siguientes es indispensable la intervención del fideicomisario, según lo indicado en dichos preceptos.


Para comprender esta referencia a la respectiva institución fideicomisaria, hay que recordar que antes de la ley 6126 se había autorizado el establecimiento del Banco Hipotecario para operaciones como aquéllas de que ahora se trata (Ley de 2 de enero de 1889). Con la ley 6126 de 25 de julio de 1929 sólo el Banco Central Hipotecario puede llevar a cabo la revisión, indicándose en el artículo 64 de esta ley que el precitado Banco podrá  sustituir a los Bancos Hipotecarios que anteriormente a la ley 6126 podían intervenir con relación a las operaciones sobre emisión de bonos de que ahora nos ocupamos. Para el caso, pues, de que no se haya verificado tal sustitución, el Banco que con anterioridad intervino en una operación de tal clase, seguirá actuando como la respectiva institución fideicomisaria de que habla el artículo 1815, para los efectos que hemos manifestado, de acuerdo a la interpretación que hemos hecho sobre el sentido y alcances del mismo.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS


La transferencia del título al portador, que tiene lugar traditio brevi manu, lleva consigo los accesorios al derecho incorporado al título: accesio sequit principale. Con la transferencia, pues, se transmiten los intereses y dividendos, en su caso, y las seguridades que garantizan al título. Tratándose del bono hipotecario se presenta la dificultad de que la hipoteca debe constituirse indicándose expresamente la persona del acreedor; lo que no es posible en el momento de la emisión del título al portador, por la naturaleza de esta obligación, "ambulatoria activa", como se la ha llamado. Esa dificultad sólo puede salvarse mediante la indicación de que la hipoteca se constituya en favor del acreedor o acreedores que sean los primeros tomadores del título, de tal modo que los otros tomadores posteriores tengan con el transferente el carácter de acreedores hipotecarios. La inscripción, pues, se hará  no al nombre de alguna persona, sino impersonalmente a favor del portador del título (Callegari). El Código en el art. 1014 se refiere a la hipoteca constituida para garantizar títulos transmisibles por endoso o al portador.

DE LA PROMESA DE RECOMPENSA

TÍTULO II

DE LA PROMESA DE RECOMPENSA (*)

PROMESA DE PÚBLICA RECOMPENSA

ARTÍCULO 1816.- El que por medio de anuncios públicos prometa recompensar a quien ejecute determinado acto, contrae la obligación de cumplir lo prometido. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1959.- Aquel que mediante anuncio público promete unilateralmente una prestación a quien se encuentre en determinada situación o ejecute un determinado acto, queda obligado por su promesa desde el momento en que ésta se hace pública.

Referencias: 

Código suizo, 8; brasilero, 1512; turco, 8; italiano, 1989; alemán, 657.


La promesa de recompensa comporta una obligación por voluntad unilateral, pues la simple declaración del promitente es la que origina la obligación, sin que vaya dirigida a buscar una aceptación de parte de un promisario determinado. No hay el clásico "concurso de voluntades". La oferta tiene un carácter público, vale decir, que se hace para acreedor indeterminado; éste sólo viene a determinarse posteriormente, cuando el tercero se presenta al promitente reclamando la recompensa, por haber realizado el acto predeterminado.


Como la ejecución de la obligación del promitente sólo tiene lugar cuando el tercero se presenta, y así éste no haya obrado por el interés de la promesa, no puede verse en la promesa una oferta en mira de una futura formación de un contrato.


Por consecuencia, es fácil no confundir la promesa pública de recompensa con la promesa de donación condicionada, pues en esta última se trata de un contrato (Planck).


La ley auspicia esta clase de declaraciones de voluntad por el fin laudable que en general comportan, como premio, retribución y estímulo a un esfuerzo meritorio. Esos fines suelen ser diferentes. "Va de sí, empero, que el fin de la promesa debe ser uno permitido (lícito), y especialmente que no ha de chocar contra las buenas costumbres" (Staudinger). Se puede citar algunos casos en que incide el compromiso de pública recompensa. Así, por hallazgo y entrega de cosas perdidas, por acción de facilitación de ciertos procedimientos judiciales y policiales (denuncia de un delincuente), por descubrimiento o invención de orden científico o de carácter industrial o comercial, realización de ciertos resultados en materia deportiva, ejecución de trabajos artísticos.


Puede también consistir la condición propuesta en una manera determinada de comportarse, en un género de conducta, y puede consistir también en una abstención u omisión. "La pública promesa puede hacerse no sólo para provocar el acto sino también para demostrar que no puede realizarse, por ejemplo uno promete 100 marcos al que le venza en un combate en la pista del circo o aquél a quien no dé resultado un determinado medicamento. No es raro que estas promesas, propias de charlatanes, sean declaradas ineficaces por los tribunales, fundándose en su falta de seriedad. En mi opinión, según el C.C., esta solución sólo procede en casos especialísimos, pues cuando, como es corriente, hay en ello una especulación a expensas de la falta de ilustración del vulgo, no puede decirse que la declaración haya sido emitida en la esperanza de que no se desconocerá la falta de seriedad; sólo cuando ocurra esto será nula la declaración de voluntad que el declarante no concibió en serio (118), siendo válida en todos los demás casos por razón de reserva mental (116). Son nulas naturalmente las públicas promesas que choquen contra una prohibición legal o contra las buenas costumbres" (Enneccerus).


Como toda declaración de voluntad, la de promesa de pública recompensa debe reunir los requisitos que son propios de aquélla. Luego, debe producirse exenta de vicios en el consentimiento y debe emanar de persona capaz para obligarse. Una promesa hecha para finalidad ilícita no podría tampoco valer (Windscheid).


Según lo destaca Warneyer, las exigencias para la validez de la promesa, como acto jurídico que es, no sufren ablación alguna por la circunstancia de que el promitente haya hecho renuncia anticipada al derecho de revocar la promesa, que es el caso previsto en el apartado segundo del art. 1818 [art. 1965 del C.C. 1984].


La acción de impugnación, incoable por el promitente, será dirigida contra el que haya comenzado a ejecutar el hecho a que la promesa se refiere. Pero también puede producirse antes, para evitar que alguna persona se decida a ejecutarlo o continúe en su propósito en tal sentido, y entonces como el promitente puede desconocer esta circunstancia, o sea, quién o quiénes estén en la situación antes referida, puede el promitente en vista de tal supuesto impugnar la promesa que ha ofrecido, mediante una indicación en que, mediante un anuncio público de igual forma que la promesa, haga tal impugnación (Planck).


En cuanto a las cualidades personales del tercero, no tienen por qué tomarse en cuenta para la validez de la promesa, (por ejemplo la idoneidad de la persona), salvo lo que sobre el particular se indique en el mismo anuncio, ya que éste determina las condiciones para exigibilidad de la promesa. "El titular del derecho correspondiente puede ser un incapaz, por lo mismo que no conviene ni contrata" (Colmo).


Como característica propia de la promesa de recompensa, ella debe hacerse públicamente. La expresión "anuncios públicos" que usa el artículo debe, pues, entenderse en sentido amplio. Así, la promesa puede hacerse por medio de inserciones en periódicos, fijación de carteles, u oralmente, pero de modo que pueda llegar a conocimiento de un indeterminado número de personas, siendo indiferente que la promesa se haya dirigido a todos o sólo a una determinada categoría de personas (Enneccerus).

EXIGIBILIDAD DE LA RECOMPENSA

ARTÍCULO 1817.- Cualquiera que realice el acto puede exigir la recompensa prometida. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1960.- Cualquiera que se encuentre en la situación prevista en la promesa o haya ejecutado el acto contemplado en ella, puede exigir la prestación ofrecida.

Si varias personas tuvieran derecho a dicha prestación, ésta corresponde a aquélla que primero dé noticia al promitente de encontrarse en la situación o haber ejecutado el acto.(*)

Referencias: 

Código alemán art. 657; brasilero, 1513.


Con respecto al art. 1513 del Código brasilero, escribe Bevilaqua: "La promesa hecha con publicidad es dirigida indeterminadamente a cualquiera persona. Desde que se presente aquél que fue públicamente solicitado, el promitente vinculado por su promesa ha de aceptar la presentación y satisfacer lo que prometió. No es necesario que el servicio haya sido realizado en interés de la recompensa. Basta que corresponda a las condiciones del anuncio, a no ser que el promitente de modo expreso haya exigido un acto que se realice por causa de su solicitación. La persona que hace el servicio o satisface las condiciones estipuladas, adquiere el derecho a la pertinente acción para exigir la recompensa prometida".


El temperamento de que se deba la recompensa aunque no se haya obrado en consideración a ella, evita dificultades en cuanto a demostrar si se obró por tal consideración o con prescindencia de la misma. Desde que no se trata de una obligación contractual, la conjunción de voluntades no es necesaria: el tercero puede, pues, haber obrado sin haber tomado en cuenta la promesa. Al autor de ésta no le interesa quién venga a ser el beneficiario de la misma, desde que su oferta es cum incerta persona; le interesa sólo el acto o condición a realizar. Luego, cualquiera que se halle en la situación prevista en el anuncio, viene a ser acreedor de la promesa. El temperamento es el adoptado, además de por el Código brasilero, por el alemán (art. 657). En cambio el derecho inglés es de parecer distinto: el tercero que no obra en vista de la promesa, no tiene derecho a ésta (Jenks). Sitúa así la apreciación de la cuestión en un punto de vista subjetivo, y no objetivo. Pero la promesa pública no se hace intuito personae; así, no es acertado apreciar el motivo por el cual obró el tercero, y no apreciar la génesis de la obligación en la declaración de la promesa, en la cual declaración estaba ausente toda determinación anticipada de persona acreedora, y por lo tanto el móvil que inspirara a la misma.


Por otra parte, en lo que se refiere al recompensante, no es necesario averiguar en razón de qué interés ha procedido al ofrecer la recompensa (Staudinger); no es necesario que tenga un interés personal en cuanto a la realización del hecho que origine el pago de la recompensa prometida.


La recompensa puede consistir en dinero (que es lo común); pero también puede consistir en otra cosa y aun en una de carácter puramente ideal, ejemplo un diploma (Staudinger).


En general, para determinar cuándo se tiene derecho a la recompensa se estará en lo posible a lo que se haya determinado sobre el caso, especialmente en el anuncio respectivo, por el promitente. En otro caso, la cuestión se decidirá judicialmente, si hubiera divergencia acerca de si el reclamante ha cumplido efectivamente con las condiciones fijadas respecto al derecho a la promesa.


Sería de manifestar que el artículo 1817 [art. 1960 del C.C. 1984] no es sino una confirmación del 1816 [art. 1959 del C.C. 1984]; el último de los citados declarando la obligación, y el primero el derecho correlativo. Los dos artículos podían formar uno solo, conforme al modelo del artículo 657 del Código alemán.

REVOCACIÓN DE LA PROMESA DE PÚBLICA RECOMPENSA

ARTÍCULO 1818.- La promesa pública de recompensa podrá  retirarse antes de la ejecución del actor; pero la retractación sólo producirá efecto cuando se hiciere del mismo modo que la promesa.

Podrá  el promitente renunciar anticipadamente al derecho de revocar la promesa.

La fijación de un plazo para ejecutar el acto implica la renuncia de revocar la oferta durante dicho plazo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1963.- Toda promesa al público puede ser revocada por el promitente en cualquier momento.

Empero, si fuese con plazo de validez determinado, sólo por justo motivo podrá ser revocada por el promitente dentro del indicado plazo, con cargo de indemnizar los daños y perjuicios que la revocación ha causado a quienes justificadamente depositaron su confianza en la vigencia de la promesa.

ARTÍCULO 1964.- La revocación de que trata el artículo 1963 no tiene validez en los siguientes casos:

1. Si no se ha hecho pública en la misma forma de la promesa o en forma equivalente.

2. Si ya se hubiera verificado la situación prevista en la promesa o se hubiera ejecutado el acto contemplado en ella.

ARTÍCULO 1965.- Puede renunciarse anticipadamente al derecho de revocar la promesa.

Referencias: 

Código alemán, art. 658; brasilero, 1514; italiano, 1989, segunda parte, 1890.


La ejecución del acto o la realización de la condición indicada en la promesa, determinan la persona acreedora; antes, nadie puede considerarse teniendo derecho a ella. Luego, hasta tal ejecución del acto o tal realización de la condición de la promesa, puede ser retirada. Esta solución, sin embargo, es criticable. "Si se requiere dar seguridad al público, lo que es indispensable, precisa que toda persona que emprenda trabajos en vista de la recompensa pueda contar con que ésta le sea debida si tiene éxito" (Demogue).


Los Códigos de Túnez (art. 20) y de Marruecos (art. 17) prescriben que la promesa no es revocable después que se ha comenzado la ejecución del acto previsto en aquélla. El Código alemán, seguido por el brasilero y también por el suizo, permiten la revocación de la promesa antes de la ejecución del acto, porque consideran que el promitente se ha obligado bajo la condición de que se llegue a ejecutar el acto, de modo que hasta entonces el vínculo obligacional no se perfecciona, en otros términos, la promesa aún le pertenece al promitente y, por lo tanto, puede retirarla.


El art. 1818 del Código Nacional [art. 1963 del C.C. 1984] siguiendo el anterior criterio, hace revocables en principio las promesas hasta la ejecución del acto; la excepción es la contenida en los apartados segundo y tercero del artículo 1818 [arts. 1963, 1964, 1965 del C.C. 1984].


La promesa es retirable, pues; tenga o no conocimiento el promitente de los preparativos o esfuerzos que haya comenzado a realizar cualquiera persona; sólo con la ejecución misma del acto cesa el derecho de revocar la promesa. Según el Código Italiano (art. 1990) hay una limitación a la facultad de retirar la promesa antes de la ejecución del acto, pues tal retiro sólo es procedente "por justa causa"; pero de otro lado, la determinación de un plazo judicial a falta de uno convencional para la obligatoriedad de la promesa, no impide que pueda ser retirada antes del vencimiento de dicho plazo.


Como en el caso de la oferta a persona determinada (art. 1330) [art. 1385 del C.C. 1984], no hay obstáculo alguno para que el promitente se obligue a mantener la oferta. Pero este mantenimiento debe subsistir durante un plazo; no puede ser indefinido. Si hay plazo señalado, no existe dificultad al respecto; si no lo hay (y no existiendo plazo legal) puede tomarse en cuenta un plazo moral, que el juez apreciará según las circunstancias, o deberá regir el plazo de prescripción común.


El art. 1989, segundo acápite, del Código italiano fija un plazo legal a falta de uno convencional, o cuando tal plazo no resulta "de la naturaleza o del fin" de la promesa.


Señalar un plazo legal parece poco aconsejable, por la variedad de casos que pueden ofrecer los actos a que se contraigan las promesas, que exigirán para su ejecución períodos de tiempo sensiblemente variables. Hacer que venga a imperar un plazo que judicialmente se determine, parece peligroso, porque puede dar cabida a la arbitrariedad. Preferible parece ser, pues, la aplicación del plazo de prescripción común; guardando esta solución analogía con la concerniente a la promesa de ineundo contractu.


En cuanto a la indicación contenida en el segundo apartado del art. 1818 [art. 1965 del C.C. 1984], se explica por sí misma, pues como se trata de un derecho de orden privado, es perfectamente renunciable.


En caso de revocación de la promesa, ¿el promitente debe indemnizar al tercero por los gastos que haya efectuado en mira de la ejecución del acto indicado en la promesa? El caso ha sido contemplado en el Código suizo, en su artículo 8, segunda parte, y resuelto en sentido afirmativo. Dice tal disposición que el promitente indemnizará los gastos hechos de buena fe, hasta la concurrencia de lo prometido, a menos que pruebe que el resultado esperado no habría sido obtenido. La jurisprudencia ha extendido la responsabilidad a una indemnización por las diligencias o trabajos personales efectuados (Rossel). Es un caso de apreciación de negagative Vertragsinteresse.


Se objeta la anterior solución con las siguientes observaciones: 1º, si se reconoce expresamente el derecho en el promitente de retractarse de la realización de la prestación, si no hubo plazo fijado, no se le puede imponer una pena civil por usar de su derecho; 2º, no habiendo existido promesa a persona determinada, no tiene por qué alguno juzgarse con derecho a daños y perjuicios por incumplimiento de lo prometido; 3º, el vínculo obligacional sólo es definitivo por la ejecución del acto a que se contrae la promesa; antes no hay, pues, causa para originar una responsabilidad de parte del promitente; 4º, el número de personas que podían reclamar por daños y perjuicios vendría a ser indeterminado, de donde resultaría la responsabilidad del promitente sin límites precisables; lo que es notoriamente absurdo; pues el promitente sólo quiso resultar obligado frente a una persona, y quedaría responsable frente a un número no determinable de sujetos (Bevilaqua).


Entre los comentaristas del B.G.B., Staudinger así como Oertmann han manifestado su modo de pensar sobre el particular, indicando que no cabe hacer valer una reclamación por perjuicios contra el revocante, salvo el caso, por excepción, de que hubiese procedido dolosamente o de que hubiese tenido conocimiento de la imposibilidad de la ejecución del hecho señalado como originante de la obligación prometida.


La retractación debe hacerse en la misma forma que fue hecha la promesa, advierte la disposición 1818. Ésta es una garantía frente a los terceros, para que pueda llegar a su conocimiento la revocación de lo prometido. En consecuencia, la revocación debe ser expresa y pública.


Como cualquiera otra declaración de voluntad, la incapacidad sobreviniente a la muerte del autor de la promesa no afecta a ésta. Y aún más, en este caso no podría de manera alguna inferirse la caducidad de la promesa por tal circunstancia, ya que la revocación se ha de hacer del mismo modo que la promesa. Los representantes del promitente devenido incapaz, o los herederos del promitente fallecido, deberán pues si quieren revocar la promesa de su representado o causante, proceder a esa revocación en los casos en que conforme al artículo 1818 [art. 1963, 1964, 1965 del C.C. 1984] proceda y en la forma ahí indicada.


Según explica Enneccerus, "cabe también impugnar la promesa pública fundándose en la intimidación, engaño o error, pero dado el carácter revocable de la promesa, la impugnación sólo tiene importancia práctica cuando el acto ha sido ejecutado ya o cuando se ha renunciado a la facultad de revocar. En este último caso hay que admitir (de acuerdo con Planck, 657, 2a.) que la impugnación puede hacerse no sólo por medio de notificación judicial pública (132, ap. 2) sino también de cualquiera otra manera pública".

EJECUCIÓN DEL HECHO POR VARIAS PERSONAS

ARTÍCULO 1819.- Si el hecho por el cual se prometió la recompensa se hubiera ejecutado por varios, tendrá  derecho a percibirla el que primero realizó la ejecución.

Si el acto fue ejecutado simultáneamente, cada uno recibirá una parte igual de recompensa.

Si la recompensa no es divisible, o si según el tenor de la promesa hubiera de obtenerlo uno solo, lo decidirá la suerte. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1960.- Cualquiera que se encuentre en la situación prevista en la promesa o haya ejecutado el acto contemplado en ella, puede exigir la prestación ofrecida.

Si varias personas tuvieran derecho a dicha prestación, ésta corresponde a aquélla que primero dé noticia al promitente de encontrarse en la situación o haber ejecutado el acto.(*)

DIVISIÓN DE LA RECOMPENSA ENTRE LOS ACREEDORES

ARTÍCULO 1820.- Si varias personas hubieran cooperado al objeto por el cual se prometió la recompensa, deberá el promitente distribuir la recompensa entre todas, teniendo en cuenta la equidad de la distribución.

Si alguno de los interesados en la recompensa impugnare la distribución acordada por el promitente, podrá  éste suspender la distribución hasta que los interesados arreglen entre sí las diferencias suscitadas. Cualquiera de ellos puede pedir que se deposite la recompensa a nombre de todos.

Será aplicable, en su caso, lo dispuesto en el párrafo tercero del artículo anterior. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1961.- Si varias personas cooperan al objeto para el cual se prometió públicamente la prestación, ésta será dividida equitativamente entre todas, atendiendo a la parte que cada una tuviera en el resultado.

Referencias: 

Código alemán, artículos 659 y 660; brasilero, 1515; italiano 1991.


Lo que determina la exigibilidad de la recompensa es la ejecución del acto solicitado. Es el acto ejecutado el que determina el derecho del acreedor, como dice Köhler. En consecuencia, al que primero realizó la ejecución corresponde la recompensa, como indica el primer apartado del artículo 1819 [art. 1960 del C.C. 1984]. No interesa para hacer surgir el derecho, la comunicación al obligado, de la ejecución del acto (que es la solución adoptada por el art. 1991 del Código italiano), puesto que la promesa es en cuanto a su obligatoriedad independiente del concurso de voluntades. Es una declaración de voluntad unilateral, que por sí obliga al declarante frente al acreedor que resulta por la ejecución del acto solicitado. Desde el momento en que el acto se ejecuta surge, pues, el derecho para su autor; la comunicación de tal circunstancia al deudor no imprime carácter al derecho, desde que éste ya se había constituido con la ejecución del acto.


De consiguiente, si varios han ejecutado el acto, el primer ejecutor es el acreedor. El segundo y los subsiguientes ejecutores no pueden reclamar, porque al ejecutar el acto ya se había extinguido la obligación del promitente, al quedar obligado frente al primer ejecutor, ya que la promesa ofrecida lleva consigo que su autor pagará sólo una vez la recompensa.


De lo anterior se desprende que no es preciso que al hacerse la declaración a que se contrae la promesa, se diga expresamente que el promitente pagará una sola vez y al primer ejecutor del acto solicitado. Esto se sobreentiende ex lege.


Quien reclame para sí la recompensa invocando la circunstancia a que se contrae el primer apartado del art. 1819 [art. 1960 del C.C. 1984], deberá probar tal circunstancia, o sea, que ha sido el primero en ejecutar el hecho por el cual se prometió la recompensa.


Si la persona que así tiene derecho a la recompensa no hace valer su pretensión en tal sentido, o la misma caduca por renuncia de su titular, esto no puede dar pábulo para que otra persona que venga también a ejecutar el hecho (posteriormente), pueda reclamar la recompensa (Planck). El derecho sólo pertenece a quien ejecutó primero el hecho, y los demás ejecutores no son cesionarios de aquél.


Indica el artículo 1820 [art. 1961 del C.C. 1984] que si el acto fuera ejecutado simultáneamente por varios, cada uno percibirá una parte igual de la recompensa. Como el promitente debe pagar una sola vez y como todos los ejecutores del acto tienen derecho igual a la recompensa, por la simultaneidad en la ejecución, la solución justa es la de que la recompensa se divida por iguales partes entre los acreedores. La ejecución para que dé derecho a la recompensa, debe llenar las condiciones previstas en el anuncio y, así, todas las ejecuciones se hallan desde este punto de vista en igualdad de apreciación. La división de la recompensa sólo puede hacerse, pues, por iguales partes. La obligación viene de este modo a convertirse en una mancomunada, a la que se aplica el principio de concursu partes fiunt.


Por lo demás, en toda esta materia se tendrá  en cuenta lo que hubiese indicado el promitente al hacer la promesa pública; pues las disposiciones del art. 659 del Código Civil alemán (de que es reproducción el 1819 del Código patrio) [art. 1960 del C.C. 1984] son meramente supletorias (Warneyer).


La demanda por el pago en este caso del art. 1820 [art. 1961 del C.C. 1984], puede incoarse por cualquiera de las personas con derecho a participar en la recompensa. Oertmann se refiere al caso de muerte del promitente o que devenga incapaz, correspondiendo entonces la distribución prevista en el primer apartado del precepto, a sus herederos o sus representantes legales. Si son varias las personas que deben intervenir en la determinación de la distribución de la recompensa, ha de conseguirse una decisión uniforme, y si esto no es posible, la fijación se hará  por decisión judicial.


Si la prestación fuera indivisible, o si según el tenor de la promesa debiera de obtenerla uno solo, lo decidirá la suerte, agrega el art. 1819 (*).


El hecho de que la prestación sea indivisible o de que deba ser obtenida por una sola persona a tenor de la promesa, no debe afectar la situación jurídica existente. Si la prestación es indivisible, hay la imposibilidad material de que ella pueda ser dada por partes viriles a los varios acreedores. Y si a tenor de la promesa la recompensa deberá obtenerla un solo sujeto, el promitente lo único que querrá  con ello es dejar explícita constancia de que sólo se obliga a pagar una vez y de que quiere entenderse con un solo acreedor. Entonces, en lo que respecte al deudor la prestación sólo le puede ser exigida por el todo. Pero cada uno de los varios acreedores no tienen por qué ver arrebatado su derecho, que le corresponde dentro de lo establecido como principio normativo en este punto en el apartado segundo del artículo 1819. El deudor pagará la recompensa totalmente a uno de los acreedores; pero éste deberá responder ante los demás acreedores por la parte que a prorrata corresponda a cada uno. Es decir, que debería aplicarse en este punto la disciplina que es propia de las obligaciones indivisibles.


Mas, no es tal la solución del tercer apartado del art. 1819, toda vez que en las hipótesis mencionadas, de indivisibilidad de la recompensa o de indicación impartida por el promitente de que una sola persona reciba la promesa íntegramente, esta última será obtenida por aquél a quien favorezca la suerte. Es decir, que sólo en el caso de que la promesa consista en una prestación divisible y nada se haya dicho por el promitente, se procederá a la distribución a que se contrae el segundo apartado del art. 1819.


En cuanto al artículo 1820 [art. 1961 del C.C. 1984] debe hacerse destacar que la distribución por obra del promitente, teniendo equitativamente en cuenta la parte que cada persona haya tenido en el resultado, como advierte sagazmente el artículo 660 del Código alemán, sólo tendrá  lugar si los interesados se conforman a ella. "La partición –dice el mismo artículo del Código alemán– no es obligatoria cuando es notoriamente contraria a la equidad; en tal caso la distribución se hace por decisión judicial". Esto también debe entenderse que resulta del segundo apartado del artículo 1820 del Código nacional, aunque no haya suficiente precisión en cuanto a tal punto.


La consignación que prevé la última parte del segundo párrafo del artículo 1820 (que impropiamente habla de depósito de la recompensa), se regirá por las reglas contenidas en el artículo 1258 y siguientes [art. 1251 y ss. del C.C. 1984].

RECOMPENSA PROMETIDA COMO PREMIO DE CONCURSO

ARTÍCULO 1821.- La recompensa prometida como premio de un concurso no será válida sino cuando el anuncio fija un plazo para la ejecución.

La cuestión relativa a determinar si un concurrente ha satisfecho las condiciones del concurso, o cuál de los concurrentes merece la preferencia, se decidirá por persona designada en la promesa, y a falta de esta designación, por el mismo promitente, siendo obligatoria en ambos casos la decisión.

Cuando todos los concurrentes tuvieran el mismo mérito, se adjudicará la recompensa con sujeción a lo dispuesto en el segundo o tercer párrafo del art. 1819. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1966.- La promesa de prestación como premio de un concurso sólo es válida cuando se fije en el anuncio un plazo para la realización del concurso.

La decisión relativa a la admisión de los concursantes o al otorgamiento del premio a cualquiera de ellos, corresponde exclusivamente a las personas designadas en la promesa y, a falta de esta designación, al promitente, siendo obligatoria en ambos casos la decisión.

PROPIEDAD DE LAS OBRAS PREMIADAS

ARTÍCULO 1822.- El promitente sólo podrá  exigir la propiedad de la obra premiada cuando haya estipulado esta condición en la promesa. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1967.- Las obras premiadas en los concursos de que trata el artículo 1966 sólo pertenecen al promitente si así se hubiera estipulado en el anuncio de la promesa.

Referencias: 

Código alemán, art. 661; brasilero, 1516, y 1517.


El caso atendido por el artículo 1821 [art. 1966 del C.C. 1984] es una variedad de la promesa de recompensa, con sus particularidades propias. El legislador la trata especialmente porque la realización del acto a que se contrae la invitación por un concurso, presupone un esfuerzo de diligencia, preparación profesional o conocimientos técnicos, que la distinguen de la realización de cualquier otro acto referible en general a la promesa pública de recompensa.


El expresado concurso como premio a que se contrae el art. 1821 [art. 1966 del C.C. 1984], se distingue de la promesa pública corriente en que sólo se promete a aquellos que aspiren al premio y en que la decisión no se produce por la sola prestación del aspirante, sino sólo en mérito de la adjudicación del premio.


Por la naturaleza del caso a que se contrae el artículo 1821 [art. 1966 del C.C. 1984], es indispensable que cada aspirante formule su respectiva solicitud explícitamente acerca del premio, mediante la realización del hecho preindicado; y del mismo carácter del caso se deduce que dicho hecho permite que él sea realizable por varias personas (Planck). El propio promitente puede pretender la promesa, pero sólo en el caso a que se contrae el 1821 [art. 1966 del C.C. 1984], cuando se haya estipulado esta condición en la promesa o el anuncio.


La decisión puede ser ya a favor de determinado concursante o de varios (caso previsto en el segundo apartado), o en el sentido de que ninguno es merecedor del premio (Planck). La decisión se producirá mediante la respectiva declaración del encargado para ella, sin que sea necesario una declaración de carácter recepticio (Staudinger).


A semejanza del caso contemplado en el artículo 1820 [art. 1961 del C.C. 1984], que habla de que se tome en cuenta la equidad en la distribución; aquí tratándose del premio por concurso ocurrirá lo mismo, porque aunque el artículo 1821 [art. 1966 del C.C. 1984] no habla de tal equidad en cuanto a la distribución, el último párrafo se remite al apartado segundo del art. 1820, que permite impugnar la distribución de la recompensa, precisamente por falta de equidad. Discrepamos, así, de la opinión de los comentaristas del Código alemán; pero es que el artículo 661 de éste no contiene una remisión al 660, como ocurre con el artículo 1821 de nuestro Código respecto al 1820.


En cambio sí sería procedente una acción de impugnación basada en procedimientos dolosos: un plagio, o por causa de error; acción ésta que corresponderá  al promitente (Staudinger).


Es conveniente, es de utilidad social, rodear los servicios que supone el artículo 1821 [art. 1966 del C.C. 1984], (artísticos, literarios, científicos) por la propia excelencia de su carácter, de determinadas garantías en interés de los mismos. De aquí que dicho precepto exija necesariamente la fijación de un plazo en el anuncio; lo que confiere a la promesa un carácter irrevocable, a tenor de lo mandado en el tercer apartado del artículo 1818 [art. 1963 del C.C. 1984]. Por la misma razón, han de indicarse las reglas para que no haya dudas acerca de la forma en que ha de hacerse la decisión; y de aquí también que se remarque que es obligatoria la decisión, o como con más precisión establecen los Códigos alemán y brasilero, que la decisión es obligatoria para los interesados; esto es, para los concursantes y para el promitente.


En cuanto al artículo 1822 [art. 1967 del C.C. 1984] se justifica considerando que "si el promitente no estipula en el anuncio que el premio prometido será precio de la obra, se entenderá simplemente que es un estímulo desinteresado en favor de la ciencia o del arte o una recompensa al esfuerzo desplegado. No se presume la alienación de la propiedad de la obra, que contiene un doble valor, el económico y el espiritual" (Bevilaqua).


Enneccerus, comentando el apartado cuarto del art. 661 del Código alemán, escribe: "la obra hecha a consecuencia de la pública promesa, por ejemplo una obra artística, un trabajo científico o un invento, sólo tiene que transmitirse al promitente si así se determinó en la promesa pública, lo cual por lo demás a veces puede resultar, aun sin determinación expresa, del contenido o de la finalidad de la promesa pública".

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

SECCIÓN III: RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 


RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

DE LOS ACTOS ILICITOS

TÍTULO ÚNICO

DE LOS ACTOS ILÍCITOS

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA

ARTÍCULO 1136.- Cualquiera que por sus hechos, descuido o imprudencia, cause un daño a otro, está obligado a indemnizarlo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un daño a otro está obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

Referencias: 

Digesto, lib. 50, tít. 17, ley 132; lib. 9, tít. 2, leyes 7 y 8; Código francés, arts. 1382, 1383; italiano, 2043 (1151, 1152); español, art. 1902; portugués, arts. 2361, 2362; austriaco, arts. 1924, 1925, 1306; argentino, art. 1067; chileno, art. 2314; mexicano, art. 1910; colombiano, art. 2341; alemán, arts. 823, 826; suizo, 41; japonés, 709; venezolano, arts. 1185, 1193; peruano, art. 2191; brasileño, 159.


El Código (*) incurre en un defecto sistemático al consignar los dispositivos de la materia dentro de un título que forma parte de la sección destinada a "los actos jurídicos", siendo así que el acto ilícito no es una subespecie del acto jurídico, pues el carácter determinante de éste, es precisamente la licitud (**).


El Código (***) prescinde de la distinción de delito y cuasidelito, conforme ocurría en el de 1852 (arts. 2189 y siguientes), comprendiendo ambos términos dentro de la denominación de actos ilícitos. El interés práctico de la distinción es, en efecto, escaso, pues provenga el hecho de dolo o culpa, la responsabilidad del daño funciona en forma similar. No obstante, en esencia, tal distinción no puede ser negada, pues se trata de dos causales diferentes de responsabilidad. Y hasta podría pensarse que aun en relación a la estimación misma del daño a indemnizar, la gravedad y por ende el carácter intrínseco de la falta, es de eficacia, porque tratándose de una materia en que incide ampliamente el criterio discrecional del juzgador, se está siempre bajo la racional tentación de tomar en cuenta tal gravedad y carácter del hecho delictual, para que, en cierto modo, influya en la determinación del quantum de la reparación. Por eso el Código suizo, por ejemplo, en su art. 43 acepta el anterior criterio.


Nuestro Código en su art. 1147 [arts. 1978 y 1983 del C.C. 1984] toma en cuenta la gravedad de la falta. Además, si se considera el caso de las cláusulas  de irresponsabilidad, y si se las admite, la distinción se impone, debido a que en ningún caso cabe pactar de antemano la irresponsabilidad por dolo o culpa grave.

Responsabilidad civil y responsabilidad penal


La responsabilidad civil propiamente tal, por acto ilícito, se destaca conforme al artículo 1136 y siguientes [arts. 1969 y ss. del C.C. 1984], de la responsabilidad penal.


Ambas responsabilidades, la penal y la civil, pueden originarse de un hecho comúnmente caracterizable: la ilicitud del mismo. Pero como figuras jurídicas, entre una y otra media desidentidad. Seguiremos la exposición de Schmidt sobre el particular.


La responsabilidad penal se levanta en salvaguardia de un interés social; la civil, en consideración a un interés particular privado. Por eso es que la última no puede obrar sino cuando se ha presentado un daño; mientras que la penal se preocupa poco del perjuicio, puede prescindir de él, pues puede despreocuparse de la realización del acto mismo (castigo de la tentativa).


El criterio de determinación de la gravedad o extensión de la responsabilidad es distinto. En un caso, en la penal, lo que importa es la gravedad de la falta; la del daño producido es secundario. En el otro caso, en la civil, lo que interesa es el monto del daño; la gravedad de la falta no se toma en consideración (por regla general).


La pena se preocupa, se establece, pues, esencialmente en consideración al delincuente; la indemnización civil se establece en consideración a la víctima.


De otra parte, conviene tener presente lo ordenado en los arts. 3, 4 y 5 del Código de Procedimientos Penales en vigor (*), que rezan así:


"Art. 3º: Cuando en la sustentación de un procedimiento civil aparezcan indicios razonables de la comisión de un delito perseguible de oficio, el juez dará conocimiento al representante del Ministerio Público para que entable la acción penal correspondiente. En este caso, el juez suspenderá la tramitación civil, siempre que juzgue que la sentencia penal puede influir en la que debe dictarse sobre el pleito civil. El auto que suspende un juicio civil, es susceptible de apelación en ambos efectos y de recurso de nulidad".


"Art. 4º: Cuando contra la acción penal se promueven cuestiones que necesiten ser resueltas previamente para establecer si el hecho imputado tiene el carácter de delictuoso, el juez instructor las elevará al Tribunal Correccional, con citación del agraviado.


El Tribunal resolverá, sin otro trámite que la citación al interesado y la vista fiscal, si debe continuar el procedimiento penal o no".


"Art. 5º: Contra la acción penal pueden deducirse las excepciones de personería, naturaleza de juicio, cosa juzgada, amnistía y prescripción. Si se declara fundada alguna de ellas, se anulará la instrucción que se esté llevando a cabo" (*).


También es pertinente reparar en lo dispuesto en la ley 9014, de 23 de noviembre de 1939, que en su artículo 1º dice:


Art. 1º: Modifícase el artículo 118 del Código Penal, quedando en los términos siguientes:


"La acción pública se extingue:


1º Por prescripción, amnistía o muerte del culpable.


Subsiste en estos casos, la acción civil, que se hará efectiva en esta vía. Conservan su eficacia en el procedimiento que se instaure ante la jurisdicción civil, las pruebas que se hubieran actuado en la instrucción o en el juicio correspondiente.


2º En los casos en que solamente procede la acción penal privada, ésta se extingue, además de los establecidos en el inciso anterior, por desistimiento o transacción y en los delitos contra el honor sexual, también por matrimonio subsiguiente.


3º Por autoridad de la cosa juzgada.


La sentencia ejecutoriada dictada en la jurisdicción civil impide la acción penal respecto del hecho declarado lícito en esa sentencia entre las personas que fueron partes en el juicio o derivan de éstas su derecho.


Lo resuelto en la jurisdicción penal impide cualquier acción que pudiera derivarse del hecho materia del juzgamiento. Empero procederá la acción civil en esta vía contra los terceros obligados a la reparación e indemnización derivada del delito, cuando la resolución dictada en la jurisdicción penal no alcanzase a dichos terceros por no haber sido éstos citados desde el principio de la instrucción".


Conviene tratar sumarísimamente de las relaciones entre la acción de responsabilidad civil, propiamente tal, es decir independiente de la acción penal, y la acción de responsabilidad civil vinculada a la acción penal, cuando el caso de que se trate caiga dentro del  ámbito del derecho criminal, teniendo en consideración lo resuelto por la jurisprudencia nacional, en gracia a un interés circunstancial sobre el particular, pese a que la cuestión propiamente corresponde a un estudio de carácter procesal.


Es de interés considerar las cuestiones que en seguida se plantean:


I) ¿Cabe iniciar acción en la vía civil antes que se inicie la acción penal?


No hay ningún precepto que lo prohíba. El antiguo C. de P.C. lo permitía al disponer: "Puede también ejercitarse separadamente ante los jueces civiles; pero en este caso, iniciada la acción penal, se reserva la civil para seguirse sólo cuando aquélla termina por sentencia condenatoria. La renuncia de la acción civil no suspende la acción penal".


En el actual Código Penal (*) y en la ley 9014 no se ha reproducido lo indicado en dicho precepto del Código derogado. Pero no hay prohibición al respecto. Si, por lo demás, como la jurisprudencia lo tiene decidido, cabe interponer la acción civil resuelta la acción penal, con mayor razón es procedente aquélla no iniciada esta última.


II) ¿Incoada y pendiente una acción civil cabe que se inicie una penal? La respuesta debe ser afirmativa. La única taxativa está en el caso que se trate de una cuestión prejudicial (art. 5º del C. de P.C.). Y tiene que darse una solución asertiva a la cuestión propuesta, pues si se consiente que interpuesta acción penal se entable acción civil, con mayor razón ha de ocurrir lo contrario, variando los términos propuestos. Es más; por la naturaleza de la acción penal no puede esta última quedar condicionada a la eventualidad que se entable o no acción civil.


III) Resuelta una acción en lo civil, ¿ello impedirá para que sobre lo mismo se pronuncie la sentencia penal?


Debe considerarse que ésta no debiera pronunciarse sobre el particular. "Tratándose de delitos perseguibles de oficio, si se ejercita la acción civil reparatoria ante el juez civil, conforme a las disposiciones del Código Civil, antes que la acción penal haya sido promovida, y si se hubiera obtenido una sentencia civil, es obvio que no podrá  ya hacerse objeto del proceso, ni de la sentencia penal, el efecto civil de la acción y, en consecuencia, no tendrá  objeto tampoco la constitución de la parte civil en el juicio penal" (A.G. Cornejo, "Derecho de procedimientos penales").


El asunto, por lo demás, aparece decidido a tenor del inc. 3, segunda parte, del art. 1º de la ley 9014 antes transcrito. Pero ocurre que la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido que lo resuelto en lo penal no es óbice para que se inicie acción en la vía civil. Luego, con mayor razón la decisión en lo civil no puede ser óbice para que se entable acción en lo penal. Pero, desde luego, no hay que confundir la acción propiamente penal que se sigue en el procedimiento penal con la reparación civil que le es aneja. Lo resuelto en la vía civil sólo puede impedir que se debata el mismo punto en la vía penal.


IV) Pendiente aún la decisión de la responsabilidad extracontractual en la vía civil, si se inicia acción penal, ¿debe paralizarse el pronunciamiento en la vía civil, hasta que se produzca sentencia penal? No hay disposición en nuestra legislación que se pronuncie sobre el punto. En el anterior Código de Procedimientos Penales se resolvía (art. 3, apartado 2), que puede también ejercitarse separadamente ante los jueces civiles; pero en este caso, iniciada la acción penal, se reserva la civil para seguirse sólo cuando aquélla termina por sentencia condenatoria. La renuncia de la acción civil no suspende la acción penal. Cornejo ha enjuiciado así: "Si al iniciarse el juicio penal no se hubiese sentenciado en el pleito civil, la acción reparatoria pendiente puede suspenderse, llevándose la cuestión ante el juez penal, a fin de que comprenda en la sentencia la declaración del efecto civil, o sea la indemnización a que hubiera lugar" (A.G. Cornejo, "Código de procedimientos penales"). La jurisprudencia se ha mostrado vacilante. Por sentencia de 4 de julio de 1941 (R. T. pág. 261) se resolvió que la acción civil no tiene por qué paralizarse. Por resolución de 11 de enero de 1949 (R. T. pág. 180, de 1949) se resolvió que debe paralizarse.


V) Iniciada acción penal ¿podría iniciarse una civil contra el propio actor, o deberá suspenderse la procedencia de esta última, hasta que la acción penal sea resuelta? Deberá  suspenderse tal iniciación de la acción en vía civil, para prevenir la posibilidad de que en la civil se declarase infundada o fundada la demanda y en la penal se resolviese, por el contrario, la culpabilidad o inculpabilidad en forma tal que excluyese la posibilidad de justificar la procedencia de una responsabilidad civil. En la forma antes dicha se han pronunciado los tribunales: ejecutoria de 19 de agosto de 1933 (página 284, Revista de los Tribunales, año 1933); de 14 de julio de 1937 (página 355, Revista de los Tribunales, año 1937). Empero, no ha faltado ejecutoria en sentido opuesto; de 8 de octubre de 1929 (pág. 204, Revista del Foro, año 1939). "Iniciado el juicio civil por cualquier delito, no puede promoverse independientemente acción civil reparatoria. La que se iniciase infringiendo esta regla, podrá  detenerse o por excepción de parte o a requerimiento del juez penal, o de oficio, por el mismo juez civil. La disposición del artículo 65 del Código Penal (*) es de orden público" (Cornejo).


Pero posteriormente la jurisprudencia se ha modificado, permitiéndose la interpretación de la acción en la vía civil, así se haya iniciado la acción penal. En tal sentido las ejecutorias de 12 de nov. 1941, en R.T., pág. 421, 1941; de 27 dic. 1940, en R.T., pág. 25, 1941; de 26 de marzo de 1946, en A.J., pág. 286, 1946.


VI) Resuelta la acción penal por sentencia absolutoria, ¿sería viable una acción civil? Si nos atenemos al tenor de la 2ª parte, inc. 3º del art. 1º, de la ley 9014, la acción no sería incoable. Cornejo se pronuncia así: "Si la sentencia penal absuelve tanto de la responsabilidad penal como de la civil, no es posible ya una acción civil con el mismo objeto, porque obsta a esta nueva acción la autoridad de la cosa juzgada. Si al contrario, la sentencia penal absuelve sólo –lo que ocurre generalmente en la práctica– de la responsabilidad penal, las consecuencias son diversas según el motivo de la absolución, a saber: si la sentencia declara que el hecho no se ha realizado, o que las pruebas han demostrado la inocencia del acusado o que no han sido suficientes para comprobar su culpabilidad, o si se declara extinguida la acción penal por remisión hecha sin reserva, la ejecutoria penal impide la acción civil. Al contrario, la ejecutoria penal no excluye ni impide la acción civil cuando hubiese considerado la existencia de una circunstancia por la que el imputado independientemente de su imputabilidad, está exento de la pena, o cuando hubiese excluido la participación del imputado por falta de requisitos objetivos o subjetivos, e igualmente cuando hubiese declarado prescrita o extinguida por otra causa o improcedente la acción penal o, en fin, cuando hubiese declarado insuficientes las pruebas de la culpabilidad (no las del elemento material). En todos estos casos la absolución no excluye que el hecho, no punible como delito, pueda constituir un cuasi-delito civil".


Hay que recordar que según la disposición legal antes citada se permite en caso de responsabilidad civil indirecta, que se emprenda acción contra el responsable indirecto en la vía civil, cuando no hubiere sido citado desde el principio de la instrucción. Y también el art. 1º de la ley 9014 deja subsistente la acción civil si la acción penal se ha extinguido por prescripción, amnistía o muerte del inculpado. Sobre el punto mismo planteado, los fallos judiciales no han sido contestes. En sentido que no procede la acción civil se encuentran las ejecutorias de 16 de nov. de 1931 (R.T., pág. 443); y de 20 de abril 1939 (R.T., pág. 25). En sentido diferente, las ejecutorias de 4 de julio de 1941 (R.T., pág. 261); de 21 de nov. de 1948 (R.T., pág. 332); de 15 de set. de 1949 (R.T., pág. 88); de 18 de abril 1950 (R.T., pág. 603); de 29 de nov. de 1951 (R.T., pág. 51).


En los casos de contumacia del procesado criminalmente, es obvio que el agraviado podría iniciar acción civil.


VII) La sentencia penal debe pronunciarse sobre la reparación civil: art. 65 del Código Penal y última parte del art. 285 del Código de Procedimientos Penales. Conforme al art. 2º de la ley 9014 dicha reparación se rige por las reglas del Código Civil; lo que debe entenderse en el sentido que se tomarán en cuenta las reglas de fondo de dicho Código Civil para apreciar el monto y el carácter de las personas como sujetos activos y pasivos de tal reparación.


VIII) Resuelta la acción penal, ¿cabe interponer una acción civil? El 2º apartado del inc. 3º del art. 7 de la ley 9014 dispone: "lo resuelto en la jurisdicción penal impide cualquier acción que pudiera derivarse del hecho materia del juzgamiento. Empero procederá la acción civil en esta vía contra los terceros obligados a la reparación e indemnización derivada del delito, cuando la resolución dictada en la jurisprudencia penal no alcanzase a dichos terceros por no haber sido éstos citados desde el principio de la instrucción".


IX) Conforme al art. 1º de la ley 9014, extinguida la acción penal por prescripción, amnistía o muerte del culpable subsiste la acción civil.

La Ley como fuente de la responsabilidad civil


Destacable la reparación civil de la penal, debe señalarse cuál es el elemento vital que determina la primera.


En toda responsabilidad civil hay un daño a reparar. Pero no todo daño da origen a responsabilidad civil. Así, en el causado en uso regular de un derecho, en legítima defensa o en estado de necesidad (art. 1137) [arts. 1971, 1972 del C.C. 1984]. Hay, entonces, razones justificativas para la producción del daño causado.


Podría, pues, suponerse que es la ilicitud del hecho mismo que origina el daño, la que da asidero a la responsabilidad civil, es decir, para la respectiva reparación. Pero tampoco el criterio es invulnerable, pues casos en que sin hecho ilícito se responde de un daño sobrevenido a terceros, como ocurre, además de ciertos casos especiales que constituyen el riesgo profesional, en otros en que el daño es derivado de cosas inanimadas, como es el considerado, por ejemplo, en el art. 1146 del Código [art. 1980 del C.C. 1984]. Ciertamente éste (*), al tratar de la responsabilidad civil, la consigna bajo el título que lleva por epígrafe "De los actos ilícitos"; pero es de observar cómo no todo daño que puede originar una reparación, ha de proceder siempre de un acto ilícito, en el sentido estricto de la palabra, es decir, como un acto de la voluntad tendiente a causar un daño. La ilicitud como causal general de responsabilidad sólo puede entenderse en sentido amplio, o sea, determinando si el daño es en general justificado o no. Y esto sólo lo puede decidir el derecho objetivo.


Es, pues, la ley la que determina cuándo se debe una reparación por un daño, en concepto de responsabilidad civil. Esto sucede en dos supuestos fundamentales. Primero, en general cuando el daño sobreviene por un acto ilícito, pudiendo estar el autor incurso en imputabilidad o no; segundo, en algunos casos especiales, en que se responde por el hecho de las cosas (responsabilidad por el riesgo). Más adelante desarrollaremos estos conceptos.


La ley determina, pues, la responsabilidad civil. La obligación de la reparación tiene, así, esencialmente como fuente la ley. Se trata de un caso de obligación legal. La voluntad humana en cuanto fue determinante del acto que acarreó el daño, no entra sino como elemento de facto, para crear el hecho sobre el cual versará la reparación; la razón determinante de ésta, es el mandato de la ley. En otros términos y conforme tuvimos ocasión de decirlo tratando de la teoría general del hecho jurídico (al comentar el art. 1075), se trata de un hecho voluntario, pero cuyo efecto legal no es querido por el agente (a diferencia del acto jurídico). Así, la voluntad del responsable puede faltar absoluta o casi absolutamente, como ocurre en el supuesto de la responsabilidad objetiva.


Lo esencial es, de tal suerte, que se obre contra derecho, o que el daño, en general, no pueda ampararse en aquél. Siempre que haya lugar a la responsabilidad civil respectiva, se requiere que se viole o ataque un derecho ajeno, sin justificación. Es por eso que el acto da lugar a responsabilidad, porque tiene lugar contra derecho o sin derecho, por su injuridicidad, tomada ésta en sentido objetivo (Zitelmann). Todo derecho, en principio, merece protección frente a ataque y mella de tercero. La reparación del daño causado, es la forma de dar satisfacción adecuada a tal violación de un derecho.


El acto contrario a las buenas costumbres, si propiamente no infiere en el campo jurídico, no será reputable como ilícito (Demogue). Ciertamente el Código suizo (arts. 41 al. 2) ha establecido que quien cause deliberadamente daño a otro por actos contrarios a las buenas costumbres, queda obligado a repararlo. Escribe Rossel sobre el particular; "este texto ha sido tomado del Código alemán (art. 826). Él no deja de ser muy vago. Sea lo que sea, amplía la noción del acto ilícito, al declarar tal a todo acto que es contrario no solamente a las reglas del derecho, sino también a las de la moral, si el acto ha sido realizado intencionalmente. Huber ha dado el siguiente ejemplo: supóngase que después de la disolución de una sociedad comercial uno de los antiguos socios se dedica a vender informes sobre la manera de administrar, sobre la clientela, etc., cosas que pueden dañar a algunos de los socios que han vuelto a tomar los negocios. No se trata entonces de calumnia, no son tampoco los actos ilícitos dentro de los términos de la ley. Pero son contrarios a las costumbres y deben obligar al pago de daños y perjuicios. Este ejemplo prueba, a nuestro parecer, que el artículo 41 apartado 2º, es superfluo, porque el principio general es suficiente para determinar la responsabilidad de aquel que intencionalmente hubiera obrado así".


La responsabilidad delictual supone, pues, un ataque indebido contra un derecho que la ley protege, imponiendo la reparación consiguiente. El concepto del acto ilícito supone un acto –escribe Warneyer– "que reposa en una falta del agente; acto por el cual el orden jurídico es violado". (Así, anota Warneyer –y sobre esto también ya hemos incidido– los daños causados por animales no caen estrictamente dentro del concepto de los actos ilícitos, pero son tratados conforme a idénticos principios). Así, teniendo su origen directo en la ley y no en declaración de voluntad, se distingue la responsabilidad aquiliana de la convencional, que en el Código (*) es materia del Título XV, titulado "De la inejecución de las obligaciones", de la Sección segunda del libro quinto (artículo 1318 y siguientes) (**).

Responsabilidad contractual y extracontractual


La responsabilidad civil se descompone en dos manifestaciones: la contractual y extracontractual. En ambos casos hay una violación a un deber, y esa violación es el principio de razón suficiente de la obligación de reparación que viene a gravitar sobre el agente por el daño causado. En tanto que en la responsabilidad contractual hay una relación previa, especialmente determinada para regular la conducta de las partes, los contratantes (que después por la violación del contrato vienen a ser el autor del daño como sujeto pasivo de la obligación incumplida y la víctima del daño como acreedor), en la responsabilidad extracontractual los sujetos no están vinculados especialmente por ninguna relación particular en cuanto a sus comportamientos sobre un determinado asunto, salvo la general de no causar uno daño al otro; y la obligación de reparación surge por el daño inferido por una persona a otra indebidamente, en violación del deber general neminem laedit.


Cabe en relación a la distinción entre los dos órdenes de responsabilidad detenerse en las siguientes consideraciones atinentes al cotejo entre una y otra: a) clase de culpa por la que se responde; b) imputabilidad al agente del daño causado; c) cargo de la prueba; d) extensión de la reparación del perjuicio; e) prescripción de la acción; f) carácter solidario de la obligación.


a) La primera consideración no es pertinente, pues no cabe hacer distinción alguna en el sentido de que la responsabilidad aquiliana se presta por toda culpa, así sea levísima, mientras que en la responsabilidad convencional hay que compulsar tres grados de la culpa, la lata, leve y levísima, y determinar a cuál de ellas se quede sujeto según la naturaleza del acto. Nuestro C.C. (*) no se refiere a esta descomposición de la culpa contractual en los tres grados indicados. La culpa contractual se da o no se da, tanto en los actos ilícitos como en las convenciones, según que el agente haya incurrido en la respectiva falta (negligencia o imprudencia).


b) En cuanto a la imputabilidad del agente, hay que tener en cuenta que en lo que respecta a la obligación convencional la responsabilidad sólo procede cuando el deudor ha incumplido una obligación que el agente ha podido asumir por tener capacidad para obligarse, en tanto que en la obligación aquiliana basta que el agente haya obrado con discernimiento. La imputabilidad en obligaciones convencionales se determina por las normas que fijan la capitis diminutio, mientras que en cuanto a los actos ilícitos no hay más incapacidad que la consistente en cada caso en apreciar si el autor procedió o no con discernimiento. Así, un menor de edad no es responsable convencionalmente, por su incapacidad para celebrar negocios jurídicos; pero sí puede ser responsable por sus actos ilícitos, si obró con discernimiento (art. 1139) [art. 1975 del C.C. 1984].


c) En lo que se refiere al cargo de la prueba, se hace una distinción diciéndose que en el caso de una convención basta que el acreedor demuestre la existencia de la misma, debiendo probar el deudor, para eximirse del pago de daños y perjuicios, el cumplimiento de la obligación, o el caso fortuito o fuerza mayor como excusas del incumplimiento, de suerte que la culpa se presume; mientras que en el daño extracontractual la víctima debe probar la realización del hecho dañino, y el lesionante, para eximirse de responsabilidad, basta que pruebe que procedió sin culpa, sin que tenga que probar que hubo caso fortuito o fuerza mayor; de modo que la culpa no se presume. Del examen del asunto se percibe que tratándose de la culpa se presenta la cuestión de su prueba. Al respecto, pues, se ha querido ver una diferencia, entre la culpa aquiliana y la procedente de inejecución de obligación convencional, en cuanto en la primera la víctima del daño tendría que probar la realización del hecho causante del mismo, en tanto que en la segunda el demandante sólo demostraría la existencia de la obligación que debió cumplirse, viniendo a corresponder al demandado la prueba de la ejecución de la misma. Pero en verdad, no hay tal diferencia en cuanto a la prueba en una y otra clase de responsabilidad. Tratándose de responsabilidad delictual, la prueba del hecho perjudicial incumbirá al demandante sólo si se trata de un acto ilícito por comisión, pero no de uno por omisión, pues entonces, dada la obligación legal de obrar, tendrá  que probar el demandado que él obró, para librarse de responsabilidad. El caso es menos común que el de responsabilidad por comisión de delito o cuasi-delito; pero existe. Y correlativamente, tratándose de la responsabilidad ex contractu, la prueba de que se ha cumplido con la obligación corresponderá al demandado, cuando se trata de una obligación de hacer (y por ende de dar), si ha de eximirse de responsabilidad; pero incumbirá al acreedor probar el incumplimiento, si se trata de una obligación de no hacer, para que se responsabilice el obligado.


De lo anterior se deduce que el acto ilícito (delito o cuasi-delito) puede consistir en un hecho positivo o en una omisión. En este último caso, debe existir una obligación de actuar, a la que se falta, pero también puede presentarse la figura cuando se trata de una simple indiferencia, si era fácil evitar un daño grave a otro, en cuya hipótesis deberá  tomarse en consideración la naturaleza del acto a cumplir y la gravedad del daño evitable (Planiol y Ripert). Sobre la prueba en una y otra responsabilidad no hay, empero, la deseable perspicuidad. En el caso del daño convencional el deudor puede probar que el incumplimiento no se debe a su culpa, que ha obedecido a caso fortuito o fuerza mayor, y entonces no hay responsabilidad; el acreedor puede probar que ha habido culpa del deudor, y entonces hay responsabilidad (y esto es lo que ocurre ordinariamente: que se pruebe una u otra circunstancia, por una u otra parte); pero si no se demuestra ni la excusa ni la culpa, la responsabilidad procede, y desde este punto de vista se puede decir que la culpa se presume. En el caso del daño extracontractual el lesionante puede probar que el hecho se produjo por caso fortuito o fuerza mayor; entonces no hay responsabilidad; y aún más, el autor puede probar su no culpa, aunque no compruebe que el daño se produjo por caso fortuito o fuerza mayor; y, entonces, queda liberado de responsabilidad (lo mismo que si hubiese probado el caso fortuito o la fuerza mayor); pero si la víctima puede probar que ha habido culpa, entonces hay responsabilidad (y esto es lo que ocurre comúnmente, que se demuestre uno y otro extremo); mas, si no se demostrara por la víctima la culpa, no habría responsabilidad del autor del daño, y desde este punto de vista se puede decir que la culpa no se presume.


d) En cuanto a la extensión de la responsabilidad, cabe anotar la diferencia consistente en que tratándose de los daños contractuales, ellos son objeto de una disposición, el artículo 1323 [art. 1321 del C.C. 1984], que dice que cuando ha habido culpa se responde por los daños previstos o previsibles, y cuando ha habido dolo, por los daños directos e inmediatos, debiendo siempre haber una relación de causalidad entre el incumplimiento y el daño; mientras que tratándose del daño extracontractual no hay tal disposición, de suerte que el autor responde por todos los daños, previstos o previsibles o no, directos e inmediatos o no, siempre que tengan una relación de causalidad con el acto. De otro lado, en la responsabilidad delictual procede la reparación del daño moral; lo que no ocurre en la responsabilidad convencional.


e) La acción de responsabilidad contractual prescribe en plazo diferente que la acción de responsabilidad aquiliana (delictual). Para la primera rige en general el plazo de quince años y para la segunda el de los dos años (incisos 2º y 6º del art. 1168) [art. 2001 incs. 1 y 4 del C.C. 1984], respectivamente.


f) En la responsabilidad civil (extracontractual) si son varios los autores del daño, todos responden solidariamente, por mandato legal; en cambio en la responsabilidad contractual si son varios los obligados, ellos responden mancomunadamente, salvo estipulación expresa de solidaridad.


Como puede ocurrir que un hecho por el cual el deudor infringe una obligación convencional, importe al propio tiempo violación de algún derecho subjetivo del acreedor, es factible que con dicha emergencia se estime que se ha perpetrado un acto ilícito. Éste es el caso especialmente, cuando la violación de un contrato contiene también una violación a los deberes jurídicos, que cada uno debe respetar frente a los demás. Entonces surge la responsabilidad concurrente: la proveniente del contrato se presenta junto con la descendiente del acto ilícito (Oertmann). Así, entre innúmeros ejemplos, el caso señalado por Warneyer, del médico que tiene bajo su cuidado a un enfermo (aquí la obligación convencional) y que culposa o dolosamente le trata, causándole la muerte o un daño (aquí la responsabilidad delictual). Así, el ejemplo mostrado por Salmond, de una compañía ferrocarrilera por cuya negligencia un pasajero sufre una fractura, siendo aquélla responsable por responsabilidad delictual y por violación de obligaciones convencionales. Y la presencia de la primera frente a la última no carece de práctico interés, pues el monto de la indemnización puede variar según el criterio que se aplique, en cuanto al alcance de lo reparable, tratándose del acto ilícito, diferente de la reparación de daños y perjuicios por incumplimiento de obligación convencional. Además, en el primer caso, cabría, en determinadas circunstancias, la satisfacción de daño moral, que el Código acepta (art. 1148) [art. 1984 del C.C. 1984]; lo que no tiene lugar en el segundo caso (Von Tuhr). Tratando el punto de la responsabilidad delictual, que puede presentarse conjuntamente con la convencional, Enneccerus escribe: "Es muy discutida la cuestión de si en tales casos se aplican juntamente y hasta qué punto las normas de los delitos y las de los contratos. Algunos, aisladamente, entienden que las disposiciones relativas a los delitos son desplazadas por las disposiciones especiales del derecho de obligaciones. Otros muchos creen que de semejante supuesto de hecho sólo surge una pretensión, cuyo contenido se determinará conforme a los principios de ambos órdenes jurídicos, siempre que una de las normas, en concepto de lex specialis, no excluya de antemano la aplicación de la otra (la llamada teoría de la concurrencia de leyes). En definitiva, se ha impuesto, apoyándose en la sentencia fundamental del Tribunal del Reich de 13 de octubre de 1916 (RGE 88 p. 433), la opinión de que, en principio, se aplican juntamente las normas de los contratos y de los delitos, naciendo en consecuencia dos pretensiones concurrentes (teoría de la concurrencia de pretensiones). El deber jurídico general, cuyo quebrantamiento constituye el acto ilícito, no puede ser eliminado por la circunstancia de que un contrato fuera lo que primero haya dado la posibilidad de la intervención contraria a derecho en la esfera jurídica de los bienes de otro. El contrato robustece el deber jurídico general, pero no lo suprime. Ahora bien, en los casos en que la ley, como en los Ë Ë 599 (comodato), 699 y 277 (depósito), limita la responsabilidad contractual a las especies de culpa más graves, tendrán que admitirse también una limitación de la antijuridicidad del acto y consiguientemente una exclusión de la responsabilidad por delito en el supuesto de culpa leve. En otro caso, semejante restricción perdería toda su significación. También es posible excluir la responsabilidad por delito mediante pacto expreso o tácito de las partes, pero sin que pueda darse por anticipado carta blanca para el dolo (Ë 276 ap. 2)."


Los Mazeaud analizan finamente la situación concerniente a la coligancia entre las dos responsabilidades. Habría que situarse en la voluntad convencional, en cuanto las partes contratantes hayan querido o no descartar los efectos de la responsabilidad delictual. "Nadie ha demostrado que los dominios de ambos órdenes de responsabilidad sean distintos en el sentido de que un acreedor nunca puede apelar a las reglas delictuosas contra su deudor, cuando ésta falta a sus compromisos. Únicamente son distintos en el sentido de que el acreedor no puede valerse simultáneamente de uno y otro. A la inversa, las partes pueden estipular válidamente que la responsabilidad en que pueda incurrir una de ellas sea únicamente la contractual. Nada las obliga a incorporar las reglas delictuosas a la convención". No obstante, los mismos autores reconocen que en la práctica raras veces se ofrecen cláusulas  expresas como las aludidas. Hay que inferir la voluntad presunta, y a esta virtud resultará que hay que considerar que se excluye la responsabilidad delictual cuando las partes contratantes hayan estipulado reglas menos severas para la responsabilidad contractual de las que gobiernan la responsabilidad delictual.


Este sistema de los Mazeaud, transaccional y un tanto equívoco, significa en último análisis  dar predominio a la voluntad convencional frente a la normación legal impuesta para regir nuestra responsabilidad por actos ilícitos. La verdad es que nos parecen persuasivas las razones de Van Ryn en su estudio "Responsabilité aquilienne et contrats". Concluye este autor: "La intervención de la responsabilidad delictual entre contratantes no es irreprochable solamente en derecho; existe en los hechos, pues responde a una necesidad profunda; es indispensable en la práctica para obtener ciertos resultados socialmente útiles. El estudio de la jurisprudencia nos permite demostrarlo; para sancionar los actos fraudulentos, asegurar la protección eficaz de la integridad física y patrimonial de los particulares, imponer a los profesionales y a los técnicos la observancia de las reglas de su arte, reprimir el abuso de los derechos, es a la responsabilidad delictual a la que recurrirá al juez casi siempre y aun en el debate entre contratantes y con ocasión de la ejecución del contrato". Claro es, como dicho autor lo advierte, que la responsabilidad aquiliana no puede sancionar obligaciones puramente convencionales, pues ello importaría realmente eliminar la responsabilidad contractual. Es necesario, por ende, calificar el hecho sobre si es ilícito o no, desde el punto de vista de la responsabilidad aquiliana, para saber si ésta tiene o no aplicación, siendo indiferente que esté o no vinculada a un contrato. De otro lado, no se aplica la responsabilidad ex delicto cuando en un contrato se haya estipulado la cláusula de irresponsabilidad; pero esto queda transferido al punto sobre la validez o no de dichas cláusulas  (que pueden pactarse dentro de un contrato o fuera de él); punto del que tratamos en otra parte.


Hay, sobre todo, una consideración que en medio de la disparidad de criterios doctrinales y jurisprudenciales, impulsa a aconsejar la solución de que se permita emplear la responsabilidad ex delicto: la mayor protección al perjudicado. Este deberá, pues, poder optar entre una y otra vía; la responsabilidad ex contractu o la aquiliana.


Desde luego, no cabe acumulación de responsabilidades, si se acepta la libre opción por la víctima; esto es, que elegida una vía no cabe utilizar la otra.


Por supuesto, aun dentro de la solución que sólo admite aplicar la responsabilidad convencional, sería procedente invocar la delictual cuando por efecto de la inejecución del contrato sobreviene otro daño ajeno a aquel específicamente derivante del incumplimiento contractual, como en el ejemplo de que se incendie un edificio alquilado y se propague el incendio a otro edificio del mismo locador.

Elementos de la responsabilidad extracontractual


Dos son los elementos para que funcione la responsabilidad extracontractual, Además de la ilicitud del hecho de que se trate –lo que es esencial tratándose de los actos ilícitos propiamente tales, es decir, de todos los delitos y cuasi-delitos, distintos de los casos de responsabilidad por el hecho de las cosas o por daños causados por animales–, la producción de un daño a reparar, y la existencia de un elemento de culpa en el autor de aquél, lo que lleva implícita la idea de la imputabilidad en el mismo.


Nos ocuparemos primero, del elemento de la culpa, para después tratar del elemento del daño.

La culpa


Dos son los criterios que pueden presidir la obligación de reparación extracontractual: o bien se requiere un elemento de culpa en el agente, o bien tal elemento es intrascendente y basta meramente la verificación de un perjuicio para que su causante sea responsable. Lo primero responde al criterio de responsabilidad con culpa; lo segundo, al criterio que suele llamarse de responsabilidad objetiva (o causal). También se denomina a la última, responsabilidad por riesgo. Pero nosotros creemos que debe hacerse una distinción entre responsabilidad objetiva y responsabilidad por riesgo, en cuanto a criterios informantes en general de la responsabilidad extracontractual. Ello se debe a la evolución que ha seguido esta figura jurídica y la circunstancia especial de que en el Perú se ha sostenido un punto de vista singular sobre el asunto. Desde luego, es claro lo que se entiende por responsabilidad culposa. Si en todo caso de daño debe haber delante de éste una falta, no podrá  hablarse sino de tal responsabilidad con culpa. Es el criterio clásico. Mas la evolución jurídica en esta materia ha conducido a que puedan quedar los autores de daños sometidos a la obligación reparatoria aun cuando en su producción esté ausente la culpa. Ahora bien, sobre este particular caben dos actitudes: o se considera que en todo caso se responde por el simple daño, sin ninguna discriminación, o se considera que sólo en algunos casos ello ocurra, pues en otros casos será menester la culpa. Así, frente a la concepción subjetiva extrema (que requiere culpa en todo caso), puede haber la concepción objetiva extrema (que prescinde de la culpa en todo caso), y una tesis intermedia conforme a la cual por regla es necesaria la falta, pero en ciertos casos ella es irrelevante. A esta última concepción es a la que se debe denominar responsabilidad por riesgo, reservando la denominación de responsabilidad objetiva para la que como regla general estima que se responde por el hecho lesivo simplemente, sin que sea menester que ocurra culpa.


Se echa de ver que es muy diferente la situación desde uno u otro punto de vista. Como la evolución jurídica en otros países, especialmente en Francia, ha conducido a que se condene al agente cuando se ha causado un daño por el uso de las cosas, o a lo menos de algunas de ellas o de determinada manera en cuanto al empleo de las mismas, ha sido preciso idear una fórmula que se refiere a estos casos. Entonces se puede hablar de responsabilidad por riesgo. Pero en Perú a raíz de la sanción del Código de 1936 se ha forjado el parecer que aquél instaura la obligación indemnizatoria en todo caso, esto es, no únicamente cuando se cause daño mediante una cosa, sino también aun cuando ello se produzca por la simple actividad personal; es decir, en todo caso. Frente a esta radical concepción hay que replantear todo el problema de la responsabilidad civil (extracontractual). Ya no puede pensarse en responsabilidad en ciertos casos (por el uso de ciertas cosas o de una cosa en general), sino de responsabilidad haya o no mediado empleo de cosa. A esto debe llamarse responsabilidad objetiva (sin culpa, sin excepción), en tanto que a la concepción que discrimina entre daño mediante uso de la cosa o no (en el primer supuesto siendo irrelevante la culpa, en el segundo no), debe llamársele responsabilidad por riesgo.


Dentro del C.C. anterior peruano (*) nadie podía dudar que se requería la falta. El artículo 2189 disponía: "Delitos son los hechos practicados intencionalmente contra la ley". Y el 2190: "Cuasi-delitos son unos hechos ilícitos cometidos sólo por culpa y sin dolo". El artículo 2110 prescribía: "El que sin culpa alguna causa daño, no está obligado a la reparación. No se hallan en este caso los que voluntariamente se han privado del uso de la razón, y en este estado causan daños a otro en su persona o en sus bienes". Había el antiguo Código, de otro lado, establecido ciertos supuestos en base de una presunción de culpa o si se quiere de presunción de responsabilidad. Así el artículo 2197 indicaba: "El que vive en una casa es responsable de los daños que causen las cosas arrojadas de ésta; pero puede repetir contra el autor del daño". Y el artículo 2198 prescribía: "Se obligan también a reparar los daños que causen:


1º El que tiene alguna cosa puesta o suspendida en un lugar por donde pasan o en que se paran los hombres y cuya caída puede causar daño;


2º El que corre por las calles a bestia, o en cualquier especie de carro;


3º El que va dentro del carro y ordena la carrera al conductor;


4º El que arrea bestias por las calles haciéndolas correr;


5º El que caza con armas de fuego o pone trampas en el camino".


Con la dación del Código Civil vigente (*) insurge la interpretación de que él mismo puede haber implantado la responsabilidad objetiva. Para ello se tomó en cuenta el texto del artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984], que dice que se responde por "los hechos". Naturalmente, también se hizo referencia a la evolución jurídica sobre la responsabilidad extracontractual, especialmente en Francia, sin reparar, por lo demás, que en este país sólo se ha consagrado la responsabilidad por riesgo (en virtud de la aplicación del apartado 1º del art. 1384, que habla de la guarda de la cosa).


¿Puede defenderse esta tesis, de que el C.C. nacional haya implantado la responsabilidad sin culpa en todo caso?


El artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984] dice que cualquiera que "por sus hechos, descuido o imprudencia" sea causante de un daño, deberá  indemnizarlo. Es la misma fórmula, esencialmente, consignada en el artículo 2191 del antiguo Código (*); que a su vez fue reproducción del artículo 1383 del Código napoleónico, que decía: chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa negligence ou par son imprudence.


La Exposición de Motivos no aclara mucho el problema, al decir un tanto eufemísticamente que las disposiciones del Código "se orientan en el sentido de coordinar en prudentes proporciones los elementos objetivo y subjetivo de la responsabilidad". El elemento objetivo, o mejor, la idea del riesgo, debe cabalmente imperar en casos especiales, relativos a cosas inanimadas, es decir, allí donde falta un dispositivo legal, análogo por ejemplo al albergado en el Proyecto checoslovaco.


El artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984] conserva la idea de culpa (culpa en sentido estricto y dolo), de falta, como requisito fundamental, en general, del acto ilícito.


La comprensión precisa del problema nos induce a considerar cuál es el sentido racional del artículo y cuáles son los antecedentes que presidieron a su elaboración, pues en efecto, debido a determinadas circunstancias, podría pensarse en cierta indecisión de criterio.


Se puede decir firmemente, que la idea de culpa sigue siendo la idea capital de la responsabilidad civil dentro de nuestro Código. El principio del riesgo y de la culpa objetiva intervienen, pero sólo en determinados casos.


En primer lugar, el origen mismo del artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984] impide considerar que la responsabilidad por riesgo o la responsabilidad objetiva hubieran sido instituidas como base de la responsabilidad civil. Dicho artículo, como lo indicamos antes, es reproduccción del artículo 2191, apartado 1º, del Código de 1852. Y en éste no se aceptaba como principio general normativo, el de la responsabilidad sin culpa; lo que es evidente no sólo por la época en que fue elaborado y las consiguientes concepciones ideológicas a que correspondía (entonces tal principio no tenía alguna o mayor aceptación), sino porque estaba consignado el precepto dentro de un título denominado "obligaciones que nacen de delitos y cuasi-delitos", es decir, de hechos derivados de dolo o culpa (en sentido estricto), como lo expresaban a mayor abundamiento, los artículos 2189 y 2190 del mismo Código de 1852; además, que el artículo 2210 decía: "El que sin culpa alguna cause daño no está obligado a la reparación". De otro lado, sabemos que la matriz del artículo 2191 del mismo, el 1383 del Code Civil, no comprende –como están de acuerdo todos los autores–, sino la determinación de un hecho con falta causante de daño.


Luego, cuando el artículo 1136 de nuestro actual Código [art. 1969 del C.C. 1984] habla de "hechos", "descuido o imprudencia", no se refiere a un hecho cualquiera, sino a uno intencional. El descuido o la imprudencia respectan a la culpa propiamente dicha. El hecho, de carácter intencional, respecta al dolo. Si el término "hecho", que usa el precepto, se tomara como referente a uno sin intención, la figura del dolo, del delito, quedaría fuera de la comprensión de la responsabilidad extracontractual; lo que es inadmisible.


Un motivo particular condujo al codificador francés a hablar del daño causado "por su hecho", y es que en el derecho romano los supuestos de responsabilidad aquiliana estaban fijados dentro de limitativas figuras delictuales y extradelictuales (ex furtum, etc.); por donde el legislador de 1804 quiso mencionar un principio general; y de ahí el artículo 1382, que dispuso que todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga al incurso en la falta realizada a reparar aquél; también de ahí el artículo 1383, antes transcrito.


La idea de culpa  (en sentido amplio),  es decir,  de falta,  lleva implícita la imputabilidad. Y el Código, por regla, no admite la responsabilidad sino cuando hay imputabilidad: artículo 1139 [art. 1975 del C.C. 1984]. Verdad es que cuando se trata de una persona no imputable, la responsabilidad se traslada a otras personas (artículo 1142) [art. 1975 del C.C. 1984], como son los padres, tutores o curadores; pero es en tal ocasión que entra en juego la responsabilidad subsidiaria o indirecta, es decir, que funciona siempre la idea de culpa. El carácter de la responsabilidad que incumbe a las personas mencionadas en el artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984], es dentro de nuestra legislación civil, sui géneris. A ella nos referiremos más adelante. No se impone, en tal caso, el principio de la culpa objetiva o de la responsabilidad por riesgo, como lo diremos oportunamente.


De la exégesis de otros dispositivos se deduce también que la responsabilidad subjetiva ha presidido la elaboración del instituto. Así, el inciso 1º del artículo 1137 [art. 1971 del C.C. 1984] excusa al que procedió en ejercicio regular de su derecho; de tal suerte que por argumento en contrario responde cuando tal ejercicio es abusivo. El uso abusivo del derecho es aquel en que incurre una persona que no usa la prudencia, la previsión, la consideración necesarias; de modo que está incurso en falta. Y es cabalmente porque no le es achacable culpa alguna al que obra dentro del ejercicio normal de su derecho, que se halla exento de responsabilidad. El artículo 1141 [art. 1972, 1973 del C.C. 1984] concierne a la concurrencia de responsabilidades, por haber contribuido la víctima a la producción del evento; y esta contribución no puede explicarse, y precisamente para el efecto de la compensación de responsabilidades, sino en razón de culpa del lesionado. No se explicaría, de otro lado, la inclusión de los numerales 1145 y 1146 (el primero sobre la acción noxal de pauperie, y el segundo sobre caída de edificios) [art. 1979, 1980 del C.C. 1984], que consagran las responsabilidades allí indicadas a base de presunciones en las mismas, si lisamente se hubiese instalado en nuestra legislación la responsabilidad causal. Por último, el artículo 1147 [art. 1978, 1983 del C.C. 1984] mienta expresamente la falta con relación a la coparticipación de varios agentes en el acto ilícito, para el efecto de la acción recursoria.


A la verdad, la idea de la culpa objetiva sólo merece la acogida del Código en un único caso, la del artículo 1140 [art. 1976, 1977 del C.C. 1984], que permite que "en vista de la situación de las partes" se condene al incapaz carente de discernimiento (es decir, a un sujeto inimputable y, por ende, en una situación en que no cabe hablar de culpa) a una indemnización equitativa.


Éste es el único caso de culpa objetiva (¡no de responsabilidad por riesgo!). El caso de los artículos 1142 y 1143 (responsabilidad de padres y guardadores por daños ocasionados por menores o incapaces) [art. 1975 del C.C. 1984], no es, desde luego, uno de responsabilidad por riesgo, que propiamente sólo existe cuando el daño se produce por razón de cosas o animales de que nos servimos, de algo que tenemos o empleamos, como consecuencia de que ubi est emolumentum, ibi et onus esse debet. ¿Se trata de los casos de los preceptos 1142 y 1143 [art. 1975 del C.C. 1984] de la responsabilidad objetiva? No: hay la idea de la culpa explicando el deber de responder, la culpa in vigilando. Sólo que aun cuando se compruebe que no existió culpabilidad alguna en el padre o guardador, se responde, aunque con disminución equitativa, según lo que ordena el artículo 1143. Al hacer el comentario especial de este número, haremos la crítica de la solución.


En cuanto al caso a que se contrae el artículo 1144 [art. 1981 del C.C. 1984], de responsabilidad del patrón por el dependiente, se le puede considerar bien reposando en la idea de una culpa, la culpa in eligendo, pero impuesta con el carácter de presunción iuris et de iure (como ocurre precisamente dentro del artículo 1144) [art. 1981 del C.C. 1984], bien reposando en la idea de responsabilidad por riesgo. Esto es materia de controversias. Pero lo que sí se puede afirmar, es que no se trata de responsabilidad objetiva.


La responsabilidad por riesgo, si es por el hecho de las cosas, la establece el Código en casos específicos: artículo 1145 y artículo 1146 [art. 1979 y 1980 del C.C. 1984]. En estos dos casos contemplados en el Código, la caída del edificio (art. 1146) [art. 1980 del C.C. 1984] y el daño causado por animal (art. 1145) [art. 1979 del C.C. 1984], como en otros en que es lógico que se responda sin examinar si hubo o no culpa, no hay, es verdad, acto directo, intervención inmediata de la voluntad humana, para causar daño. No se trata, en rigor de concepto, de delitos ni de cuasi-delitos (daños originados con deliberación o por descuido). Se trata de una responsabilidad por el hecho de las cosas, que es situación diversa. Va imbíbita con la cosa la idea del riesgo, y se responde así del daño, por esto mismo.


Pero estos casos son siempre específicos, y están bajo el supuesto irrefragable del que no haya acto de intervención directa de la voluntad del hombre. Con estas restricciones debe aceptarse que funcione la responsabilidad por riesgo. Es de lamentar que el Código no haya consignado otros casos, en que la misma debe imponerse: explosión de máquinas, inflamación de sustancias explosivas, caída de árboles expuestos a caer por casos ordinarios, humareda excesiva de hornos, fraguas, exhalaciones de cloacas o depósitos infectantes, humedad en paredes contiguas, atajos de ríos, daños con ocasión directa de obras nuevas, caída de cosas puestas o suspendidas en lugares donde hay tránsito, etc. Son variados los casos a presentarse en este orden de ideas. El artículo 1133 del Código argentino contiene algunos de ellos; también contenía algunos el artículo 2198 del Código de 1852.


El Código polaco dice que el propietario de empresas (entreprises) o establecimientos (établissements) movidos por medio de fuerzas naturales o de aquellas donde son fabricadas o aplicadas materias explosivas, responde por el daño causado por consecuencia del funcionamiento de la empresa o establecimiento, salvo que se demuestre la falta de la víctima de un tercero, o que sea debido a fuerza mayor; que la responsabilidad anterior incumbe al propietario de máquinas (engins) mecánicas de transporte movidas por fuerzas naturales; que es nula toda convención que limite o suprima las anteriores responsabilidades (arts. 152 y 153). El Código italiano dispone que cuando se irroga un daño en el desenvolvimiento de una actividad peligrosa, se está obligado a la reparación, salvo que se pruebe haber adoptado todas las medidas idóneas para evitar el daño (art. 2050).


Dentro del criterio de la responsabilidad por riesgo o se opta por una solución como la antes aludida (indicación de cosas o actividades peligrosas, con respecto a las cuales se responde) o por una solución aún más vasta; que se responda cuando el daño sobrevenga por el empleo de cualquiera cosa inanimada. Esta última es la solución que impera en el derecho francés, desde el llamado "descubrimiento" famoso derivado del ap. 1º del art. 1384 del C. de Napoleón.


La jurisprudencia francesa tuvo en ese dispositivo una credencial para imponer la responsabilidad sin culpa con relación a toda cosa con la cual se había causado un perjuicio. No nos interesa en particular ahora seguir la orientación de dicha jurisprudencia y al hilo de ella las elucubraciones doctrinarias. Lo cierto es que el derecho francés posee gracias al ap. 1º del art. 1384 de su Código un elemento de juicio o una regla que le ha permitido comprender en general dentro de la responsabilidad por riesgo, los daños ocasionados mediante el empleo de cosa inanimada. En otros derechos ha sido menester, en razón de que sus Códigos mantienen la idea de culpa, establecer con relación a qué cosas o actividades consideradas en sí mismas como peligrosas, se responde prescindiéndose de culpa en el agente. De todos modos quedan otros eventos en que es indispensable la culpa. Así, en los hechos dependientes únicamente de la actividad personal (en el derecho francés) o también concerniente a hechos dañinos producidos mediante cosas que no se reputan peligrosas. Hemos hecho antes citaciones de lo que ocurre en los Códigos modernos, como el polaco y el italiano.


Se justifica plenamente la tendencia legislativa, jurisprudencial y doctrinaria para derivar responsabilidad sin culpa en ciertos supuestos. La vida moderna se ha hecho peligrosa. Josserand observaba cuáles eran las causas de esta poderosa amplitud asumida por la responsabilidad excontractual. El hombre moderno utiliza la técnica, emplea una multitud de utensilios y aparatos que le facilitan la solución de una serie de menesteres cotidianos, pero ellos contienen la emergencia de continuos daños que pueden producir. No es que se deba vivir peligrosamente, según lo que decía Nietzsche, como actitud existencial, en peripecia heroica digna de una individualidad presta al denuedo y al esfuerzo extraordinario. Es que aunque no lo querramos, nos hallamos ante contingencias múltiples que contienen la inminencia de siniestros que nos pueden sobrevenir. El maquinismo y el vértigo de la velocidad son manifestaciones de la forma de vivir actual del hombre, y ello comporta una constante coyuntura para eventos perjudiciales en nuestra salud, en nuestro cuerpo, en nuestra subsistencia misma. La responsabilidad civil ha sufrido variaciones en función a esas nuevas situaciones vitales. La idea tradicional ha consistido en que debe haber culpa para que haya obligación de reparación. La tendencia de la legislación y de la jurisprudencia se ha orientado en el sentido de atribuir tal obligación al causante del daño, buscando facilitar el resultado de que tal daño sea reparado. Se ha creado a esta virtud, concepciones a las que se ha denominado responsabilidad por riesgo, responsabilidad objetiva.


Es indudable que en el estado actual de las cosas y relaciones humanas, precisa legislar con criterio particular cuando se trata de determinar si hay responsabilidad y en qué forma, en el caso de daños ocasionados por cosas de que somos propietarios o de las cuales nos servimos. Los accidentes sobrevinientes en tales circunstancias se hacen cada vez más frecuentes y más serios. El progreso industrial, el maquinismo, la agitación en el vivir del hombre, ponen ante tales coyunturas. Y surge así el problema jurídico de cuál sea la responsabilidad que se deba entonces. Tratándose de determinados géneros de relaciones contractuales, se ha impuesto un régimen especial: la responsabilidad que se debe por el patrón en favor del que trabaja a su servicio, por accidente acaecido con ocasión del trabajo; es decir, lo que ha venido a constituir la legislación de accidentes de trabajo. Pero también precisa elaborar una construcción jurídica respecto a casos de daños que se ocasionan no mediando relaciones convencionales especiales, sino por el empleo de ciertos objetos o por tenerse la propiedad, el uso o la guarda de ellos o de ciertas cosas. En tales casos, por consideraciones especiales, no es de equidad que rija simplemente el sistema ordinario, que es propio de la responsabilidad aquiliana, de culpa subjetiva, sino otro, en base de responsabilidad por riesgo. Escribe Besson: "cuando el hombre se sirve de una cosa, a la que no puede siempre controlar, sobre la cual su acción es imperfecta, él debe prever los accidentes que podría resultar de este hecho: la cosa aparece jurídicamente como imperfecta, desde que la ciencia no puede impedir, cuando el hombre se sirve de ella y aun la dirige, que cause daño. Es justo que quien utiliza cosas que son, así, una fuente de peligros para terceros, repare los daños que son susceptibles de causar: él obra con conocimiento de causa, sabe los peligros que crea. Le corresponde tomar las precauciones necesarias para conjurarlos, o si no puede tomarlas, soportar las consecuencias perjudiciales de sus actos. Es sólo bajo esta condición que hoy se puede tolerar el uso de ciertas cosas especialmente peligrosas a causa del desarrollo del maquinismo y de los medios de rápida locomoción: un régimen particular de responsabilidad se impone en este caso".


El empleo de máquinas y aparatos en general que explotan, o que por vicios propios son causa generadora de daño; la inflamación de sustancias explosivas; las humaredas provenientes de hornos o fraguas; las emanaciones provenientes de cloacas o depósitos infectantes; los atajos en ríos para servicios de heredades propias; en estos y otros casos (se trata de una enumeración meramente ejemplificativa) se debe responder, sin que sea preciso atribuir culpa al que es dueño o emplea la cosa causante del mal. Aquí es bueno citar el artículo 1213 y el 1214 del Proyecto checoslovaco. El 1213 prescribe así: "Aquel que explota una industria en grande, particularmente una fábrica, una empresa de navegación, una mina, o una cantera, y emplea para ello vapor, gas u otras fuerzas de la naturaleza (electricidad, agua, aire comprimido, etc.) o quien produce materias explosivas o las emplea en la explotación, responde frente a terceros del perjuicio efectivo causado por la explotación. No puede liberarse de tal responsabilidad, sino probando un caso fortuito ineluctable, o la propia falta de la víctima, o la falta de un tercero, de la cual él no es garante. No se puede invocar el caso fortuito ineluctable, si el daño se debe atribuir a la naturaleza, a la instalación o al funcionamiento defectuoso de las máquinas empleadas". Y el artículo 1214 dice: "Si una industria de la naturaleza antes indicada no es explotada en grande, el empresario puede liberarse de la responsabilidad probando que ha observado en la explotación los cuidados exigidos por la práctica comercial o industrial y por las disposiciones en vigor. El juez debe apreciar si se encuentra en presencia de una explotación en grande. Los derechos a daños e intereses de las personas empleadas en la explotación, que están aseguradas contra accidentes según la ley, habrán de ser apreciadas según la ley sobre seguro de accidentes. Las convenciones que restrinjan de antemano las disposiciones anteriores, en detrimento de la víctima, son nulas. La responsabilidad de las compañías de ferrocarriles y de los propietarios, conductores o empresarios de vehículos que funcionan mecánicamente, queda arreglada conforme a leyes especiales".


Como se observa, el artículo 1213 es el fundamental. Impone, en buena cuenta, la idea del riesgo, pues aunque da cabida a la liberación por caso fortuito, restringe el mismo exigiendo que sea ineluctable, y además haciéndolo ininvocable en los casos a que se contrae la última parte de la disposición. Pero esto sólo impera en relación a la explotación de una industria en grande. "Empero, el principio una vez admitido, la Comisión ha limitado su aplicación a las grandes industrias, porque su aplicación en las explotaciones modestas, constituirían una carga muy pesada. Es el juez a quien corresponde decidir lo que es una empresa en grande o en pequeño" (Schumann).


En general se debe responder del daño que resulte de una cosa inanimada, de que se es propietario o cuya custodia o uso se tiene. Y claro está que la responsabilidad desaparece cuando el daño sobrevino por hechos de tercero, de la propia víctima o por fuerza mayor. No debe haber otra causal eximente. No cabe que el dueño de la cosa o el que tiene su empleo o custodia se exima de responsabilidad demostrando que no tuvo culpa; se trata aquí de una responsabilidad por riesgo, que actúa en condiciones análogas al caso del daño causado por un animal.


Pero en los casos en que no se trate de daños de animales o provenientes de caída de edificio, que son los dos casos contemplados por el legislador nacional como constitutivos de responsabilidad por riesgo, y fuera además de los casos de responsabilidad objetiva (artículo 1140) [arts. 1976, 1977 del C.C. 1984] y tal vez, en cierta manera, del artículo 1144 [art. 1981 del C.C. 1984], en todo otro caso, cuando se trata en general de actos ilícitos propiamente tales, de delitos o cuasidelitos, en que interviene la actividad del hombre, por un hecho o por una omisión, ya con malicia, ya con negligencia, y en que la responsabilidad es directa del propio agente, entonces recobra su imperio el principio de que la culpa (en sentido subjetivo), es elemento determinante para establecer responsabilidad. Esto es evidente a tenor de los principios racionales y del sentido propio y exegético del artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984]; a lo que podemos agregar también, como argumento coadyuvante, el sentido de la disposición a que se contrae el inciso 3º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984], pues la irresponsabilidad que allí se establece sería inconcebible, si rigiese en toda su cruda fuerza el principio de la responsabilidad objetiva. Así, el Código establece como regla el principio de la culpa como causal de responsabilidad directa.


Si es indudable que en el estado actual de las relaciones sociales es de necesidad consagrar en ciertas circunstancias la responsabilidad por riesgo, de ahí a eliminar completamente la culpa y basar la obligación indemnizatoria en la simple relación causal, media distancia.


Si en nuestro C.C. (*) se hubiese implantado la responsabilidad objetiva, ello sería una posición original. No lo creemos, por lo dicho antes. No creemos que pueda prescindirse de la culpa.


Tal es, desde luego, la solución clásica del derecho romano, la del Código francés (artículo 1382) y la de los que siguieron su inspiración; la de los Códigos modernos: alemán (artículo 823), suizo (artículo 41), brasileño (artículo 159), polaco (artículo 134), chino (artículo 184), italiano (artículo 2043).


Es, pues, el principio general. "Las obligaciones resultantes de delitos son la mayor parte de las veces sancionadas por acciones especiales; en algunos casos raros, por simples excepciones. Ellas se distinguen de otras obligaciones en que ellas pueden siempre ser vinculadas a una intención contraria al derecho, que puede consistir, o en la voluntad de cometer una violación del derecho (dolo), o en la falta de diligencia (culpa), exigida en toda operación jurídica. Ellas suponen, pues, necesariamente la posibilidad de imputar el acto a la persona del deudor" (Savigny).


Ningún Código, ninguna reforma se atreve a imponer como regla general, la responsabilidad objetiva o la responsabilidad por riesgo, tratándose de los actos ilícitos, en referencia al mismo agente: Reforma argentina, checoslovaca, yugoslava, Proyecto de Código de obligaciones para Italia y Francia.


Y no podria ser de otro modo. ¡Qué fatales consecuencias sobrevendrían, si el caso fortuito no fuese causa de disculpa! ¡Sería el fatalismo jurídico más impiadado, la simple concatenación inerte de circunstancias, la despreocupación frívola frente a lo que la voluntad puede representar, en el juego de la humana actividad! Suscitaría consecuencias funestas, un estado de temor o azoramiento incidente en todo individuo, sobre quien pendería en todo instante la espada de Damocles, la amenaza de sufrir responsabilidad por cualquier acto suyo, que causare un daño cualquiera, en toda circunstancia, así hubiera tenido toda diligencia o toda previsión para no causarlo; lo que suscitaría inhibiciones para el libre desenvolvimiento de la actividad del hombre. Nada se tomaría en cuenta, excepto el dato brutal y crudo de los hechos producidos. Lo mismo sería que uno cometiese un daño con malicia, con refinada maldad intencionada, que como resultado de un hecho que no puede evitarse ni preverse. El elemento moral, la consideración espiritual, no entraría para nada en juego. Hay casos en que los resultados de la aplicación de la responsabilidad sin culpa serían amén de injustos, contrarios a elementales conveniencias del tráfico social. Consigno esto, que indica Bibiloni, ocupándose del capítulo de los actos ilícitos, uno de los que con más maestría ha tratado en su proyecto de reforma de la legislación civil argentina, el ilustre autor: "Hay profesiones que no podrían ejercerse si la posibilidad de la previsión constituyese culpa. El cirujano sabe que en determinado número de casos, no obstante estar indicada la intervención, se produce la muerte o la mutilación, y sin embargo está justificado su proceder no obstante el riesgo, e interesa a la sociedad que ejerza su ministerio sin temor de las consecuencias. El límite está en la impericia, y nuestro artículo da la medida para determinarlo".


Y no se haga mención del caso del riesgo profesional, como regla que debe aplicarse a otros distintos, para imponer la responsabilidad sin culpa en toda clase de  relaciones humanas. Pues la idea del riesgo profesional reposa en razones específicas propias de la naturaleza especial de la materia, de las relaciones especiales que vinculan a empresarios y trabajadores, con respecto al trabajo que éstos proporcionan en beneficio de los primeros. Aquí el trabajador trabaja en beneficio del empresario; hay en tal virtud un motivo específico para que el último corra con los accidentes que por causa del trabajo venga a padecer el primero. Si el empresario se beneficia con el ejercicio de una industria y del trabajo consiguiente del operario, él debe soportar los riesgos inherentes a la misma.


Pero nada de esto sucede cuando alguien causa un daño a otro por un hecho circunstancial, no mediando relación previa entre los dos sujetos, de la naturaleza anterior, entre empresario y obrero. Cuando A origina cualquier perjuicio a B, aquél no deriva de una actividad que realice B en favor de A. El deberá de indemnizar no se origina, pues, de una relación especial entre los dos sujetos, que imponga por el principio del riesgo, tal deber. Ha de entrar otro factor: el de la culpa, en que ha de estar incurso el autor del daño, para que responda por éste. Pero en el riesgo profesional, el patrón no es el causante mismo directo del daño, el que se puede producir por caso fortuito o aun por culpa de la propia víctima.


Con relación a la responsabilidad por riesgo hay que asumir un criterio bien en el sentido que se responde sin culpa, porque se considere que esta noción debe estar ausente absolutamente de la responsabilidad, bien en el sentido que debe existir culpa aunque se deba presumir su existencia. Esto conduce al examen del peso de la prueba sobre la culpa y el caso fortuito. Producido un evento dañino, ¿qué se presume? La presunción únicamente tiene interés en relación a la falta de prueba ya del caso fortuito ya de la culpa. Si el lesionante prueba que el acto se produjo por caso fortuito (y con mayor razón por culpa de la víctima, y también por culpa de un tercero) quedará exonerado de pago si rige el principio de la culpa como regla informante, y si por el contrario la víctima prueba que se debió el acto a culpa del autor, éste quedará obligado. Mas puede ocurrir que no se pruebe el caso fortuito ni la culpa del autor, que el siniestro sea "anónimo" según la expresión de Josserand. ¿Qué ocurrirá entonces? Dentro de la concepción de la responsabilidad con culpa, si la segunda no se presume, el lesionado quedará eximido de la primera; pero si la culpa se presume, quedará sometido a responsabilidad. La cuestión de la presunción o no de la culpa, ha dado origen a una pretensa distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, en cuanto en la primera bastaría alegar el incumplimiento del contrato, debiendo el deudor para liberarse acreditar el caso fortuito (o sea, presumiéndose la culpa), en tanto en la segunda no bastaría alegar el hecho dañino y demostrarlo, sino además probar la culpa por el agente (no presumiendo, pues, la culpa). Pero esta distinción carece de base fundante. Probándose que el demandado ha realizado un acto (o una omisión) que pueden ser dañinos, ha de presumirse la culpa. El deudor, sea en el caso de la responsabilidad contractual o en el de la delictual, deberá  probar el daño; pero ello es cosa distinta. La culpa debe, pues, presumirse en relación a toda responsabilidad delictual, sea por hechos personales, sea por responsabilidad por riesgo. Entonces, ¿en qué ha de consistir la situación especial de la última? En que esa culpa ha de presumirse juris et de jure. O en que se estime que no es necesaria para nada la noción de culpa, y que basta la relación causal entre hecho y daño. Prácticamente el resultado es el mismo. Pero desde el punto de vista teórico, no.


Si lo segundo, la culpa ha dejado de ser fundamento de la responsabilidad civil. Si lo primero, sigue la culpa siendo tal fundamento, precisamente porque no se prescinde de ella. Se responsabiliza al agente, pero no porque no haya existido culpa en relación a la producción del evento, sino porque existe una culpa previa y por decirlo así virtual: el utilizar una cosa o una actividad peligrosa que contienen inherentemente la posibilidad riesgosa de causar daños. In casu, frente al evento dañoso, ya no es preciso examinar si hubo culpa, porque la misma está presupuesta.


Si se prefiere este criterio (de la presunción de la culpa), queda por esclarecer si esa presunción puede ser simplemente juris tantum. Es decir, que el demandado debería acreditar la ausencia de culpa para liberarse. Así la cuestión resulta reducida a una simple de ubicación del peso de la prueba. Es indudable que si se considera que la culpa delictual se presume, la víctima ya gana con tal inversión del cargo de la prueba. Pero como lo hemos dicho antes, no se comprende racionalmente por qué no se ha de presumir la culpa delictual, demostrado el evento dañino. De otro lado, en la práctica ofrece escasísimo interés el imponer el peso de la prueba de la culpa a una parte y el del caso fortuito a la otra, o viceversa, pues ambos litigantes ofrecen los medios de prueba para demostrar lo que les interesa: o la culpa del agente, o la existencia de lo fortuito.


Si se quiere proteger eficazmente a la víctima frente al daño que le ha sobrevenido, por razón de responsabilidad por riesgo (mediante cosa o actividad peligrosas), la presunción de culpa debe ser juris et de jure; el lesionante no puede demostrar su excusabilidad por caso fortuito.


Se podría objetar que la presunción de culpa irrefragable choca contra la posibilidad, que no puede ser desconocida, de que el demandado se irresponsabiliza demostrando la intervención de tercero o la propia culpa de la víctima. Aquí hay simplemente un error de posición conceptual. La presunción sólo actúa en relación a la responsabilidad personal del autor del daño (por la circunstancia de haberlo causado mediante una cosa peligrosa), o sea, sólo interesa en cuanto a desatender sobre si hubo o no culpa de parte de dicho autor. La presunción no va más allá, no toma lo concerniente a otras causas que puedan originar el daño, fuera de la culpa del agente o por el contrario el caso fortuito, como son el hecho de un tercero o la propia falta de la víctima. Sobre estos supuestos la presunción es extraña. Por ello el autor circunstancial del evento puede exonerarse, comprobando que el mismo se debió a alguna de las dos causas indicadas. En cuanto a la culpa de la víctima, el punto ha sido objeto de la regla elaborada en el numeral 1141 [arts. 1972, 1973 del C.C. 1984]. En cuanto al hecho de tercero, es indudable que al desplazarse la responsabilidad a aquél, ha de determinarse con relación a esa persona las condiciones propias para que sea responsable.


Después de lo escrito anteriormente y volviendo a nuestra ley civil, nos hallamos con que no existe una norma como la del Código de Napoleón sobre responsabilidad por la guarda de la cosa, ni una indicación enumerativa sobre daños producidos por el empleo de cosas o actividades que comporten responsabilidad por riesgo (pues sólo se halla presente esta noción en cuanto al daño producido por animal –art. 1145 [art. 1979 del C.C. 1984]– y el proveniente de caída de edificio –artículo 1146 [art. 1980 del C.C. 1984]–, fuera de la responsabilidad del principal por el hecho de su dependiente), como ocurre en otros códigos, según se anotó anteriormente (acápite). Del sentido adecuado de todas las disposiciones que integran el título del acto ilícito en el Código nacional, resulta, por interpretación sistemática, que la idea de culpa no se halla ausente como fundamento de la responsabilidad. Y no obstante, se sostiene que nuestro Código ha implantado la responsabilidad objetiva, la responsabilidad sin falta.


Ahora bien, la alternativa conduce a dos extremos, cada uno no recomendable. Si se ha mantenido el Código (*) dentro de los moldes clásicos de la responsabilidad por culpa para todo caso, fuera de las excepciones de los arts. 1144, 1145 y 1146 [arts. 1979, 1980 y 1981 del C.C. 1984], no habiendo consagrado la responsabilidad por riesgo por causa de la cosa peligrosa, el Código se halla en atraso frente a la evolución jurídica en esta materia. Si, por el contrario, ha establecido la responsabilidad objetiva, sin falta, en todo supuesto, sea que el daño derive de actividad simplemente personal o de uso de cosa no peligrosa, o también de uso de cosa peligrosa, el Código habría ido muy lejos, eliminando absolutamente la culpa.


De lo anterior se echa de ver la urgencia que existe de reformar el título sobre actos ilícitos, definiendo en forma inequívoca el criterio que rija esta figura.


La culpa puede manifestarse ya como propósito deliberado de causar el daño, ya como negligencia o imprudencia respecto a las consecuencias dañinas de un hecho, es decir, como dolo o culpa propiamente dicha, constituyendo lo primero la figura del delito y lo segundo la del cuasi-delito.


Respecto al primero, lo que lo identifica es que: "el hecho ilícito intencional exige el conocimiento y la conciencia de la ilicitud del proceder. Esto no presupone necesariamente el conocimiento de la ley que prohíba tal proceder; pero sí que se tenga la conciencia de que se ataca sin derecho un interés ajeno legítimo. Tal circunstancia puede en casos especiales ser excusada por ignorancia de la ley. Esto puede presentarse especialmente en caso de una nueva y aún poco conocida ley...; también un error de derecho excepcional puede excluir la posibilidad de inculpabilidad. Pero el error debe ser disculpado" (Warneyer).


En cuanto a la culpa, se sabe del célebre pasaje de Ulpiano: in lege Aquilia et levissima culpa venit. Esto era uno de los rasgos con que clásicamente se distinguía la culpa delictual de la excontractu. Pero se ha demostrado, entre otros brillantemente por Planiol, que hay aquí una confusión entre la extensión de la obligación y la gravedad de la falta. Lo interesante tratándose de la culpa en materia aquiliana, es si el autor previó o pudo o debió prever las consecuencias del hecho o la omisión, y la cuestión en último término penderá del criterio del juzgador.


El Código francés no se preocupa de los grados de la culpa respecto a las obligaciones ex delicto, y tampoco nuestro Código de 1852, a diferencia de la culpa contractual. El Código vigente (*) no los toma en cuenta, en general. La manera como debe apreciarse la culpa es la dada conforme a la regla del artículo 1322 [art. 1320 del C.C. 1984], es decir, según las circunstancias de la persona, del tiempo y lugar, y en general de todas aquellas que sean propias al caso que se trata. Es la aplicación del principio de la culpa in concreto, que establecido en el referido artículo 1322 [art. 1320 del C.C. 1984], en el título de la responsabilidad convencional, por su naturaleza tiene también aplicación para el caso de la responsabilidad aquiliana.

El daño


Después de la culpa, el otro elemento a considerar es el daño. Éste es lo que se indemniza, como muy bien lo dice el artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984]. El daño puede consistir en uno material o en uno moral. La reparación de este último es objeto de un artículo especial (art. 1148) [art. 1984 del C.C. 1984].


El daño ha de ser cierto; para uno incierto debe rehusarse el pago por indemnización (Chironi). Así, es el caso resuelto por los tribunales franceses, de reparación del valor de un caballo, pero no del premio que hubiera podido obtenerse por él.


En general el daño por el que se acciona es un daño ya producido, un daño actual. Los autores admiten que también un daño futuro, siendo cierto, no hipotético, autoriza para demandar. Pero ello siempre que sea posible determinar el quantum mismo de él; si excepcionalmente éste sería precisable, la indemnización podría tener lugar.


El daño debe estar en una relación de causalidad con el hecho ilícito, de tal suerte que si aquél sobrevendría siempre, aparte del hecho, no habría obligación de indemnización. De aquí, también, que no haya responsabilidad si el daño se produjo por obra de la propia víctima o por hecho determinante de tercero, y en general cuando se trata de caso fortuito o fuerza mayor.


La reparación por las consecuencias del acto ilícito perpetrado comprenderá: la reparación in natura, en cuanto sea posible, pero lo que es lo frecuente, el pago de daños y perjuicios, con la advertencia que en los últimos se deberá  considerar los existentes in potentia proxima, no los in potentia remota (Giorgi).


Pero la cuestión capital es determinar el monto de la reparación, hasta dónde ella debe alcanzar en relación a los daños y sobre todo los perjuicios sufridos. Dos son los criterios que pugnan sobre el particular. En primer lugar, el que sustenta que ha de condenarse por la integridad del daño, siempre desde luego, que haya la relación de causalidad entre éste y el hecho ilícito. El segundo que impone límites, en el sentido que sólo se comprenda los daños que sean consecuencia directa del hecho.


El primer sistema impera en el Código alemán, conforme al cual rige en general para los casos de indemnización, por responsabilidad contractual o delictual, el principio de la reparación integral (artículo 249). Toda consecuencia perjudicial, enlazada de algún modo por determinada vinculación causal con el hecho ilícito, cae dentro de lo resarcible; o en otros términos sólo la violación al derecho que se perpetra, debe ser culpable (con intención o con imprevisión), y en cuanto a las consecuencias y al daño resultante, ha de constatarse una relación de causalidad, previsible o no (Lenel).


El otro sistema es limitativo. Se aplicarán en todo o en parte las restricciones operantes tratándose de daños y perjuicios por incumplimiento de obligación, es decir, que sólo se responderá de ciertos daños (previstos o previsibles), en caso de culpa, y de todos, pero sólo en cuanto sean consecuencia inmediata y forzosa, en caso de dolo. Conforme al derecho inglés se soporta únicamente por regla, los ordinary damages. La doctrina y la jurisprudencia francesas aplican el artículo 1151 al caso de la responsabilidad ex maleficio, pero no el artículo 1150; de modo que sólo entra en cuenta el daño que se vincula por una relación de causalidad inmediata y necesaria al hecho generatriz; no pudiéndose distinguir entre daños previsibles e imprevisibles, según entre en funcionamiento culpa o dolo. Para el Código austriaco la responsabilidad ha de variar de acuerdo con la gravedad de la falta, y lo mismo ocurre en el Código portugués, en cuanto consigna previsiones expresas según que el daño se produzca con intención o sin ella. El Código español nada dice sobre el particular; mas, en general, se afirma por los autores que sólo los daños que son consecuencia directa del hecho ilícito, son resarcibles. Giorgi insinúa el criterio de que tratándose de culpa no se responda por los daños imprevisibles, pero sí para los imprevistos.


El Código suizo confía en el criterio discrecional del juez, que determinará la indemnización según las circunstancias y la gravedad de la falta (artículo 43). El Código turco contiene una disposición similar (artículo 43). El Código ruso decide: "la reparación del daño debe consistir en restablecer la situación anterior y, en la medida en que ella sea imposible, a compensar las pérdidas causadas" (artículo 410). El polaco: "quien queda sometido a la reparación, sólo es responsable de las consecuencias normales de la acción o abstención que ha causado el daño" (artículo 157, párrafo segundo). El Código italiano (art. 2056) somete la valuación del daño por acto ilícito a las reglas sobre reparación contractual.


El proyecto checoslovaco (artículo 1229) establece: "En caso de daño producido por dolo o negligencia grave, la víctima tiene el derecho de exigir reparación total; en otro caso, simple reparación".


La reforma argentina somete la indemnización a la limitación de que los daños han de ser consecuencia necesaria del hecho.


Se ve, pues, que la tesis de la responsabilidad integral no ha prosperado. En realidad conduce a consecuencias muy rudas. Indica Bibiloni: "La medida de la responsabilidad en los actos ilícitos por el daño causado, y podríamos agregar, en todos los casos de obligación, es una de las más difíciles en el Derecho moderno. Se experimenta sorpresa ante la completa anarquía de las opiniones que han informado las legislaciones recientes, y que se exponen por los escritores más autorizados. No es exagerado decir que es ésta la materia más oscura del Derecho Privado, y hasta podríamos pensar que las soluciones legislativas han sido adoptadas por razones puramente negativas, esto es, por no condensarse el pensamiento jurídico en conclusiones definidas. El análisis  más sutil sólo ha dado por resultado la destrucción de todo lo existente. Nada se ha edificado. La ley no sabe qué decir. El juez resolverá: es su última conclusión".


Parece fuera de duda que el principio más sensato consiste en limitar la responsabilidad delictual, del mismo modo que la contractual, a los daños que son consecuencia necesaria del hecho ilícito; trátese de culpa o dolo. El Código (*) no ha resuelto sobre la materia; el artículo 1136 [art. 1969 del C.C. 1984] habla simplemente del daño, sin especificación ulterior alguna. No hay inconveniente para aplicar aquí lo mandado en el artículo 1323 [art. 1321 del C.C. 1984], en el sentido de que se responda sólo de los daños que sean efecto directo e inmediato del hecho imputable; es decir, que se puede aplicar en esta parte el artículo 1323, aun cuando éste se haya destinado a reglar la responsabilidad contractual.


Pero más difícil es decir si el dolo, de un lado, o la culpa de otro, deben influir distintamente en cuanto a la extensión de responsabilidad, utilizando para ello el propio artículo 1323 [art. 1321 del C.C. 1984], que en caso de culpa hace indemnizable sólo los daños previstos o previsibles.


La razón para que la doctrina y la jurisprudencia francesa repudien la limitación en el caso consignado, reside en que se supone que existe un convenio tácito  entre las partes, para responder por los efectos propios, es decir, previstos o previsibles del contrato; lo que falta tratándose de la responsabilidad aquiliana. Pero el razonamiento reposa en una ficción: la del tal convenio tácito. En realidad se responde, en caso de culpa, sólo por los daños previstos o previsibles, porque lógicamente sólo hasta allí va la causal que los origina: la culpa. Ésta es imprevisión, y sólo, pues, por lo previsto o previsible se debe responder, porque sólo ello es susceptible de caer dentro de la imputabilidad por culpa. Lo que está  más allá, el efecto que escapó a la previsión o previsibilidad, no es culpa, es caso fortuito, error o descuido excusables: luego, por ello no debe responderse.


Dentro de un procedimiento de lógica severa, pues, lo anterior deberá  valer tratándose de la responsabilidad extracontractual. En caso de delito, se debe responder de todo daño, vinculado por una relación causal directa con el hecho ilícito; en caso de cuasidelito, se debe responder sólo por los daños previstos o previsibles. El criterio insinuado por Giorgi, de que en este último caso se debe responder aun por los daños imprevistos, pero no por los imprevisibles, no tiene ninguna fundamentación racional. ¿Por qué distinguir entre lo imprevisto y lo imprevisible con relación a la culpa? Ella tiene su límite tanto en lo primero como ante lo segundo: la culpa es, por esencia, falta de previsión.


En realidad no hay razón para dar trato diferente a la culpa, cuando ésta obra dentro de un contrato o cuando obra dentro de la responsabilidad delictual. La causa determinante, la figura, es una e igual: la falta de diligencia, cuidado, pericia, que debe tenerse. Sólo varía el hecho en que aquélla se refleja. Pero siendo lo esencial idéntico en una y otra manifestación, no hay razón para una apreciación diferente en cuanto a las consecuencias. También el dolo puede actuar como una causa de inejecución de una obligación o como motivante de una injuria, y siempre los efectos son los mismos: se deberán todos los daños que sean derivación necesaria del hecho de que se trate.


No se vea, así, con recelo la identificación de los efectos de la falta delictual y convencional. El Código alemán la acoge, aunque para finalidad diferente a la que ahora se propugna, al imponer la reparación integral. El Código suizo también hace tal identificación, al sancionar en su artículo 99, al. 3, que las reglas referentes a la responsabilidad provenientes de actos ilícitos se aplican por analogía a los efectos de la falta contractual. En sentido parecido se pronuncia el reformador argentino.


Entonces, si no hay inconveniente de principio que una y otra responsabilidad estén bajo idénticas reglas, en lo que se refiere a la fijación de la extensión del daño, lo que queda por determinar es si la gravedad de la falta se tomará en cuenta para que influya en tal fijación. Hemos hecho antes referencia a varios cuerpos de leyes que no desairan la gravedad de la falta a tal respecto, es decir, esencialmente según que haya habido dolo o mera culpa. Puédese, en suma, defender el criterio de hacer menos o más extensa la responsabilidad según se trata de la segunda o del primero. Parece lo más sensato. Incomoda el pensar que se adopte igual comportamiento cuando se está  frente a dos hechos notoriamente tan diversos: de un lado la malicia, el propósito deliberado de dañar, la intención perversa, la mala fe; del otro lado, el simple descuido, la mera negligencia, la desatención, la inexperiencia, es decir, circunstancias que aun cuando reprochables no llevan la mancha de la malévola intención. El Código Penal, por eso, dentro de su sistemática no puede prescindir de castigar distintamente los delitos según sean dolosos o culposos.


Existente el artículo 1323 [art. 1321 del C.C. 1984] (que como recordamos antes, hace en todo caso responsable al deudor de una obligación, de los daños que son efecto directo e inmediato, pero tratándose del caso de culpa sólo de los previstos o previsibles), no hay inconveniente racional para aplicarlo a la responsabilidad delictual, con las dos limitaciones que contiene; la primera, pues no es plausible el sistema de la reparación integral; la segunda, pues es racionalmente aconsejable distinguir entre el dolo y la culpa, para determinar la magnitud del daño a reparar.


La reparación del daño ha de hacerse, por lo común, en dinero; pero no queda excluido que se produzca la reparación in natura, cuando ella sea posible. Es el caso de las injuctions del derecho inglés.


Es digno de considerar en relación a la reparación, el punto sobre si cabe acumulación de indemnizaciones en favor de la víctima. El supuesto se presenta cuando a la víctima asiste un derecho a accionar frente a una persona que no es el responsable delictual o cuasidelictualmente, como es el asegurador o el obligado a una pensión por invalidez o accidentes (Estado o particular comitente). Lalou indica sobre el particular: "En favor de la acumulación se hace valer primero que los derechos al seguro o a la pensión de una parte y el derecho a la indemnización de otra, no tienen la misma fuente; los unos derivan de un contrato o de la ley y el otro del cuasi-delito. (En este sentido ver: Colmar, 22 junio 1932, Gaz. Trib. 29 nov. 1932). Se agrega que la previsión de la víctima o de la ley no puede disminuir la deuda del responsable. En favor de la acumulación se responde, primero, que un cuasi-delito no puede ser para la víctima una oportunidad de hacer fortuna y, luego, que el responsable no gana nada en la previsión de la víctima, él pagará a la Compañía de Seguros o al Estado, víctimas ellos mismos del cuasidelito el que les obliga a pagar indemnizaciones de seguros o pensiones. Agrega el mismo autor:


"Esta última consideración no es admisible sino cuando se declara procedente contra el responsable la acción de la Compañía de Seguros o del Estado; la cuestión de la acumulación de la indemnización para la víctima se encontraría así ligada con aquella de la acumulación de acciones contra el responsable". La jurisprudencia francesa, según la relación del mismo Lalou, tiene decidido que si las indemnizaciones proceden de la misma causa, la acumulación no es posible (así, si un funcionario es víctima de un accidente ferroviario, la Compañía ferroviaria no es pasible sino de lo necesario para completar la indemnización en caso de insuficiencia de la pensión o de las alocasiones debidas por el Estado). Si las indemnizaciones no proceden de la misma causa, la acumulación procede; así ocurre en caso de seguro.


En caso de seguro tiene acción contra el asegurador el que figura como beneficiario del seguro, cuando él mismo es el tomador del seguro. Si el tomador es el autor del daño, creemos que no cabe acción de la víctima contra el asegurador, pues no hay relación convencional entre ellos. De acuerdo con la opinión predominante en la doctrina, no admitimos la acción directa de la víctima contra el asegurador.


La Corte de Casación francesa ha juzgado que la víctima no puede demandar directa y únicamente al asegurador, pues es indispensable que sea establecida la responsabilidad del autor del accidente, con su presencia en el juicio. Si la víctima es la tomadora del seguro, puede demandar ora al autor del daño, ora al asegurado.


Si la víctima, tratándose de daños en las cosas, cobra el valor del daño del asegurador, no puede cobrarlo del autor del daño, porque resultaría enriqueciéndose, funcionando la prevención de non bis in idem; pero es claro que si el monto pagado por el seguro es inferior al daño sufrido, está  expedita la acción contra el lesionante por la diferencia. Puede ocurrir que la víctima reclame contra el autor y no contra el asegurador. No habría óbice para ello, pues el seguro es una relación convencional entre el asegurador y la otra parte, salvo que en la póliza se hubiese convenido por los contratantes, lesionante y lesionado, y por el asegurador, que sólo contra éste se dirigirá la reclamación.


Fuera de esta hipótesis, tanto si el tomador del seguro lo es la víctima como si lo es el perjudicante, tal relación convencional así creada con el asegurador no puede comprometer la relación extracontractual que sobreviene entre el autor del acto ilícito y el que lo sufre. Si este último (la víctima) demanda, pues, al primero (al autor del daño) y es pagado, ¿cabe acción del solvens contra el asegurador? Es evidente que si el tomador del seguro fue el autor del daño, la acción es procedente, pues la acción contra el asegurador es precisamente el objeto del contrato de seguro. Si el tomador del seguro es la víctima, no creemos que el autor del daño demandado por la víctima y que paga la reparación, pueda accionar contra el asegurador, desde que él, dicho autor, es extraño al contrato de seguro, no existiendo una causal de subrogación convencional ni legal si nos atenemos al art. 1269 [art. 1260 del C.C. 1984].


Si la víctima es el tomador del seguro y es pagada por el asegurador, tiene derecho a que el autor del daño le reembolse las primas pagadas. Si la víctima cobra la reparación del asegurador, ¿cabe que éste repita contra el autor del entuerto? Si tal autor es el tomador del seguro, hemos dicho que no creemos que sea procedente la acción directa contra el asegurador. Luego, el cobro de la reparación civil sólo será factible cuando el tomador del seguro sea la víctima. Entonces, si ha pagado el asegurador a la víctima, es procedente la acción repetitoria del asegurador contra el autor del daño. Nuestro Código de Comercio ha establecido este derecho subrogatorio en relación a los seguros de incendio (art. 408) y de transporte de cosas (art. 428). Debe pensarse que en general pertenece este derecho al asegurador. Escribe Halperin: "El fundamento de esta subrogación es más de política legislativa que estrictamente jurídico; como consecuencia del pago de la indemnización, el asegurado no tiene ningún interés en perseguir la indemnización debida por el tercero, que si se le autorizara recoger, lo enriquecería indebidamente; y como tampoco el tercero debe beneficiarse por el contrato celebrado por la víctima y quedar impune su acto ilícito, se le impone que responda hacia el asegurador".


Lo anterior rige en lo que respecta a seguros de cosas. Tratándose de seguros de personas, como son los seguros de vida y de accidentes corporales, sí cabe la acumulación de indemnizaciones, de suerte que son independientes las responsabilidades del autor del acto torticero y la del asegurador, cuando la víctima es la tomadora del seguro; pues si lo es el autor del daño, no hay posibilidad de que accione la víctima contra el asegurador, ya que estima que no existe acción directa de la víctima contra el asegurador. Si el asegurador paga a la víctima tomadora del seguro, no tendrá  aquél acción repetitoria contra el lesionante, pues "su obligación no nace del hecho del tercero, sino de su contrato, y recibió por ella la pertinente contraprestación: la prima; la obligación de la Compañía nace de un acto voluntario; si es cierto que esa voluntad de obligarse a pagar si determinado acontecimiento se produce, se hace obligatoria para el asegurador por el hecho del tercero, eso ocurre en todas las obligaciones condicionales supeditadas a la realización de un acto voluntario ajeno (Halperin). Si el tomador del seguro es el autor del daño, y éste es demandado y paga a la víctima, sí cabe acción del mismo contra el asegurador, pues tal es cabalmente el objeto del seguro pactado.

Relación de causalidad entre acto y daño


Vinculado íntimamente con el abarque de la reparación, existe como elemento caracterizante de la responsabilidad extracontractual la relación de causalidad entre el acto y el daño. El art. 1136 [art. 1969 del C.C. 1984] por eso dice que cuando se "cause" un daño se debe indemnizarlo. De otra manera faltaría contra el agente una causa eficiente para hacerle pasible de la reclamación de la víctima. Puede haber, pues, falta (culpa o dolo) sin relación de causalidad, cuando el hecho delictual o extradelictual en sí no ha tenido la eficacia de facto para generar un daño. Así, si Cayo dispara sobre Ticio que ya está  muerto. La responsabilidad civil no castiga ni la tentativa, ni el hecho frustrado, a diferencia de la responsabilidad penal, porque no causan daño.


En razón del vínculo de causalidad, si la participación del agente sólo ha sido motivo indirecto para que el perjuicio se produzca, no habrá  en aquél obligación reparatoria. Por eso, como se ha dicho antes, no se responde sino del perjuicio que derive como efecto necesario del acto torticero. Si interviene un factor decisivo para causar el daño, que no está  constituido por la acción u omisión del demandado, éste debe quedar eximido de pago. Tal el caso, según juzgamos nosotros, del hurto del automóvil, en cuya hipótesis no debe responder el propietario, sino el ladrón que cometió el atropello. El punto de relación de causalidad cuando hay concurso de causas, en sustancia se condensa en lo que se ha llamado la "equivalencia de las condiciones", en cuanto hay responsabilidad cuando dentro del concurso de causas y circunstancias, cualquiera de ellas ha influido para generar el perjuicio, originando por esto responsabilidad en el causante respectivo, en cuanto se juzga que sin tales causas o circunstancias no se habría producido el daño. Conforme a la llamada teoría de la responsabilidad adecuada, lo que haya que precisar es hasta qué punto un hecho dado ha sido propiamente la causa determinante del daño y no sólo un dato intrascendente de él, o sea, como dice Enneccerus, "el daño no puede ser considerado en sentido jurídico como consecuencia del hecho en cuestión cuando éste, dada su naturaleza general, fuera totalmente indiferente para el nacimiento de semejante daño habiendo llegado a ser condición del daño sólo por consecuencia de otras circunstancias extraordinarias, o sea si era inadecuado para producir el daño".


Esta concepción que cala más hondo en la apreciación valorativa del asunto, nos merece la más franca adhesión. Si un peatón para evadir el atropello de un automóvil, que marcha a excesiva velocidad contra la ruta de tránsito, hace caer a otra persona y ésta se hiere, parece lo más justo que sea el conductor del automóvil y no el peatón el responsable.


El praejudicans responde por el daño y cuando éste, como es lo común, se fija por el pago de una cantidad pecuniaria queda obligado a ella desde que se dicta la sentencia condenatoria. Y es que la misma aunque declaratoria, en cuanto comprueba la existencia de un hecho –el daño– producido, es atributiva en cuanto determina el monto de la reparación. Por lo tanto, no puede haber intereses moratorios sino a partir del día en que hay interpelación después de dictada la sentencia condenatoria.

Cláusula de irresponsabilidad


Un punto nos resta por tratar: ¿cabe la cláusula de irresponsabilidad en la materia que se estudia? Tratándose de la responsabilidad contractual, el Código determina con toda precisión su criterio: es irrenunciable la acción de responsabilidad proveniente de dolo o culpa inexcusable (artículo 1321) [art. 1328 del C.C. 1984]. Tratándose de la responsabilidad ex delicto, se constata la disposición 1310: "se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito" [art. 1306 del C.C. 1984].


Este artículo se refiere, pues, a la situación ya sobrevenida, una vez causado el daño. Entonces, cabe transigir sobre él, es decir, sobre el quantum de la responsabilidad civil. Y la ley no dice más. Por lo tanto, si el legislador ha considerado necesario declarar expresamente, que es permitido transigir sobre la responsabilidad civil, en el sentido antes indicado (una vez ya producido el evento perjudicial), podría suponerse que no admite que se pueda de antemano liberar a una persona de la responsabilidad delictual.


La doctrina está  dividida. En favor de la prohibición, se hace notar que una convención liberatoria sería una "que invitaría ad delinquendum", como decía el insigne Pothier. La cláusula se reputa como opuesta al orden público o a las buenas costumbres. "Tales convenciones son inconcebibles, entre personas que no han tenido relaciones anteriores, ni aun se conocen. ¿Cómo concebir que hayan podido convenir de antemano que no responderían de sus delitos, la una hacia la otra?" (Meignie).


Empero hay quienes piensan que puede atenuarse el rigor de la prohibición. Demogue habla al respecto de las imprudencias ligeras, sobre las cuales sería procedente la cláusula de exoneración, a diferencia de la falta intencional. Henri y León Mazeaud distinguen según que el daño recaiga sobre la persona o sobre los bienes del damnificado. Pero estas ideas no tienen mayor chance de prosperar.


Se sabe, por otra parte, que los convenios de irresponsabilidad son cosa diferente a los seguros de irresponsabilidad, que sí se reconocen como válidos.


La prohibición de las cláusulas  de irresponsabilidad choca contra usos y prácticas de la vida diaria. Así, en el caso de operaciones quirúrgicas, de ciertos juegos deportivos, en los cuales hay la aceptación expresa o implícita de ciertos riesgos que se pueden padecer. De todos modos, es inadmisible la exoneración de responsabilidad frente a un acto que la ley repudia; por ejemplo, el duelo, los daños a la persona humana. Con la cuestión de la aceptación del riesgo se conecta el llamado transporte benévolo. Después de algunas vacilaciones se conceptúa que no existe al respecto propiamente un contrato de transporte gratuito. La cuestión debe, pues, ventilarse en base a la responsabilidad extracontractual. Por el hecho de ser transportado por cortesía, no acepta el transportado la irresponsabilidad del conductor del vehículo (como si a un enfermo le cura un médico por amistad, es decir, sin cobrarle, no significa ello exoneración de la falta en que puede incurrir dicho médico); de suerte que si se produce el siniestro en condiciones que en general establezcan la responsabilidad del agente, no queda eximido frente al transportado. No por el hecho de no cobrar por transportar a una persona, el transportador debe omitir el conducir el vehículo con el debido cuidado. Circunstancialmente cabe que se repute que hay el riesgo aceptado en el transporte gratuito, si las condiciones del transporte son anormales; como en el ejemplo que consigna Lalou, de un automóvil de dos plazas, para sólo dos personas, en que una tercera persona se coloca sobre las rodillas de una de aquéllas.


En el caso del transporte benévolo, se trata de considerar si resulta o no eximido el agente del daño, sólo teniéndose en cuenta la naturaleza de la relación entre el transportador y el transportado. Pero en relación a las cláusulas  de irresponsabilidad, cuando ellas se han estipulado, el problema es determinar si debe atribuirse o no eficacia a las mismas, en mérito a su propio carácter. Alessandri Rodríguez escribe: "En nuestro concepto, estas cláusulas  son válidas. Aparte de que la ley no las prohíbe, no se ve en qué se contraría el orden público porque una persona renuncia de antemano al derecho de cobrar indemnización por un daño. No cabe duda de que hay un interés social evidente en que todo daño sea reparado; pero la reparación misma mira al solo interés individual del perjudicado, puesto que tiende a restablecer en su patrimonio, y únicamente en él, el valor destruido por el hecho ilícito. Si la sociedad está interesada en que el autor de un delito o cuasidelito reciba el castigo que merece, como un medio de evitar su repetición de asegurar el orden social, no sucede otro tanto con los efectos civiles que de él se derivan: en nada se perturba ese orden y en nada se lesiona el interés general porque mira al solo interés individual del perjudicado, puesto que le corresponde. Los artículos 2314 y siguientes del C.C. no son, pues, de orden público; reglan exclusivamente los intereses patrimoniales de los individuos. Los derechos que confieren pueden, por lo mismo, renunciarse (art. 12 C.C.)". Los Códigos chino (art. 222), mexicano (arts. 2106 y 2117), suizo (arts. 100 y 101), turco (art. 99 y 100), aceptan las expresadas cláusulas. El B.G.B. en su art. 276 al. 2ª dispone que "el deudor no puede de antemano ser relevado de la responsabilidad de sus actos voluntarios".


Con relación a la cláusula de irresponsabilidad conviene decir dos cosas más. Lo primero que ella debe ser establecida expresamente; no se presume ni presupone. Lo segundo, que su prueba corresponde al autor del daño.


Si se admite la cláusula de irresponsabilidad, con mayor razón ha de consentirse en la cláusula de responsabilidad predeterminada en cuanto al monto de ella, es decir, con indicación de un límite en lo concerniente al monto de la reparación.


Pero el artículo 76 del Código Penal establece: "es nulo todo contrato entre el damnificado y el delincuente sobre la reparación civil"(*). Resulta del precepto, in terminis, una prohibición absoluta, y no precisamente referida a momento anterior a realización de un delito, sino después de perpetrado éste. Parece, así, como que existiera un conflicto entre dicho precepto y el 1310 del Código Civil [art. 1306 del C.C. 1984]. Cornejo repara en ello, y se pregunta cuál de ellos debe imperar. Responde de esta manera: "si nos atenemos al principio de que la ley especial prima sobre la general, hay que dar preferencia a lo dispuesto por el Código Penal. Pero cabe una transacción. La prohibición penal es genérica; la autorización civil es específica; aquélla prohíbe todo contrato entre el damnificado y el delincuente; ésta sólo autoriza la transacción. Si la transacción se llevase a cabo no entre el damnificado o víctima del delito y el delincuente, sino entre los herederos de ambos o de uno solo con el otro interesado, podría sostenerse que el acto es válido. O en otra forma: la ley penal prohíbe todo contrato entre el damnificado y el delincuente; la transacción no es un contrato sino una forma de extinguir la obligación civil, equiparada al pago, la condonación, etc.; luego no está  incluida en la prohibición del artículo 76 del C.P. y puede emplearse como medio legítimo de extinguir la obligación de indemnizar proveniente de un delito. Esta interpretación se ajusta estrictamente al carácter que la transacción tiene en la técnica del C.C.".


Nosotros creemos que el dispositivo 76 del Código Penal (*) ha quedado derogado por el 1310 [art. 1306 del C.C. 1984] del Código Civil, y que por lo tanto no hay conflicto legal sobre el particular. En efecto, por inferencia de la disposición transitoria 1823, segunda parte, del Código Civil (*), se impone el criterio que propugnamos.


En lo que hace a nuestro mismo Código Civil, como no hay en éste prohibición de la cláusula de irresponsabilidad, nos inclinamos por la validez, con las limitaciones antes señaladas.

CASOS DE INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD

ARTÍCULO 1137.- No son actos ilícitos:

1º Los practicados en el ejercicio regular de un derecho;

2º Los practicados en legítima defensa de sí mismo o de un tercero;

3º El deterioro o destrucción de la cosa ajena, a fin de remover un peligro inminente, siempre que las circunstancias justifiquen el hecho practicado y que éste no exceda de los límites indispensables para conjurar el peligro. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1971.- No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1. En el ejercicio regular de un derecho.

2. En legítima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien propio o ajeno.

3. En la pérdida, destrucción o deterioro de un bien por causa de la remoción de un peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo indispensable para conjurar el peligro y siempre que haya notoria diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destrucción o deterioro del bien es de cargo del liberado del peligro.

Referencias: 

Digesto, lib. 50, tít. 17, Nº 50, Nº 155, Nº 151; lib. 47, tít. 10, Nº 19; Código alemán, artículos 226 a 228; suizo (Código de Obligaciones), artículo 52; Civil, artículo 2; brasileño, artículos 160, 1519, 1520; mexicano, 1912; portugués, 2367, 2396; argentino, 1105; chino, 140, 148, 150; japonés, 120; polaco, 139, 140; peruano, 2210; austriaco, 1295, 1306; venezolano, 1182, 2ª parte, 1188; italiano, 2044 y 2045; soviético, 1º.

Daño causado en el ejercicio regular de un derecho


El primer inciso del artículo se ocupa del ejercicio regular de un derecho. Ello no constituye acto ilícito, de tal modo que contrario sensu, el ejercicio irregular, anormal, o abusivo del derecho, sí constituye un acto ilícito.


No nos incumbe desarrollar el concepto de la figura del abuso del derecho, que es objeto especial del artículo II del Título Preliminar, que reza llanamente así: "La ley no ampara el abuso del derecho" [Ver art. II, T.P. del C.C. 1984].


(El tema lo desarrollamos en el comentario a dicho artículo II, en el tomo IV de estos Comentarios).


Distintos son los criterios propugnados para determinar cuándo existe abuso del derecho. El Código alemán en su artículo 226 condena el ejercicio de un derecho, cuando sólo tenga por finalidad causar perjuicio a otro; es decir, que se consigna un punto de vista subjetivo. El Código Civil suizo, en su artículo 2, fija un principio de carácter general, cuando indica que las obligaciones deben ejecutarse según las reglas de la buena fe, no siendo permitido el abuso del derecho, de tal suerte que cabe en su oportunidad oponer el abuso del derecho como una exceptio doli de carácter general; correspondiendo al criterio del juez apreciar su pertinencia. El Código soviético (art. 1º) se pronuncia así: "Los derechos civiles son protegidos por la ley, salvo los casos en que son ejercidos en un sentido contrario a su destinación económica o social". El Código brasileño no contiene una referencia genérica sobre el abuso del derecho, sino se concreta en su artículo 160, inciso 1º, a decir algo idéntico a lo que es materia del inciso 1º del artículo 1137, que ahora comentamos. La jurisprudencia francesa ha aplicado el principio del abuso del derecho, creando un concepto sobre el particular, en que se toma en cuenta el fin antisocial del uso de un derecho, como presuntivo de intención desleal, de motivos ilegítimos.


El art. II del C.C. peruano sólo enuncia la regla escueta que la ley no ampara el abuso del derecho (**). Propiamente, claro está  que no es la ley la que no pueda amparar un caso abusivo de un derecho, sino el juez; pero es que se quiere indicar que el juez ha de interpretar la ley en cuanto ella repudia en general tal abuso. La fórmula escueta del codificador nacional nos parece feliz, a nuestro modesto parecer; dejando al criterio del juez la apreciación del caso, en base a la fórmula general (pues aquí, como en otras reglas de carácter idéntico –la buena fe, la equidad, la lealtad comercial, los usos del tráfico, las buenas costumbres–, hay el peligro de caer en el casuismo o en fórmulas estrechas, si se pretende señalar sus características). Pero el Código se refiere a tal figura de nuevo, en un caso especial, relativamente a los actos ilícitos, en el artículo 1137 [art. 1971 del C.C. 1984].


El ejercicio abusivo del derecho puede, pues, originar una responsabilidad civil. "El orden jurídico impone un deber general y predominante, de respetar cada uno la esfera de actividad jurídica de los otros. Ese deber es tan imperioso por la necesidad de mantener el equilibrio de la organización social, que exige reparación por parte del que lo viola, aun en el caso que se considere autorizado, como en el caso de derecho de necesidad o de abuso del derecho". (Castiglione).


Planiol y Ripert escriben: "Se pregunta si el problema del abuso del derecho es únicamente una cuestión de responsabilidad civil. Se trata realmente de una cuestión mal planteada. En el sentido más preciso, hay lugar a responsabilidad civil solamente cuando se demanda reparación de un daño, no cuando se trata de dejar sin efecto una resistencia injustificada, oponiéndose a un acto o haciéndolo anular. Pero en todos estos casos precisa previamente determinar si el acto o la resistencia es ilícita. Por ser ilícita constituye una falta; el abuso del derecho no es otra cosa que una falta intencional. No cabe, pues, como se ha propuesto, oponer abuso de derecho y responsabilidad civil desde el punto de vista de la satisfacción que pueda pretender la víctima. Se ha sostenido que el abuso del derecho no puede entrañar sino una reparación en dinero, ya que al contrario, la reparación natural es la sanción normal. Para nosotros la cuestión es impertinente y las divergencias de los autores sobre este punto demuestran que es una cuestión circunstancial".


Establecida la relación entre el abuso del derecho y la responsabilidad civil, si ésta en general debe reposar en la idea de la culpa ha de considerarse, como escriben los Mazeaud, que "el que ejerce un derecho con el propósito de perjudicar comete una culpa delictuosa. El que, sin intención dañina, se porta, al ejercer un derecho, como no lo hubiera hecho un individuo advertido, con imprudencia o negligencia, comete una culpa cuasidelictuosa. En ambos casos se compromete la responsabilidad. En una palabra, que el perjuicio se cause por el ejercicio o fuera del ejercicio de un derecho, la solución es la misma: debe siempre averiguarse si ha habido culpa, y en caso de que la haya habido, condenar al autor del perjuicio a repararlo". Agregan estos autores: "El abuso de un derecho constituye una culpa delictuosa cuando obedece a la intención de perjudicar; si falta esa intención, puede constituir una culpa cuasidelictuosa. Cualquier acto del hombre puede ser imprudente o negligente. ¿Cómo admitir que un acto ejecutado con ocasión del ejercicio de un derecho nunca puede constituir ni imprudencia ni negligencia? Nada justifica la creación de semejante terreno reservado en la aplicación de las reglas generales de la responsabilidad civil. Así, no solamente hay abuso de un derecho cuando el ejercicio de ese derecho constituye una culpa delictuosa, sino también cada vez que constituya una culpa cuasidelictuosa. Tal es el verdadero criterio del abuso".


Hoy la mayoría de la doctrina adhiere a este criterio. El abuso del derecho designa, según Beudant, "todas las culpas, o dicho en otros términos, todos los actos dolosos, negligencias o imprudencias que una persona pueda cometer al ejercer un derecho". Para Colin y Capitant, "el que ejerce un derecho con prudencia y cuidado" no abusa. El mismo Josserand sacrifica este concepto, puesto que ve en el acto abusivo "una de las numerosas variedades del acto culpable". También expresan los mismos Mazeaud: "La culpa cuasidelictuosa es un error de conducta en el que incurriría un individuo advertido colocado en las mismas circunstancias externas que el demandado. Claro está  que ese error de conducta puede cometerlo también quien ejercita un derecho, y para que así sea basta, como escriben Colin y Capitant, que "se pueda descubrir en su conducta la carencia de precauciones que la prudencia hubiera inspirado a un hombre cuidadoso y diligente".


"Tal es, pues, la tarea que incumbe a los tribunales cuando conocen del problema de saber si ha habido o no abuso y por tanto responsabilidad. No se les pide que juzguen del fin social de los derechos, sino solamente que averigüen si una persona advertida hubiera demostrado más prudencia en el ejercicio de su derecho. Lo cual forma parte de la misión de los tribunales. Mantenida dentro del marco tradicional de la culpa, la teoría del abuso de los derechos ya no puede inquietar a nadie. Al investigar si ha habido o no abuso de un derecho, los tribunales no hacen sino aplicar los principios de la culpa, principios jurídicos ajenos a toda empresa política. Evidentemente, en cuanto al fondo, llegarán por este camino a soluciones por lo general conformes con las que a Josserand ha inspirado su criterio del fin social de los derechos. Pero se ha cambiado el rótulo, y con él, quizás el espíritu de la institución: el papel que en el desarrollo de las ideas desempeñan las palabras de que nos valemos para calificarlas es demasiado fundamental para descuidarlo".


"Hacer así de la teoría del abuso de los derechos una mera aplicación de las reglas de la culpa, ¿equivale a negar el valor de la teoría? ¿Habrá  que afirmar, con Ripert, que "es inútil hablar del abuso de un derecho cuando una persona ha cometido una culpa que puede sancionarse mediante la aplicación de los artículos 1382 y siguientes del Código Civil francés? De ningún modo. Si el abuso de un derecho no es una fuente de responsabilidad distinta de la culpa, por lo menos los juristas que han estudiado separadamente la culpa que se comete en el ejercicio de un derecho y la han bautizado con el nombre de abuso, le han prestado un inmenso servicio a la ciencia jurídica. Al deducir el principio, han mostrado las múltiples aplicaciones de que es susceptible, y han permitido así a los tribunales reprimir en innumerables casos esa culpa que es el abuso de un derecho. Nada han creado que no estuviera ya contenido en el Código; pero han descubierto la riqueza de ese contenido".


Merece, por lo demás, considerar que insertado el acto abusivo dentro del  ámbito de la responsabilidad civil, se echa de ver que producido tal abuso la sanción puede sobrevenir tanto en la forma de reparación pecuniaria en favor del damnificado, como en la forma de la reparación en especie. Como anota Josserand "los autores en la actualidad admiten unánimemente  el principio de una sanción de la especie, cuya legitimidad y oportunidad son reconocidas por la jurisprudencia".


Con el inciso 1º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 1 del C.C. 1984] concuerda el artículo 861 [art. 924 del C.C. 1984], que refiriéndose al régimen de propiedad inmobiliaria, dice: "Aquel que sufre o está  amenazado de un daño porque otro se excede o abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya el estado anterior, o que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnización por el daño sufrido".

Daño causado por legítima defensa


Consideremos, ahora, el inciso 2º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 2 del C.C. 1984], o sea la legítima defensa como acto que la ley reputa lícito.


Para que exista legítima defensa y funcione el inciso 2º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 2 del C.C. 1984], es preciso que concurran las condiciones propias de la figura, tal como es apreciada dentro del derecho penal. La agresión debe ser injusta; debe existir necesidad racional del medio de defensa empleado; no debe haber procedido provocación suficiente de quien hace la defensa (artículo 85 del Código Penal) (*). Debe tratarse de una amenaza actual; un ataque ya consumado no sería causal de legítima defensa. Pero el ataque debe haberse iniciado o ser inminente.


Por lo mismo, la preparación de una violencia o la amenaza de una futura agresión no autorizan la violencia preventiva (Von Tuhr).


La legítima defensa puede asumir el carácter de un contraataque, cuando es el único medio de contrarrestar el ataque ilegítimo.


Pero lo esencial para caracterizar la legítima defensa, es lo ilegítimo del ataque, debiendo considerarse desde el punto de vista objetivo y no subjetivo la ilegitimidad; por lo cual aun frente a un ataque de uno civilmente irresponsable, la defensa que se asuma es legítima, para el efecto de la irresponsabilidad respectiva del atacado (Planck).


Siempre que se habla de legítima defensa ha de considerarse que se trata de una defensa frente a un ataque que parte de otro individuo. El defenderse frente a animales por ejemplo, no puede caer bajo la indicada figura, sino bajo el estado de necesidad (Endemann), que es el caso a que concierne el inciso 3º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984].


Es irrelevante lo relativo a la imputabilidad o inimputabilidad en el agresor del acto que practica o pretende practicar (por ejemplo, ataque de un demente), y, de otro lado, no interesa tampoco la imputabilidad  en el defensor en cuanto al acto de defensa  (así el realizado por un menor de edad).


La legítima defensa puede recaer en la propia persona o en un tercero, como lo prevé el artículo que analizamos. Puede referirse a un ataque dirigido no sólo contra la persona, sino también los bienes de toda clase, como la libertad, el honor, la propiedad, los llamados derechos obligatorios, pues las discusiones que sobre el particular se han presentado en el terreno penal, han sido supeditadas en el campo del Derecho Civil.


La irresponsabilidad por causa de legítima defensa sobreviene sea que el daño ocurra en la persona misma del agresor o en sus bienes (art. 52, Código suizo). En caso de exceso en la defensa, reaparece el deber de responder, salvo que el exceso mismo se explique como consecuencia de un estado de perturbación en que estuviese el agredido. Según lo manda el artículo 44 del Código suizo, cabe en caso de exceso en la defensa, que el juez atenúe la responsabilidad.


Según el Proyecto checoslovaco (art. 1201), "se exonera de la obligación de daños y perjuicios a aquel que ha sobrepasado los límites de la legítima defensa, si ha actuado por temor o sorpresa excusables. La razón de ello está  en que una emoción excusable, frente a un acto considerado como ataque, excluye toda intención maligna o una culpa, indispensables para motivar una obligación de daños y perjuicios" (Schumann).


Para algunos autores la legítima defensa no es causal de excusa cuando existe una notoria desproporción entre el medio utilizado para la defensa y el derecho amenazado, como en el ejemplo que consigna Warneyer, de un propietario que disparase, matándolas, contra personas que sin derecho hubiesen invadido su propiedad, sin mayor peligro para el propietario. Según otros, la proporción no tiene que ver mucho aquí. Staudinger escribe: "La medida de la defensa necesaria reside en la intensidad del ataque y no en el valor del bien jurídico atacado. Por eso aunque el ataque se dirija a un bien jurídico de poco valor, el contraataque puede destruir un bien jurídico de mayor valor, inclusive dentro de determinadas circunstancias, la muerte del atacante puede resultar legítima como acto de defensa frente a un ataque sobre bienes. En oposición al caso del artículo 228 (referente al daño causado en estado de necesidad), tratándose de la defensa legítima no se presupone que haya una proporción adecuada entre el daño al bien que se amenaza con el ataque y el daño causado por el ejercicio del acto de defensa; surge la protección del artículo 227 (de la legítima defensa) aun cuando el daño causado por la legítima defensa esté en completa desproporción con el peligro contenido en el ataque" (*).


Y Crome, por su parte, justifica la solución diciendo que "en la mayoría de los casos es racional distinguir entre la defensa legítima y el estado de necesidad. Es evidente que uno debe cuidarse más frente a un atacante que frente a una cosa que implica peligro. En el primer caso no se puede saber hasta qué punto irá el atacante en el curso de su ataque, mientras que el efecto de un peligro contenido en una cosa sólo se extiende en una determinada dirección, de modo que se puede evaluar el daño probable que amenaza con el daño que se causa". En cuanto a la denominada legítima defensa putativa, puede también dar origen a responsabilidad; pero a condición que el error no repose en una propia falta (Planck).


El efecto de la legítima defensa –parece ocioso decirlo– es excusar de responsabilidad en cuanto a reparación de daños. Pero al emplearse aquélla puede causarse perjuicio a tercero, en cuyo caso debe repararse aquél por su causante, con derecho de repetición contra el autor del ataque, que da origen a repelerlo con la legítima defensa, siempre que haya relación causal entre ese ataque, la conducta del que lo repele y el daño causado a tercero (Staudinger).


En cuanto a la cuestión de la prueba, ésta incumbe al que empleó la legítima defensa, es decir, que él deberá  demostrar que se trata de un ataque indebido y sin provocación de su parte. En la hipótesis de exceso en la defensa empleada, la prueba de ello corresponde al que lo alegue. Para la legítima defensa putativa y su excusa, debe comprobarse que el error en que se está  incurso, no le es imputable al agente.

Daño causado por estado de necesidad


Y ahora nos corresponde tratar del inciso 3º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984], es decir, del daño causado por estado de necesidad.


El daño causado por estado necesario no es ilícito y no da origen a responsabilidad. El imperativo de orden ético de conjurar un determinado peligro, justifica la solución; debiendo el propietario de la cosa lesionada sufrir el daño en ésta, en cuanto ha servido para tal conjuración.


Los Mazeaud justifican la exoneración por una razón de inculpación. Hay aquí una similitud con lo que pasa con el caso fortuito o la fuerza mayor. "Para que el estado de necesidad ofrezca ese carácter de fuerza mayor, es preciso que el peligro que nos amenace y nos obliga para eludirlo a causar un perjuicio, sea imprevisible e invencible. En esos casos el estado de necesidad no es sino una variedad de la fuerza mayor, una fuerza mayor constituida por la amenaza de un perjuicio".


El elemento central, tratándose de la figura, es el peligro que induce a causar el daño. A quien amenace el peligro, es indiferente; de suerte que es indiferente que amenace al propio agente del hecho o a otro individuo. Es indiferente también qué interés se halle frente al peligro. Éste, por otra parte, no tiene por qué ser presente; el dispositivo sólo habla de inminencia del mismo. Staudinger da el siguiente ejemplo: "cerca de un lugar de juego de niños, está  atado con un frágil lazo un perro rabioso en su perrera; el lazo, por los violentos movimientos, se gasta cada vez más; en este caso no se necesita esperar para matar al perro, que éste pueda quedar libre del lazo; en este caso aunque el peligro no sea presente, amenaza". Oertmann se expresa en el mismo sentido.


Sólo cabe hablar de estado de necesidad cuando el daño para la evitación del peligro recae en una cosa, no cuando incide en una persona; toda vez que entonces el caso se insume en la defensa legítima. Pero no importa que el peligro sea causado por acción humana o por acontecimiento natural (Von Tuhr).


La cosa que se deteriora o destruye debe estar en relación evidente con el peligro de que se trata, o sea, que precisa que de tal modo se remueva el peligro. Staudinger sostiene que el artículo 228 del Código alemán debe tener aplicación no sólo cuando se trata de cosas, sino también de animales. Igualmente lo halla funcionable en el caso de dos cosas (o dos animales) que se amenacen mutuamente, pudiendo entonces el propietario de una de ellas destruir o deteriorar la otra, dentro del presupuesto necesario que no haya exceso o desproporción entre el peligro y el daño.


El inciso 3º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984] impone, por otra parte, que las circunstancias justifiquen el hecho practicado. Es que, como expresa Titze, resulta de necesidad que el peligro sea eliminado sólo por el medio utilizado, que consiste en la destrucción o deterioro de cosa ajena.


Y, además, es indispensable que no se trate de un estado de necesidad putativo, como si el peligro sólo existiera por motivo de error, aunque sea de buena fe, del autor del acto que causa el daño en la cosa. Si no fuera así, se responderá por el acto calificable entonces como ilícito, igual que cuando el acto es excesivo, o sea en cuanto tal acto no se limita a lo indispensable para eliminar el peligro.


Además, como lo indica el precepto sobre el que ahora escribimos, el hecho practicado no debe exceder de los límites indispensables para conjurar el peligro. Es que en función al estado de necesidad, el principio que juega su rol es el del valor comparativo de dos intereses contrapuestos. El interés menos valioso ha de sacrificarse frente al de mayor importancia. La cuestión se apreciará según los casos, de acuerdo no con criterio subjetivo (del agente del hecho) sino objetivo, general, conforme a la organización de los intereses sociales.


El hecho cometido dentro del supuesto del inciso 3º del artículo 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984], no debe dar lugar en lo absoluto a reparación, según resulta del dispositivo, pues él es lícito. La solución así impuesta es peligrosa. Los códigos modernos no proceden de esta manera. El Código suizo no sanciona la exoneración total, sino sólo consiente en una disminución equitativa de la reparación. El Código alemán impone el deber de indemnizar cuando el autor del hecho ha sido también el del peligro. Además impone el deber de indemnizar en el caso a que se contrae el art. 904. El inciso 3º del art. 1137 [art. 1971 inc. 3 del C.C. 1984] ha sido tomado del inciso 2º del art. 160 del Código brasileño. En éste se declara la irresponsabilidad del agente en la hipótesis de que se trata. Pero el artículo 1519 del mismo Código del Brasil advierte que en el caso del inciso 2º del artículo 160, si el dueño de la cosa no fuese culpable del peligro, le asistirá el derecho de indemnización por el perjuicio sufrido. Nuestro Código no ha incluido una disposición como la del indicado del brasileño.


Por lo demás, en general la doctrina justifica el deber de indemnización. Demogue fundamenta así la solución: "Sin duda desde el punto de vista penal, el acto realizado en estado de necesidad no es castigable, porque él crea un conflicto entre dos bienes, que ha sido resuelto en la forma más conforme con el interés social. Pero desde el punto de vista civil, la cuestión permaneciendo fuera de las prescripciones del Código, precisa resolverla conforme al interés social. El acto de necesidad protege un derecho preferente ante todo otro de menor valor desde el punto de vista del interés social, pero que no es especialmente preferente a aquel del lesionado. Éste debe, pues, ser indemnizado, porque él es víctima de una verdadera expropiación por utilidad privada, que no tiene un carácter de utilidad social sino por repercusión". Cierto es, sin embargo, que nuestro Código establece en el art. 858, lo siguiente: "El propietario no puede impedir que en su propiedad se ejecuten actos para servicios provisorios de las propiedades vecinas, que eviten o conjuren un peligro actual, pero se indemnizará  el daño" (*).


El art. 2045 del Código italiano dispone que ante el daño causado a virtud de un jus necessitatis, el perjudicado tiene derecho a una indemnización equitativa, según la apreciación judicial.

EXONERACIÓN DE REPARAR EL DAÑO

ARTÍCULO 1138.- Cesa la obligación de reparar el daño en cuanto la reparación privase al deudor de los recursos necesarios para su subsistencia y para el cumplimiento de su obligación legal de suministrar alimentos (**). [C.C. 1936]

Referencias: 

Código alemán, artículo 829; soviético, 411; suizo, 44, al. 2ª.


El Código alemán en su artículo 829 dispone algo análogo a lo que es objeto del artículo 1138, pero en relación al caso de uno a quien no le fuere imputable el hecho dañino por él causado, cuando no se pudiera hacer efectiva la reparación de la persona encargada de su guarda (es el caso a que se contrae el artículo 1140 de nuestro Código) [arts. 1976, 1977 del C.C. 1984]. Como se ve, es un caso distinto del previsto en el artículo 1138. Un precepto como el de este último sólo se halla en el Código ruso, cuyo artículo 411 reza así: "en la determinación de la extensión del daño, el Tribunal debe tomar en consideración, en todo caso, la situación de fortuna de la víctima y el autor del daño".


La disposición del art. 829 del B.G.B. se justifica a mérito que la limitación en la reparación se explica, porque la última se basa no en un derecho como en el caso común de realización de un acto ilícito, sino en un principio de equidad. El autor del daño –el irresponsable– no es pasible del deber de indemnización, por su propia irresponsabilidad.


La obligación de reparar compete al que tiene bajo su guarda al incapaz. Éste no debe, en rigor de principio, nada. Sólo que por equidad, en vista de que no puede obtenerse la reparación del verdadero y único responsable (el que tiene bajo su guarda al incapaz), se permite que el patrimonio del incapaz sirva para que se dé una satisfacción a la víctima del daño. Por eso la limitación que se impone, a que se contrae el artículo 829 del Código alemán. En el caso del artículo 1138 de nuestro Código (*), no se trata del supuesto referido. No funciona, pues, el motivo para la limitación. Se debe la reparación entera, propia, derivada del entuerto. No se trata de una reparación que en rigor de principio no se debe, sino de una que recae entera y rigurosamente contra el agente.


No obstante, no deja de suscitar una impresión favorable el espíritu humanitario que inspira el art. 1138 de nuestro C.C. Una consideración epiquéyica se hace aquí presente. Es muy difícil cerrar los ojos a la realidad misma constituida por la situación económica de las partes, y por ello lo que se ha llamado "principio del interés preponderante" conduce a una solución como la del referido numeral. El Código suizo también contiene una disposición interesante, en el art. 44, 2º apart., que dice: "Cuando el perjuicio no ha sido causado ni intencionalmente ni por efecto de negligencia o imprudencia, y su reparación expondría al deudor a la miseria, el juez puede equitativamente reducir los daños e intereses".

RESPONSABILIDAD DE INCAPACES CON DISCERNIMIENTO

ARTÍCULO 1139.- El incapaz queda obligado por sus actos ilícitos siempre que hubiese procedido con discernimiento. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1975.- La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el daño que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante legal de la persona incapacitada es solidariamente responsable.

Referencias: 

Digesto, lib. IX, tít. 2, ley 5, párrafo 2; lib. XLVII, tít. 2, ley 23; lib. IV, tít. 4, ley 9, párrafo 2, ley 37, párrafo 1; Código mexicano, artículo 1911; Código alemán, 827, 828; japonés, 712; portugués, 2377, 2379; suizo, 54; turco, 54; colombiano, 2346; argentino, 1104; chileno, 2319; polaco, 138; peruano, 2293; soviético, 405; venezolano, 1186; austriaco, 1297, 1307, 1308, 1310; italiano, 2046.


El principio, tratándose de la responsabilidad delictual, es que sólo a un sujeto imputable puede hacérsele responsable. Quien no goce de facultad de discernimiento bastante para apreciar el hecho que causa, no es responsable. El artículo se refiere al incapaz que no hubiera procedido con discernimiento.


En primer término, hay que dar aquí su acepción propia a la incapacidad. Se trata, en esta materia, de la capacidad natural, no de la legal. Es decir, la incapacidad delictual sólo concierne a los enfermos mentales y a los menores de edad. Todos los otros incapaces en cuanto a incapacidad contractual, son responsables por sus actos ilícitos.


Pero aun los incapaces a que concierne la irresponsabilidad en materia de actos ilícitos, quedan sujetos a una excepción: la del posible discernimiento con que habría podido actuar el agente, es decir, una cuestión de hecho: si el incapaz pudo apreciar el carácter y los efectos del hecho perpetrado.


De manera, pues, que daño y responsabilidad son los elementos constitutivos de la obligación de reparación. El agente, el autor del daño, para ser pasible por éste, debe ser en cuanto a la comisión u omisión perjudiciales un sui conscius. De otra manera, "el autor se halla exento de sanción, porque carece de las calidades imprescindibles para comprender las secuelas perniciosas de sus actos" (Colombo).


La imputabilidad, por lo demás, a que se refiere el numeral ahora estudiado, respecta al autor mismo directo e inmediato del acto torticero. Él debe ser capaz de haber querido la injuria, si se trata de delito; y de haber comprendido la índole de éste, o debe haber conocido o podido conocer o prever el evento perjudicial, si se trata de cuasidelito.


La fórmula usada por el artículo 1139  [art. 1975 del C.C. 1984] –idéntica por lo demás a la incorporada en el proyecto italiano-francés– es sumamente feliz. Trátese del enfermo mental, del menor y aun del sordomudo, la cuestión se apreciará con carácter concreto, con relación al estado de  ánimo o inteligencia del sujeto, con ocasión del acto. El enfermo mental puede quedar sujeto a la responsabilidad delictual si actúa en un momento lúcido, pues la interdicción no excluye por sí sola la responsabilidad (Warneyer). En cuanto al menor de edad, la capacidad civil también ha de discriminarse de la delictual. Si la ley reputa que menos de cierta edad no se goza de la aptitud suficiente para obligarse, esta presunción, elevada a la categoría de necesaria, no se mantiene en relación a la responsabilidad por actos ilícitos. Un menor de edad puede tener el discernimiento bastante para apreciar el acto, y por lo tanto debe hacérsele responsable. "El conocimiento de la irresponsabilidad –escribe Warneyer– no se agota en la conciencia del maleficio, de la intervención antijurídica frente a un derecho de tercero; más bien, exige sobre todo una comprensión del deber de responder por las consecuencias del acto, o sea el conocimiento de los deberes que la convivencia de los hombres dentro del Estado impone a cada uno; no solamente en el sentido de la omisión del acto, sino también en el sentido de las consecuencias del acto, que recaen sobre el agente. El conocimiento de la responsabilidad no coincide, por consecuencia, con el conocimiento de peligrosidad del acto y tampoco con el de la injuria causada; antes bien, sobrepasa a los dos. El conocimiento de la injuria contenido en el de la responsabilidad, presupone en muchos casos el conocimiento de la peligrosidad del acto. Especialmente en delitos de negligencia, no es posible el conocimiento de la responsabilidad sin el de la peligrosidad. La capacidad del agente no requiere el conocimiento de la responsabilidad misma. Lo único que se exige es la comprensión necesaria para tal conocimiento contenido en el mismo; es decir, la madurez espiritual que capacita al agente para conseguir el conocimiento que presupone la ley. La comprensión necesaria para el conocimiento de la responsabilidad resulta, por lo tanto, ser aquel desarrollo espiritual que capacita al agente para conocer lo injusto de su acción frente al prójimo, y correlativamente la obligación de responder por sus consecuencias. No se necesita prever el daño".


La irresponsabilidad del incapaz lo libera en todo caso, trátase de un daño por un hecho personal o por razón de una cosa; por ejemplo, caída de un edificio, daño causado por animal. La responsabilidad entonces sólo se sitúa en el guardador del incapaz, que no cuida lo relativo a ese edificio de propiedad del incapaz o de ese animal de propiedad o bajo la tenencia del mismo.


La prueba de que al incapaz no se le puede atribuir el discernimiento necesario, debe incumbir según los autores alemanes, al demandado. Parece criticable la decisión. El estado de interdicción, la minoría de edad, deben estimarse como presuntivos de falta de discernimiento con relación al acto cometido. Para destruir la presunción se requiere una prueba en contrario, que debe, pues, corresponder a la parte reclamante. El demostrar la carencia de discernimiento, es una prueba negativa, que así debe, para destruirse, ser enfrentada a pruebas opuestas, de carácter positivo, que han de depender de quien las alegue.


No se prevé en nuestro Código la posibilidad de que el acto se haya cometido en un estado transitorio, que nuble la conciencia del actor del daño en el momento de su verificación. Es el caso de la embriaguez, de la influencia de productos estupefacientes, del sonambulismo, por ejemplo. Entonces, se debe declarar la inimputabilidad: artículo 827 del Código alemán. Pero en el caso de empleo de bebidas alcohólicas o de productos estupefacientes, la responsabilidad se impone si ha caído el individuo en el estado consiguiente derivado de tal empleo, por su culpa. En caso de que el agente haya derivado a un estado pasajero de inconciencia por ingerir bebidas alcohólicas u otros productos, no se excluye la responsabilidad por negligencia. Una negligencia del agente se la supone, salvo que compruebe que se puso en tal estado sin culpa.


La prescripción contenida en el número 1139 [art. 1975 del C.C. 1984]  se halla, por lo demás, repetida en el artículo 515 del Código (en el título denominado "Del ejercicio de la tutela") [art. 458 del C.C. 1984] con referencia al menor de edad. Dicho artículo dice así: "el menor capaz de discernimiento responde del daño causado por sus actos ilícitos".

RESPONSABILIDAD DE INCAPACES SIN DISCERNIMIENTO

ARTÍCULO 1140.- En caso de daño causado por un incapaz privado de discernimiento, si la víctima no ha podido obtener la reparación de la persona que lo tiene bajo su guarda, el juez puede, en vista de la situación de las partes, condenar al mismo autor del daño a una indemnización equitativa. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1976.- No hay responsabilidad por el daño causado por persona incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.

ARTÍCULO 1977.- Si la víctima no ha podido obtener reparación en el supuesto anterior, puede el juez, en vista de la situación económica de las partes, considerar una indemnización equitativa a cargo del autor directo.

Referencias:

Código alemán, artículo 829; chino, 187, ap. 3; suizo, 54; polaco, 143; turco, 54; austriaco, 1310; venezolano, 1187; soviético, 406.


En caso que un incapaz lleve a cabo un acto ilícito habiendo procedido con discernimiento, es responsable él directamente (artículo 1139) [art. 1975 del C.C. 1984]; en otros casos, es responsable el padre o guardador (artículo 1142) [art. 1975 del C.C. 1984].


Pero puede suceder que resulte imposible hacer efectiva la responsabilidad en el padre o guardador, por ser insolventes. Entonces la responsabilidad puede revertir contra el incapaz, produciéndose de esta suerte un caso de responsabilidad objetiva. Es lo que prevé el artículo 1140 [art. 1976, 1977 del C.C. 1984].


La solución es una de equidad. Se abandona, en gracia a esta última, el principio de la culpa como causante de responsabilidad, para hacerla recaer en un sujeto inimputable. La disposición tiene su fuente en el número 829 del Código alemán. Se sabe las consideraciones que pesaron para la elaboración del mismo. "Se sentía instintivamente que había algo de chocante, en cuanto a la equidad, al no impedir riesgo alguno a los irresponsables, cuando no hubiera persona que hubiera estado encargada de su vigilancia y ante quien se hubiera podido hacer efectiva la responsabilidad; chocante sobre todo cuando el irresponsable, menor o demente, fuera rico o su víctima estuviera en estado de necesidad" (Saleilles).


Es la situación de fortuna de las partes, es decir, del autor del acto ilícito y del que lo padeció, el dato que más considerable y decisiva influencia ha de tener, para imponer la reparación en el caso tratado.


Para el Código alemán, empero, no es único dato. Para el 1140 de nuestro Código [art. 1977 del C.C. 1984] parece que sí. Este artículo, efectivamente, se refiere a la "situación de las partes" (se sobreentiende que es a la recíproca situación económica), y no dice más.


El precepto 829 del Código alemán habla de las "circunstancias" en general; sólo en particular sobre la situación de las partes; todo conforme a la "equidad". Es, pues, un complejo de situación, que el juez deberá  tener en cuenta. Pero la situación económica recíproca de las partes es, también, para el derecho alemán, lo esencial. Endemann propone este caso: "la norma (del artículo 829) debe servir para compensación allí donde un hombre sin medios de fortuna haya sido perjudicado por el hijo de un hombre rico o por un demente acaudalado". Pero otras consideraciones también pueden entrar en juego: así el carácter mismo del acto que generó el daño, según su gravedad, y que revele mayor perfidia o desatención; así como que la inimputabilidad del agente no sea totalmente demostrable (Crome). Igualmente Enneccerus apunta: "Se ha de considerar principalmente las relaciones o situaciones patrimoniales; pero también otras circunstancias, por ejemplo, el grado de desarrollo mental del agente, la malicia probada, el modo de la lesión y, en determinados casos, incluso las circunstancias de clase".


El importe de la indemnización se determinará equitativamente, como advierte el artículo 1140 [art. 1977 del C.C. 1984]. Es decir, que puede o debe reducirse, de modo que comprenda una parcial y no una total. Para la consideración de las circunstancias que justifiquen la obligación y su extensión, se tomará en cuenta el momento de la sentencia, según la opinión prevaleciente entre los comentaristas alemanes. Staudinger apunta que el monto de la indemnización puede llegar a comprender, según el art. 829 del B.G.B., hasta la totalidad del daño, pues el precepto da amplia libertad al juez.


Según el artículo 1140 [arts. 1976, 1977 del C.C. 1984] parece que siempre la indemnización debe disminuirse, esto es, ha de ser menor que la que correspondería, de tratarse de un acto ilícito cometido por sujeto con capacidad delictual.


En cuanto a la prueba, corresponde al que padeció el daño, además de demostrar éste, demostrar también la presencia de las circunstancias previstas en el precepto, o sea, la situación de las partes y el no poder obtener la reparación de la persona que tenga la guarda del incapaz.

LÍMITE DE LA REPARACIÓN POR PARTICIPACIÓN DE LA VÍCTIMA

ARTÍCULO 1141.- Cuando el hecho de la víctima ha contribuido a causar el daño, la obligación de repararlo se disminuye en los límites en que la víctima contribuyó a causarlo. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1972.- En los casos del artículo 1970º, el autor no está obligado a la reparación cuando el daño fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el daño.

ARTÍCULO 1973.- Si la imprudencia sólo hubiere concurrido en la producción del daño, la indemnización será reducida por el juez, según las circunstancias.

Referencias: 

Digesto, lib. 24, tít. 3, fr. 29; lib. 50, tít. 17, fr. 203; Código alemán, artículo 284; austriaco, 1304; suizo, 44; turco, 44; argentino, 1111; chileno, 2330; colombiano, 2357; polaco, 158, párrafo 2º; mexicano, 1910; japonés, 722; peruano, 2199; soviético, 403, in fine; venezolano, 1189; italiano, 1247, 2ª parte.


Consideramos de la mayor utilidad transcribir los siguientes párrafos de Demogue: "La mayor parte de los autores se han colocado en el terreno de la causalidad para determinar si la víctima en falta puede, sin embargo, demandar indemnización. Tal es el verdadero terreno, a condición de que se agregue que la solución del problema debe hacerse desde un punto de vista social, teniendo en cuenta el interés que la sociedad tiene para estimular la prudencia. Allí está, en efecto, la idea esencial que domina todo el problema. Por ello se explica fácilmente que la víctima, si el daño proviene de su sola imprudencia, nada puede reclamar, puesto que su falta lesiona únicamente su propio derecho. El autor será responsable, a lo menos parcialmente, si podía prever el daño según el curso normal de las cosas, especialmente si conocía la falta de la víctima o podía conocerla o preverla. Si no, no estaría en falta. Consideramos ahora el problema del lado de la víctima. Si el acto del lesionado no le es imputable (locura, embriaguez), la falta del autor será la única tomada en consideración y el derecho de la víctima no será modificado, pues no se le puede reprochar un acto socialmente reprensible".


El anterior principio de la disminución de la reparación, encuentra aplicación, como lo rememora el mismo Demogue, bien que la falta sea contemporánea no, y no importa tampoco que la falta de la víctima haya causado el daño inicialmente o haya agravado sus consecuencias.


Como indica Lalou, la exoneración del demandado por razón de culpa de la víctima procede tanto en caso de responsabilidad no presumida (responsabilidad con culpa) o presumida (responsabilidad por riesgo).


El artículo 1141 [arts. 1972, 1973 del C.C. 1984] sólo faculta para disminuir la reparación, tomando como medida el grado de participación de la víctima. Se confiere en esta virtud al juez, como es lógico, un gran poder discrecional. La compensación de culpas lleva a repartir el perjuicio entre autor y víctima. El supuesto es que haya habido coparticipación en la producción del daño, que "la víctima haya contribuido a causarlo", como está  escrito en el precepto. No se prevé más, sobre si la falta de uno u otro es preponderante o si es antecedente inmediato frente a la del otro. Otros derechos extranjeros, que se han detenido sobre el problema, han sido un tanto más avisados. Para el derecho inglés (Jenks), la contribury negligence funciona de tal modo que no hay en verdad repartición del riesgo, o del daño, sino una posibilidad de desplazamiento de la responsabilidad del agente a la víctima, si se demuestra que la falta de ésta fue el precedente inmediato del acto ocasionado por el primero. El Código suizo contiene una disposición de amplia comprensión, la del artículo 44, cuyo texto es: "el juez puede reducir los daños y perjuicios y aun no imponerlos, cuando la parte lesionada ha consentido en las lesiones, o cuando por sus hechos, de los que es responsable, ha contribuido a crear el daño, a aumentarlo, o cuando ellos han agravado la situación del deudor".


El juez goza así de una gran libertad. Puede o no reducir la indemnización; puede no sólo reducirla, sino apartarla del todo. "La falta concomitante no entraña siempre necesariamente la reducción de la reparación. Se podrá  hacer abstracción de aquélla por razones de equidad, si por ejemplo el lesionado es incapaz de discernimiento, pero se deberá  siempre tener en cuenta la relación existente entre las dos partes" (Func).


El art. 1141 [art. 1973 del C.C. 1984] habla de disminución de la reparación. A esta virtud no hay propiamente compensación de culpas, en cuanto mutuo aniquilamiento de ellas, de suerte que el lesionante no pagará al lesionado. Funciona el criterio del reparto proporcional del daño. El perjudicante debe, pues, siempre quedar sujeto a una obligación de reparación, sólo que disminuida.


Si el evento perjudicial se produce por culpa de la víctima, el autor de aquél está  indemne a la reparación. El artículo 1141 [art. 1975 del C.C. 1984] sólo atiende a la concurrencia de culpas. Pero es indudable que no podría desconocerse el rigor del principio de que uno responde por sus propias faltas. Por lo tanto, sea en actos de responsabilidad subjetiva o de responsabilidad causal el autor no culpable queda liberado. Si se trata de un caso de responsabilidad, la culpa; y si se trata de un caso de responsabilidad por riesgo, así no se admita exoneración por ausencia de culpa, en este supuesto de culpa de la víctima (como en la hipótesis de culpa de un tercero) tal culpa inserta un nuevo factor que atrae para sí la responsabilidad. "La culpa de la víctima constituye respecto al autor del daño no culposo un caso fortuito o de fuerza mayor, como lo sería la culpa de un tercero. Desde este punto de vista puede entenderse que existe culpa de la víctima aun en el supuesto que ésta no fuere responsable de sus actos: por ejemplo, cuando un menor o un loco atraviesa bruscamente una vía pública por delante de un vehículo y es alcanzado" (Planiol y Ripert).


Volenti non fit injuria. El principio no trasciende del artículo 1141, que se concreta sólo al caso de culpas concurrentes.


El consentimiento de la víctima libra, en principio, de responsabilidad al agente. "Si la víctima ha consentido –escribe Saleilles– en el hecho del cual le puede provenir daño, no hay en el agente intención culpable frente a tercero. Puede haber infracción al orden público si el acto en sí es ilícito, como en el caso de duelo o de mutilación de un recluta a petición de este último y con el objeto de procurarle una excepción del servicio. En estos casos no hay sólo agravio al interés privado, de donde se reduce que puede haber en el mismo hecho delito penal sin que haya delito privado".


El consentimiento prestado por la víctima puede ser expreso o tácito. Es presentable aun después del acto. Pero no debe exagerarse y decirse scienti non fit injurias. El simple conocimiento del daño a que alguien se expone, no exime de responsabilidad al agente (Demogue).

RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES LEGALES

ARTÍCULO 1142.- El padre, en su defecto, la madre, y el tutor o curador son responsables por el daño que causen sus hijos menores o personas sujetas a su guarda. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1975.- La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el daño que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante legal de la persona incapacitada es solidariamente responsable.

ARTÍCULO 1976.- No hay responsabilidad por el daño causado por persona incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.

REDUCCIÓN DE LA REPARACIÓN DE LOS REPRESENTANTES LEGALES

ARTÍCULO 1143.- Los jueces pueden disminuir equitativamente la indemnización, si los padres, tutores o curadores justifican que no pudieron impedir el hecho que causó el daño. [C.C. 1936]

RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO CAUSADO POR EL SUBORDINADO

ARTÍCULO 1144.- Todo el que tenga a otro bajo sus órdenes, responde por el daño que éste irrogue. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1981.- Aquel que tenga a otro bajo sus órdenes responde por el daño causado por este último, si ese daño se realizó en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto están sujetos a responsabilidad solidaria.

Referencias: 

Digesto, lib. 9, tít. 2, fr. 27, número 9; lib. 9, tít. 3, fr. 5, números 3 y 48; fr. 14 pr.; Código francés, artículo 1384; alemán, 831 y 832; suizo, 55; portugués, 1421, 2377, 2379 y 2780; español, 1903; uruguayo, 1324; boliviano, 968; japonés, 714 y 715; chileno, 2319, 2322; argentino, 1114 a 1123; mexicano, 1919 a 1928; chino, 187, 188, 189; peruano, 2192 y 2194; soviético, 405; polaco, 142 y 8; brasileño, 1521 a 1524; austriaco, 1309, 1313; venezolano, 1190-1; italiano, 2048-9 (1153).


Los artículos 1142, 1143 y 1144 [arts. 1975, 1981 del C.C. 1984] apuntan a la responsabilidad por hecho ajeno, o como también se llama, responsabilidad indirecta o subsidiaria. Presupone el agente, el autor directo del daño y otra persona que en virtud de determinadas consideraciones legales, debe responder por tal daño causado por otro. La responsabilidad del autor indirecto viene así a constituir un régimen de excepción. "Las personas responden por sus actos ilícitos propios y, en determinadas circunstancias, por los de las que están bajo su dependencia. Parecería, sin mayor examen, que tal conclusión derogara la regla indiscutida que establece que salvo caso de convención, cada uno responde única y exclusivamente por su propio hecho, como por su propia culpa, la cual como el mérito, es siempre personal e individualizada. Por ello, como nadie responde de la culpa ajena, sólo el autor de la ofensa debe su reparación al ofendido. Tratándose de la responsabilidad por actos ilícitos, no es posible pensar que, sin graves razones, se quiebre la regla enunciada, haciendo recaer la obligación de indemnizar sobre una persona distinta de aquella que los ejecutó, material o moralmente" (Aguiar).


Por constituir un régimen de excepción no cabe aceptar otras posibilidades de aplicación del sistema de responsabilidad indirecta fuera de las específicamente instituidas.


Se ha considerado que la responsabilidad indirecta se basaba en un principio de culpabilidad, que atañía al autor indirecto, por una culpa in vigilando o una culpa in eligendo. ¿Por qué responde el padre o guardador del hecho delictual cometido por el incapaz sin conciencia de su acto? ¿Por qué el patrón, por el cometido por su dependiente? ¿Acaso por la aplicación de la responsabilidad objetiva? Absolutamente. ¿Acaso por inferencia de la responsabilidad por riesgo? No falta quien tal diga, si no con relación a la responsabilidad de los que tienen la guarda de incapaces, sí con relación a la responsabilidad de los patrones por los hechos de sus dependientes. Pero ello significa un esfuerzo que no logra ser convincente. A la verdad, en ambos casos de responsabilidad indirecta hay funcionando una presunción de culpa, ora iuris tantum, ora iuris et de iure. El Código derogado (artículo 2194) establecía que cesaba la responsabilidad por hecho ajeno si se justificaba que no se había podido impedir el hecho lesivo (*). Se consideraba, pues, aquí un caso de culpa presuntiva iuris tantum. Nuestro actual Código Civil (**), tratándose de la dependencia convencional, impone la responsabilidad del comitente, sin que consienta en que él demuestre su inculpabilidad, debiendo consecuentemente resarcir el daño íntegramente (artículo 1144) [art. 1981 del C.C. 1984]; pero tratándose de la guarda legal, los padres o los guardadores pueden demostrar "que no pudieron impedir el hecho que causó el daño", en cuyo supuesto se disminuye equitativamente, pero no desaparece la indemnización (artículo 1143) [art. 1975 del C.C. 1984]. Así, que en el primer caso la culpa es iuris et de jure, y en el segundo iuris tantum; pero aquí, aun con demostración refutativa, no libera completamente. ¿Por qué esta solución? El legislador ha partido de un punto de vista expugnable. Considera que en los casos de responsabilidad por hecho ajeno impera el principio de riesgo y no el de culpa. La Exposición de Motivos, en efecto, se expresa así: "Hay en ciertas situaciones un elemento preponderante de riesgo que tiende a objetivar la responsabilidad: se observa este elemento en las reglas que la imponen aun tratándose de incapaces que han procedido sin conciencia de sus actos, o de algunos que por razón de edad o de contrato, están bajo la dependencia de otras personas. Estos casos miran a un interés social y están inspirados por una profunda exigencia de equidad".


Pero parece no ser la consideración del riesgo la que explique la responsabilidad indirecta. Fuera de otras razones conocidísimas, que explican la naturaleza del régimen legal existente sobre el particular y su génesis, basta de otro lado reparar en que en el  ánimo del legislador mismo no ha podido asentarse la concepción antes enunciada, del riesgo (o si se quiere, de la culpa objetiva) funcionando en el caso analizado. En efecto, el artículo 1140 [art. 1977 del C.C. 1984] establece con relación al incapaz que procedió sin discernimiento, una reducción equitativa en la reparación, si no puede obtenerse la misma de la persona que lo tiene bajo su guarda, tomándose en cuenta la situación de las partes. Ahora bien, ¿por qué esa reducción equitativa si el principio del riesgo (o de culpa objetiva) debiese funcionar? Entonces debería responder íntegramente por el daño no solamente el padre o guardador, sino también el incapaz. Pero en el legislador se ha infiltrado la sospecha (muy fundada en este caso) que, en principio, sin culpa no hay responsabilidad, y como al incapaz que obró sin discernimiento no se le puede atribuir culpa, entonces se le exime en principio de la obligación de reparación, que sólo aparece por excepción, en el supuesto del artículo 1140 [art. 1977 del C.C. 1984], y en forma limitada.


En el supuesto del artículo 1140 [art. 1977 del C.C. 1984] sí funciona la idea de la responsabilidad objetiva.


En la hipótesis del artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984] no debería, como consecuencia, considerarse que es el elemento de culpa objetiva el que lo inspira, pues la responsabilidad en principio incumbe totalmente al padre o guardador mientras no demuestren su inculpabilidad, o como reza el dispositivo 1143 [art. 1975 del C.C. 1984], mientras no justifiquen "que no pudieron impedir el hecho que causó el daño". El Código argentino, que respecto a la responsabilidad del patrón por acto ilícito de su dependiente decreta una culpabilidad iure et de iure (artículo 1113), con relación a la responsabilidad de los padres o guardadores admite la excusa basada en que demuestren que no pudieron impedir el daño (artículos 1116 y 1117).


Pero como el legislador nacional, rompiendo la armonía del sistema, ha querido ver de un lado, en el caso del artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984], como en el del artículo 1144 [art. 1981 del C.C. 1984], la aplicación de la teoría de la responsabilidad objetiva (o de la responsabilidad por riesgo), aunque al propio tiempo, de otro lado, silenciosamente se ha revelado el lógico principio de la responsabilidad por culpa; entonces, en el caso de la prescripción 1142 [art. 1975 del C.C. 1984], en la cual unánimemente  se ha contemplado uno de presunción culposa sólo iuris tantum, el legislador ha permitido que se pueda destruir tal presunción, probando el padre o guardador su inculpabilidad; pero siempre, aunque disminuida, se le ha sometido a la responsabilidad. El sistema del artículo 1143 [art. 1975 del C.C. 1984] resulta de este modo original. Por razón natural, él no puede sancionar una responsabilidad por riesgo. Tampoco se puede considerar que impone la culpa objetiva, pues hay algo más que una simple relación causal entre hecho y resultado; hay un principio de responsabilidad personal, la propia de la culpa in vigilando. Funciona, consecuentemente, el simple y ordinario sistema de la culpa subjetiva. Pero ésta puede quedar establecida bien como presunción iuris tantum, o iuris et de iure. Si lo primero, descartada la presunción debe desaparecer todo deber de indemnizar. Si lo segundo, no cabe articular contra tal deber, que se impone necesariamente; y no cabe, por lo mismo, consentir en disminución alguna en la reparación. Es preciso optar por una u otra actitud. Pero el artículo 1143 [art. 1975 del C.C. 1984] ingenia una intermedia, teóricamente inadmisible. Se puede demostrar la falta de culpabilidad del padre o guardador, pero entonces no deriva la consecuencia lógica, necesaria, de la excepción a todo deber a indemnización, sino sólo una disminución equitativa a ésta.


Por la teoría de la equivalencia de las condiciones, debe responder el guardador cuya culpa in vigilando ha sido causa determinante del entuerto producido. Debe, pues, repararlo íntegramente.


Así es comprensible que una decisión como la del referido artículo 1143 [art. 1977 del C.C. 1984], se halle huérfana de antecedentes. Desde luego, el Derecho romano aconseja cosa distinta: nullum crimen patitur is qui non prohibet, quum prohibere non potest. En cuanto al Código francés, establece en su artículo 1348 que la responsabilidad del que tiene a otro bajo su cuidado, desaparece si prueba que no pudo impedir el hecho perjudicante. Los Códigos que más o menos se han dado bajo el molde del francés, han decretado lo mismo. Y entre los Códigos nuevos no ocurre cosa diferente. Así, el alemán (artículo 832) indica que desaparece la obligación de reparar si se prueba que el obligado cumplió debidamente con su deber de vigilancia o si el perjuicio hubiera sobrevenido de todos modos. Y los códigos que han seguido al alemán, disponen análogamente. Igual cosa es de constatar en el Proyecto argentino. Lo mismo en el franco-italiano (art. 79).


En cuanto al Proyecto checoslovaco, que en materia de responsabilidad delictual ofrece un trabajo espléndido, como que ha seguido las sugerencias del eminente Antonio Randa, se informa en idéntico criterio. El Código chino ordena: "el representante legal no es responsable cuando no ha cometido falta en su deber de vigilancia, o si el perjuicio era inevitable, no obstante el ejercicio de una adecuada vigilancia" (artículo 182, segunda parte). Semejante mandato se lee en el Código de Polonia (artículo 142).


Cabe preguntarse en qué pueda consistir la justificación del guardador de que no pudiese impedir la realización del daño. Se ha juzgado que se trata de una apreciación in abstracto de la conducta del guardador con respecto al incapaz; es decir, que la prueba concerniente a la ausencia de culpa del guardador consistirá en que no ha habido deficiencias en cuanto a la educación y vigilancia del incapaz, que no ha habido descuido en cuanto a la asistencia y dirección prestadas al incapaz. No se trata de establecer si no hubo culpa en el guardador en cuanto a la realización del hecho mismo practicado por el incapaz, sino en general a cómo ha asistido el guardador al incapaz, en ejercicio de su guarda.


Pero no puede dejar de apreciarse in concreto la posición del guardador, en conexión al hecho practicado por el incapaz. Es mediante una apreciación en conjunto de todas las circunstancias concurrentes, que se decidirá el asunto. Como escribe Cammarota, "son los jueces, de consiguiente, los llamados a apreciar en cada caso particular la existencia de esa vigilancia activa que por no exteriorizarse a los ojos del menor debe ser desplegada circunstancialmente por los padres; el examen del hecho ilícito proporcionará el mejor elemento para estimar si la vigilancia fue o no efectiva. No lo será si existieron olvidos culpables, conductas displicentes, abandonos negligentes en la vida o en las acciones del menor. En ello puede estribar la culpa".


En caso de que se realice un acto ilícito por un incapaz que procedió con discernimiento, él queda obligado, según lo manda el artículo 1139 [art. 1975 del C.C. 1984]; pero si procedió sin discernimiento bastante para adjudicarle responsabilidad delictual, responde entonces el padre y en su defecto la madre, o el tutor o curador, según los casos, conforme al artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984]. El incapaz no es responsable en tales circunstancias, por inimputabilidad del hecho dañino. Que el que tiene la guarda o vigilancia legal del incapaz debe ser responsable, no se debate seriamente; cualesquiera dudas sobre el particular están hoy sobreseídas. Se podrá  recordar que Toullier era de parecer disímil, pues reputaba que al obrar un menor sin conciencia de su proceder, el padre debía ser irresponsable, pues el daño era de considerar como si tratase de uno derivado de casus. Pero se sabe cómo Marcadé rebatió lo anterior, irónicamente, diciendo que se respondía por el daño causado por un animal, por ejemplo un perro, y para ello no había que preguntar si el perro había o no obrado con discernimiento. Y es que la razón de la responsabilidad del que tiene la guarda legal del menor, y en general del incapaz, reside en una presunta falta a su deber de cuidado y vigilancia sobre él, en la culpa in vigilando, de donde se deja ver nuevamente que es la idea de la culpa la base del sistema.


Hasta aquí el asunto es sencillo. Pero cabe formular esta pregunta: en el supuesto de injuria cometida por incapaz que tenía discernimiento, siendo éste responsable (artículo 1139) [art. 1975 del C.C. 1984], ¿también lo será el padre o guardador?


La cuestión no aparece resuelta in terminis por la ley. Pero la respuesta asertiva no está en tela de juicio. Resulta de este modo que frente al agraviado hay dos obligados, uno por responsabilidad directa, como autor mismo del daño, el incapaz, y otro por responsabilidad indirecta, el padre o guardador legal. El agraviado puede dirigir su acción con respecto al patrimonio de uno u otro; la obligación en este punto es solidaria, y cada responsable lo es por la totalidad del resarcimiento. El caso es, pues, distinto de aquel relativo al incapaz que actuó sin discernimiento. Aquí sólo responde el que tiene la guarda legal, y sólo eventualmente, y en forma reducidamente equitativa, el propio incapaz (artículo 1140) [arts. 1976, 1977 del C.C. 1984]. Staudinger fijándose en el punto que ahora nos preocupa, no deja lugar a dudas, exponiendo: "Cuándo el agente mismo sea responsable por el daño causado por él, se determina según los artículos 827 y 828. Si resulta, según éstos, la responsabilidad del agente, su obligación de indemnización no está afectada por la obligación de indemnización del que tiene la vigilancia legal, según el artículo 832. Cuando ambas partes resulten responsables, se tratará de una responsabilidad solidaria, mientras que en las relaciones mutuas, sólo queda obligado el agente, a no ser que de sus relaciones recíprocas pueda resultar algo diferente (artículo 840, inciso 1º, 2)" (*).


Por lo demás, el Código chino tiene el mérito de ocuparse del punto, disponiendo en su artículo 187 así: "La persona sin capacidad de ejercicio de sus derechos, o cuya capacidad esté limitada, que ofenda a los derechos de otro de manera ilícita, es responsable solidariamente con su representante legal del perjuicio causado, si es capaz de discernimiento en el momento del acto; si en tal momento no es capaz de discernimiento sólo es responsable del perjuicio el representante legal".


Si el guardador es demandado y paga, tiene acción contra el incapaz;  pero  sólo  en  el caso que éste hubiese obrado con discernimiento, pues de otra manera la acción sería improcedente a tenor del art. 1139 [art. 1975 del C.C. 1984].


El artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984] es de muy feliz expresión, pues con sencillez y precisión señala quiénes son los responsables. En primer lugar lo será el padre, que ordinariamente ejerce la patria potestad. Si no, lo será la madre, que al lado de aquél está  llamada a ejercer la misma.


La idea que debe gobernar el artículo es: quien ejerza la pater potestas, ése es el responsable; él tiene, en efecto, el cuidado personal del menor. El Código (artículo 391) [art. 419 del C.C. 1984] establece que la patria potestad se ejerce por el padre y la madre en caso de unión conyugal, pero prevaleciendo el criterio del primero (artículo 392). En cuanto a los hijos ilegítimos, indica también el Código quién ejerce la patria potestad: el padre respecto a los voluntariamente reconocidos por él, pero pudiendo ser confiada a la madre por decisión judicial; sobre los hijos ilegítimos no reconocidos, tal ejercicio compete a la madre (artículos 394 y 395) [art. 421 del C.C. 1984].


Así debe, pues, entenderse el artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984], en cuanto a la expresión que utiliza "sujetas a su guarda". La guarda –en el caso de padres, la patria potestad– es la que concentra en quien la ejerce, la responsabilidad.


Al menor que no está  bajo patria potestad se le nombra tutor, que cuida de su persona y bienes (artículo 474) [art. 502 del C.C. 1984]. Y el tutor, teniendo la guarda, es responsable por el delito o cuasi delito perpetrado por el menor.


En caso de otros incapaces responden los respectivos curadores, y el Código en el artículo 559 y siguientes [art. 569 del C.C. 1984] indica a quiénes corresponde la curatela.


Por la fórmula feliz, clara y precisa del dispositivo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984], es impertinente abrir polémica, como ha ocurrido con ocasión del Código francés, sobre si es de necesidad que el hijo habite o no con los padres.


¿Y qué decir con respecto a la emancipación? Los publicistas franceses han polemizado sobre esto, es decir, sobre si con la emancipación desaparece o no la responsabilidad de los padres.


A nosotros la cuestión no nos parece ardua, dentro de nuestra legislación. El artículo 1142 [art. 1975 del C.C. 1984] habla de la responsabilidad por "hijos menores o personas sujetas a su guarda". Con la emancipación termina la guarda de los padres.


El artículo 1144 [art. 1981 del C.C. 1984] usando una fórmula genérica, impone la responsabilidad por causa de dependencia convencional.


Los Códigos sancionan regímenes diferentes respecto a tal responsabilidad. Unos no admiten que se libere al comitente, aunque resulte comprobado que puso todo el cuidado debido y que le era imposible impedir el daño, y así los Códigos francés y argentino. Otros permiten tal liberación, y así los Códigos español, holandés, chileno, uruguayo, alemán, suizo, brasileño, chino, turco, mexicano, austriaco con su reforma, japonés. Es decir, que los Códigos modernos están en favor de la consideración de una presunción de culpa sólo iuris tantum. El Proyecto de Bibiloni se pronuncia también en igual sentido, insinuando, en consecuencia, la modificación respectiva del artículo 1113 del código argentino. Pero, en cambio, el Proyecto checoslovaco impone la responsabilidad por riesgo (artículo 1211). La Comisión justifica esta actitud, en los siguientes términos: "La Comisión se ha dado cuenta que la responsabilidad del patrón corresponde a una necesidad de la vida económica actual. El daño causado a un tercero por la falta de un empleado, dado su empleo subalterno y sus medios de fortuna, no sería las más de las veces reparable, y en una gran industria, en el que el patrón mismo es algo distinto de ella y no entra en relación con el público sino a través de sus empleados, la posibilidad de causar un daño al público por los empleados aumenta en su número, es decir, con la extensión del negocio, en tanto que la responsabilidad del patrón no podría casi nunca ser realizable de acuerdo con la teoría jurídica aquí combatida (de la presunción rebatible de culpa). El Proyecto de la Comisión, como el artículo 1384 del Código Civil francés, somete la responsabilidad del patrón por sus empleados a esta sola condición: que ellos hayan causado el perjuicio, abusando de las funciones que les han sido confiadas. Poco importa que el empleado haya actuado conforme o contrariamente a las instrucciones del patrón; basta que el daño se haya producido por el abuso en la función" (Schumann). A su vez, el Proyecto franco-italiano (art. 81) manda lo siguiente: "Los patrones y comitentes son responsables por el daño causado por hecho ilícito de sus domésticos y dependientes, en el ejercicio de las funciones en las cuales han sido empleados".


La cuestión es debatible; el criterio vacila entre optar por una u otra solución, la de la responsabilidad sin excusa del principal, o con excusa si demuestra su inculpabilidad. En la necesidad de elegir, creemos que pesan más las razones expuestas por el reformador checoslovaco, y consecuentemente nos pronunciamos por la solución que ha preferido el artículo 1144 de nuestro Código [art. 1981 del C.C. 1984].


Mas, se imponen necesariamente tres requisitos. El primero es que haya una relación de dependencia; el segundo es que el hecho delictual sea de responsabilidad del subordinado; el tercero es que se haya realizado en ejercicio de la función, del encargo o empleo respectivo. Por eso Aguiar dice con atinencia al artículo 1113 del Código argentino, que como el 1144 [art. 1981 del C.C. 1984] del nuestro sanciona fatalmente la responsabilidad del patrón, lo siguiente: "Sin embargo, para que surja aquella responsabilidad y pueda hacerse efectiva es necesario: 1º, que el daño se cause por una persona que esté bajo nuestra dependencia, siempre que la responsabilidad del principal no se haya establecido en una disposición especial; 2º, que el daño se cause por un acto ilícito de nuestro dependiente que a éste le sea imputable, en razón de su dolo o de su culpa, cuando fuese delictualmente capaz; 3º, que el daño, en caso de sumisión voluntaria, lo cause el sometido en el ejercicio de la función, o con motivo de la función que el principal le hubiese encomendado".


En cuanto a la relación de dependencia, ella debe ser racional; el principal debe estar munido de alguna facultad de dirigir o controlar los actos del autor directo del daño, y así por ejemplo la Compañía de omnibuses responde por el chauffeur a su servicio y el dueño de un automóvil particular no responde por el amigo a quien prestó graciosamente su automóvil.


Como el hecho que origina la responsabilidad es el causado por el dependiente, tiene que examinarse en primer término la posición de dicho autor inmediato del acto ilícito, para considerar si debe responder por tal hecho. Mas no precisa que con relación al hecho perpetrado por el dependiente haya existido falta de su parte, o que se trate de un caso de responsabilidad causal y que no se haya presentado un motivo de exoneración, pues es indiferente por lo demás, que el autor directo sea incapaz delictual o no. El patrón responde aun en el caso de inimputabilidad del dependiente.


Así, si yo tomo como mi empleado a una persona que es un demente y éste comete un daño, yo debo responder por este último. La responsabilidad no asciende, como en el caso de imputabilidad, de ese agente directo a mí, sino que me alcanza directamente por el hecho de que estoy incurso en una culpa in eligendo.


En el caso de que el agente directo sea imputable delictual, hay que examinar primero la situación jurídica de dicho agente, en relación al daño producido, para saber si hubo o no culpa. Si no la hubo, no responde el autor directo ni el indirecto. No hay responsabilidad que ascienda al último. (Desde luego, si hay responsabilidad sin culpa, porque así se haya establecido, resultaría indiferente predeterminar si hubo o no culpa). En el caso de inimputabilidad del autor directo no cabe examinar si frente al hecho lesionante concreto hubo o no culpa de dicho autor inmediato. Sólo cabe, pues, considerar si debe responder el autor mediato. Creemos que la pregunta debe contestarse afirmativamente. Tratándose de otro supuesto de responsabilidad subsidiaria (del guardador con respecto al incapaz carente de discernimiento) cabe la acción indemnizatoria contra el guardador. Con mayor razón la misma solución se impone en cuanto concierne a la responsabilidad del patrón por el hecho de su dependiente. Aparentemente hay en todo lo anteriormente dicho, una inconsecuencia lógica. Si el patrón responde siempre cuando su dependiente es inimputable delictual (no pudiendo, por ende, acusársele  de culpa), y si cuando el último es imputable sólo responde el patrón cuando hubo culpa en aquél ¿no hay en esto una desarmonía de criterio, pues en el primer supuesto responde el patrón así no haya existido culpa y en el segundo supuesto sólo cuando haya habido culpa? Es que la situación de presente estudiada es compleja, por la coexistencia de los sujetos potencialmente responsables. En el primer supuesto (que el subordinado sea inimputable) es indiferente indagar sobre si hubo o no culpa en el agente mediato (y la conclusión, a base de la premisa, es que no la hubo), porque el autor inmediato queda sujeto a responsabilidad meramente por el hecho perpetrado por su dependiente, en razón de que le atañe una responsabilidad previa y propia a él, al comitente: haber escogido a un sujeto inimputable delictualmente, o sea, que dicho patrón resulta sometido a la culpa in eligendo por la circunstancia de la elección (y el acto perpetrado por el dependiente sólo da ocasión para que se actualice in casu dicha responsabilidad). En el otro supuesto (que el dependiente sea imputable delictual), la situación es otra; pues no hay esa previa y general responsabilidad en el patrón como el anterior supuesto (de haberse elegido un sujeto inimputable), de modo que no hay razón para que el patrón responda sino cuando en el caso mismo cometido por el autor directo dicho acto comprometa la responsabilidad de dicho autor directo, y es entonces que se refleja esa responsabilidad en el patrón por la relación de dependencia. Es digno de destacar que el Código chino (art. 187) indica que si en el momento del acto el causante es incapaz de discernimiento, solamente su representante legal es responsable del perjuicio. El anterior punto de vista aparece también sustentado entre otros por Marcadé. "La ley –escribe– no imputa aquí el hecho al agente; lo imputa con razón a quien está  en falta por haber empleado tal agente".


En cuanto a la tercera condición antes indicada, que el acto se haya realizado en desempeño de la función o con motivo directo de ella, de la cual estuviera encargado el agente, la necesidad de la taxativa se impone por motivo de fácil constatación. Tanto más es necesario afirmarla, cuanto que a veces la jurisprudencia y la doctrina francesa, interpretando liberalmente el artículo 1384, han admitido responsabilidad sin cautela sobre el particular. Escribe Bibiloni: "Y así como en los contratos el hecho del obrero es hecho del patrón, así, en los actos ilícitos es, otra vez, hecho de su principal. Pero, por eso mismo, porque es hecho ejecutado por un encargo, porque es nacida la responsabilidad de esa circunstancia y no de otra, es que el hecho realizado ha de ser hecho de la función. No hecho con ocasión de la función: hecho de ella, de su ejercicio, de la traducción en hecho del encargo. No es ejecución de la deferencia del que, atenta, cortésmente, pone su coche a la disposición de la niña para conducirla al colegio, el atentado que comete el cochero; no es función derivada del encargo, la de reñir a puñaladas en el taller; no es función la de tomar el fusil del patrón y dispararlo sobre una persona. La conciencia moral se subleva ante semejante alteración de la relación de empleado y principal. No hay conexión alguna entre el antecedente y la consecuencia. Se da a un patrón un reloj para que lo arregle. Lo hace torpemente el obrero a quien se entrega, y lo estropea. Ese hecho es de la función. Se apodera de él: le fue entregado en ejercicio de la función: el patrón responde. Toma el revólver y mata al dueño del reloj, ¿hay alguien que duda que el asesinato nada tiene que ver con el encargado de limpiar el reloj?


Es interesante en relación a este punto de la responsabilidad mediata por relación de dependencia, reparar en que la jurisprudencia francesa reputa que es suficiente para atribuir responsabilidad al patrón, que tal relación sea aparente; lo que es una aplicación de la llamada teoría de la apariencia. Mas, como anota Josserand, "precisamente porque es en nombre de la teoría de la apariencia que la responsabilidad del comitente es obligada, necesariamente hay que decidir que esta responsabilidad no es puesta en acción si la víctima, que estaba al corriente de la situación real, no podía suponer que el comisionado actuó en tal calidad y por cuenta del patrón".


En los supuestos de responsabilidad indirecta (de los arts. 1143, 1144 y 1145) [arts. 1975, 1981, 1979 del C.C. 1984], existe responsabilidad in solidum del autor directo y del indirecto frente al acreedor y, así, si Juan fue atropellado por el chófer Pablo que trabaja al servicio de Pedro, puede el primero dirigir su acción por la totalidad del resarcimiento ya contra Pedro, ya contra Pablo. Si paga el autor indirecto (Pedro), puede éste repetir contra el autor directo (Pablo) íntegramente por lo que aquél pagó, siempre que pruebe que no hubo culpa alguna por su parte (por parte de Pedro). En relación a la responsabilidad indirecta, sea la que respecta al guardador del incapaz o al patrón del dependiente, si el autor directo paga a la víctima, no tiene aquél acción contra el autor indirecto. El autor indirecto responde ante el acreedor por presunción de culpa, y no puede eximirse absolutamente de su responsabilidad ante él (salvo que pueda obtener una disminución de la indemnización en el supuesto del art. 1143) [art. 1975 del C.C. 1984]. De manera que en los casos del art. 1142 y art. 1144 [arts. 1975, 1981 del C.C. 1984], el guardador del incapaz o el patrón si son demandados por el lesionado, no pueden eximirse frente a él; pero pueden repetir por lo que le han pagado, contra los autores directos, el incapaz o el dependiente, siempre que como se ha dicho antes, prueben que no están incursos en culpa en cuanto al hecho dañino producido. La acción de repetición del guardador contra el incapaz sólo procede cuando éste obró con discernimiento. De otra manera dicha acción es improcedente, pues de no haber obrado el incapaz con discernimiento, no le puede ser imputable responsabilidad (art. 1139) [art. 1975 del C.C. 1984].


En lo que hace al art. 1144 [art. 1981 del C.C. 1984], la responsabilidad del patrón por los actos practicados por su dependiente reposa en una presunción de culpa in eligendo. El patrón debió haber escogido a una persona que no incurriera en actos ilícitos. La presunción es juris et de jure, de modo que no cabe que el patrón se excuse alegando que no tuvo culpa en cuanto a la ejecución del acto realizado por su dependiente. Así, pues, la víctima puede demandar al actor directo o al autor indirecto, que son así obligados solidarios. Así, si A, conductor de un tranvía de propiedad de la Compañía B, atropella a C, éste puede demandar a A o a B. Para que proceda la responsabilidad del patrón se requiere, como se expresó antes: 1º, que el acto cometido por su dependiente origine por sí mismo responsabilidad en éste, pues la responsabilidad del patrón está  fundada en la del dependiente por acto directo y propio de éste; 2º, que el acto haya sido cometido precisamente con ocasión de la función, empleo o trabajo por parte del dependiente, de modo que el patrón no responde si el acto realizado por el dependiente concierne a algo ajeno al trabajo o función (por ejemplo, si el conductor del tranvía hiere por celos a su concubina); 3º, que exista relación de dependencia entre el responsable directo y el indirecto, de suerte que el primero gane un salario, sueldo o emolumento que le pague el último y se halle, por lo mismo, bajo sus órdenes.

RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO CAUSADO POR ANIMALES

ARTÍCULO 1145.- El dueño de un animal o que lo tiene a su cuidado, debe reparar el daño que éste cause, aunque se hubiese perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el accidente tuvo lugar por el hecho de un tercero. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1979.- El dueño de un animal o aquel que lo tiene a su cuidado debe reparar el daño que éste cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el evento tuvo lugar por obra o causa de un tercero.

Referencias:

Digesto, lib. IX, tít. 1; lib. XIX, tít. 5, ley 4; Institutas, lib. IV, tít. 12, Ley 1; Código francés, artículo 1385; español, 1905; portugués, 2394; argentino, 1124 y 1131; chileno, 2326 y 2327; uruguayo, 1328 y 1329; boliviano, 969; peruano, 2192; alemán, 823 y 834; suizo, 56; brasileño, 1527; japonés, 718; chino, 190; mexicano, 1929 y 1930; austriaco, 1319 y 1320; venezolano, 1196; italiano, 2052 (1154).


En el dispositivo hay que considerar estas cuatro ideas capitales: 1º, la responsabilidad noxal corresponde al dueño del animal; 2º, esa responsabilidad puede recaer en el que tiene al animal bajo su cuidado; 3º, la responsabilidad subsiste si el animal se hubiese perdido o extraviado del poder del propietario o de quien lo cuide, sin que se mencione la circunstancia de que haya existido o no culpa; 4º, hay excusa si se prueba que un tercero es propiamente el causante de que el animal cometiese el daño.


La responsabilidad del propietario le incumbe cuando tiene al animal en su poder, pues si otro lo tiene bajo su cuidado, aquélla se desplaza a esta segunda persona. No importa que se tenga el animal por utilidad o por placer, ni que se trate de uno doméstico o de uno feroz. Lex non distinguit. La responsabilidad, tal como está  determinada en el artículo 1145 [art. 1979 del C.C. 1984], es disyuntiva: corresponde o al propietario o a quien tiene al animal a su cuidado. "La razón es obvia, tanto en la ley como en la doctrina. En la ley, porque establece la del uno en defecto de la del otro, al sancionar en favor de aquel a quien se ha mandado el animal para servirse de él, un recurso contra el propietario cuando se viese obligado a indemnizar a alguien, y la culpa hubiera sido del propietario, por no haberle avisado el defecto del animal que causó el daño. En la doctrina, porque no hay culpa del uno ni del otro que, dando contenido ético a la responsabilidad, haga indiferente que la acción se intente en contra del uno o del otro, como en los casos de daños causados por los hijos o los pupilos mayores de 10 años, en los cuales la acción se puede deducir indistintamente por el todo, contra el autor directo o contra el indirecto o en contra de ambos, en cuyo caso no se encuentra el propietario del animal y el que se sirve de él, o el que lo guarda" (Aguiar).


"El abandono por sí solo no hace cesar la responsabilidad del que fue dueño del animal abandonado, si en razón o con motivo de ese abandono se llevó a cabo por el animal el hecho dañoso, tanto porque el perjuicio se habría motivado por el abandono, cuanto que hasta la apropiación por otro, conserva el abandonante la posesión jurídica del animal, desde que puede aún arrepentirse y readquirir su dominio, su posesión material y volver a servirse de él" (Aguiar).


Es de necesidad que la tenencia del animal por persona diferente del propietario, para que recaiga responsabilidad en esa persona, no sea meramente accidental o transitoria, pues entonces faltaría el supuesto indispensable: la tenencia del animal, en el sentido de poder manejar, conocer, vigilar y cuidar al animal.


De otro lado, el tenedor debe tener el animal por algún título que le confiere un derecho autónomo en cierto modo en cuanto al animal. Quiere esto decir que si una persona como dependiente del propietario del animal, cuida de éste, el propietario es responsable (es cuestión distinta la acción posterior del propietario contra su dependiente), pues entra en juego el art. 1144 [art. 1981 del C.C. 1984], de responsabilidad indirecta.


Del artículo 1145 [art. 1979 del C.C. 1984] resulta que no es permisible que se aparte la responsabilidad, probándose que no ha habido culpa, que el hecho no había podido evitarse. Es una presunción de culpa in custodiendo, que no admite demostración en contrario. Por eso dice el artículo que aun cuando se hubiese perdido o extraviado el animal, se debe reparar el daño. No tiene por qué averiguarse cómo se produjo la pérdida o extravío. Ya en el hecho mismo de haberse producido éste, hay una culpa anticipada del dueño del animal o de quien lo tenía a su cuidado; y el daño producido en tales circunstancias le es imputable.


Con el principio de la responsabilidad indefectible, sancionada en el precepto, no es incompatible la excepción contenida en la última parte, cuando permite que se pruebe que el daño sobrevino por hecho de un tercero. Interviene entonces un nuevo factor, una culpa que irrumpe del tercero, que da origen al daño. Casi aparece como superabundante la indicación. La responsabilidad ya no puede ser atribuida a otro sujeto que no sea aquel que por su hecho propio, dio origen a la acción del animal causante del daño. Frente a la culpabilidad simplemente presunta, aunque sin prueba en contrario, y por lo mismo necesaria del propietario o de quien debe cuidar el animal, se impone la culpa subjetiva, real, comprobable del tercero, autor efectivo del daño. Esto es una demostración en el sentido que la responsabilidad que instituye el número 1145 [art. 1979 del C.C. 1984] es una por riesgo, más que una simplemente objetiva, y que el principio básico de la armazón relativa a los actos ilícitos es, por otra parte, el de la culpa.


Puede ocurrir que el accidente se produzca únicamente por imprudencia de la víctima o por culpa concurrente de ésta y el propietario o tenedor del animal. Entonces se aplicarán los principios generales, que se han desarrollado con ocasión del artículo 1141 [arts. 1972, 1973 del C.C. 1984].


Es conveniente anotar que el daño causado por el animal, puede ser de cualquier naturaleza: muerte, herida, golpe, infección, causados por el animal, y ya en la persona misma de la víctima o en cosas de su propiedad, (un caballo desbocado que destroza el carro de un buhonero, v.g.) o en otros animales (un toro da una cornada a un caballo y le causa la muerte).


Se aplica, por lo demás, el principio de la equivalencia de condiciones. Se requiere, pues, en concurrencia de causas dañinas, que la intervención del animal sea decisiva; por lo que habría lugar a la responsabilidad de pauperie, si por ejemplo, una persona para evitar que lo choque un caballo desbocado, al huir hace caer a otra persona y ésta se hiere.

RESPONSABILIDAD POR RUINA DE EDIFICIO

ARTÍCULO 1146.- El dueño de un edificio es responsable del daño que origine su caída, si ésta ha provenido de falta de conservación o construcción. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1980.- El dueño de un edificio es responsable del daño que origine su caída, si ésta ha provenido por falta de conservación o de construcción.

Referencias: 

Digesto, lib. XXIX, tít. 2, ley 7, párrafo 2; ley 9, proem.; Código francés, artículo 1386; español, 1907; portugués, 2395; argentino, 1133 y 1134; chileno, 2320; uruguayo, 1327; boliviano, 970; venezolano, 196; peruano, 2196; alemán, 836 y 838; suizo, 58; brasileño, 1538; japonés, 716 y 717; chino, 191; mexicano, 1932; austriaco, 1319; italiano, 2053 (1155).


El art. 1146 [art. 1980 del C.C. 1984] establece una responsabilidad por riesgo. Se responde por el daño causado por la caída de un edificio y esta responsabilidad incumbe al propietario, que en una u otra forma tiene el beneficio derivado de esa propiedad. Es una responsabilidad sin culpa, en el sentido que no precisa acreditar esta última.


A tenor del texto dispositivo, sólo el propietario es responsable. No cabe, pues interpretación extensiva. Ni el usufructuario, usuario, administrador, arrendatario, poseedor en general sin título domínico, caen bajo la sanción legal.


No obstante, hay que observar que con relación al art. 1386 del Código francés, que mienta específicamente al propietario, la interpretación ha llevado a considerar que se puede demandar al usufructuario, si la ruina del edificio proviene de un defecto de conservación, por no haberse realizado las reparaciones que conforme a ley son de cargo del usufructuario (Lalou). El art. 934 de nuestro C.C. dice: "El usufructuario está obligado a efectuar las reparaciones ordinarias, y si por su omisión se necesitan obras extraordinarias, debe hacer éstas" [art. 1013 del C.C. 1984].


También cabe acción del damnificado contra el arquitecto o empresario. El artículo 1556 [art. 1784 del C.C. 1984] responsabiliza a éste frente al propietario, si el edificio se destruye total o parcialmente dentro de cinco años, por vicio de construcción. Esta obligación es contractual, y por ende no tiene por qué extenderse a la que resulta con relación a tercero (Chironi). Nadie duda, por otra parte, que de funcionar el artículo 1146 [art. 1980 del C.C. 1984], le cabe al propietario acción de repetición contra el arquitecto o empresario, dentro de las previsiones del artículo 1556 [art. 1784 del C.C. 1984].


El hecho consistirá  en un daño causado por la caída de un edificio.


Ciertos autores se pierden en divagaciones casuísticas sobre en qué sentido debe entenderse la palabra edificio. Para zanjar discusiones repetimos la definición de Warneyer sobre el particular: "edificio es una construcción firmemente adherida al terreno, que es de cierta duración, que tanto facilita la entrada de personas como también la impide a personas extrañas; su característica y finalidad es servir de albergue para hombres, animales y cosas. No es necesario que precisamente, los cimientos sobre los cuales reposa el edificio estén incrustados en el suelo; basta que el edificio constituya un conjunto inmóvil por su propia masa. Dentro del término de una construcción ligada a un terreno, se comprende una obra construida según ciertas reglas técnicas o según la experiencia y vinculada con el suelo, que sirve a un fin determinado. Es importante el tiempo de duración para el cual tal obra ha de servir. Cavidades afectadas por la extracción de tierra y barro, no caen bajo la denominación de edificio en el sentido del artículo 836; tampoco  árboles, aunque no estén arraigados. El artículo 836 no se refiere a muebles que se encuentran en el terreno, pero que no están firmemente unidos con el terreno" (*).


La discusión respecto a si es necesario que la construcción se halle completamente terminada o no, debe también zanjarse recurriendo al buen sentido. El propietario no responde sino cuando la caída del edificio ha provenido de falta de conservación o de vicio en la construcción. Se requiere, de consiguiente, que tenga la cosa bajo su cuidado y que la haya recibido del empresario o arquitecto. Luego, mientras está  en construcción el edificio, no le puede alcanzar responsabilidad. Pero si se trata de una construcción no acabada, pero sí abandonada, entonces es lógica la responsabilidad recayente en él. En tal coyuntura se presume que tiene o deba tener el propietario bajo su cuidado la cosa, poniendo la diligencia exigible para su conservación o habiéndose percatado del vicio en la construcción.


Lo relativo a una edificación parcial o total, debe también juzgarse con un criterio practicista y discrecional. Si lo edificado, así forme parte integrante de una construcción más amplia general, lo recibe el propietario antes de la terminación de la construcción en general, y así tiene bajo su custodia dicha parte ya edificada y puede apecibirse de algún defecto en su construcción, entonces entran en juego los supuestos que fundamentan la responsabilidad.


En cuanto a lo que debe entenderse por caída del edificio, la interpretación debe ser liberal. No sólo una caída total, sino también una parcial, es bastante. Sólo ha de requerirse que lo derrumbado forme parte esencial o integrante del edificio, de modo que el derrumbamiento o desprendimiento de partes no esenciales o integrantes, como sean las cornisas, motivos ornamentales adheridos, etc., no se incluyen dentro del caso, originándose en este último supuesto, por el daño que se cause, una responsabilidad común; pero no la especial a que concierne el artículo 1146 [art. 1980 del C.C. 1984].


El mismo art. señala con toda precisión que la caída debe haber provenido de falta de conservación o construcción del edificio. Al respecto no cabe una extensión analógica, o sea, que si por alguna otra causa se produjo la caída del edificio, el dispositivo no es aplicable.


"Una defectuosa construcción existe –anota Warneyer– cuando la obra no corresponde a las exigencias propias según la clase de su construcción, aunque no se haya producido un error técnico al ser edificada. De una conservación defectuosa se trata, cuando el propietario no la conserva en forma adecuada, o cuando no toma medidas de precaución tan luego se dé cuenta de un defecto especial. Si el derrumbamiento de parte del edificio no tiene su causa en una construcción defectuosa o en una conservación deficiente, sino en un trato deficiente del edificio que en sí no es defectuoso, entonces al propietario del edificio, como tal, no le incumbe responder por el daño. La obligación de indemnizar no depende del efecto inmediato del edificio derrumbado. No es necesario que el defecto existente, relativo a la construcción o conservación, sea la única causa del derrumbamiento. No es necesario tampoco que las partes derrumbadas hayan causado el daño en forma inmediata por su caída; basta, pero es necesario, que el movimiento producido por el derrumbamiento haya causado el daño, en forma adecuada, y así sea que el daño se haya producido mediante otras masas puestas en movimiento por la caída. Cuando el derrumbamiento de la obra ha sido causado directamente por acción de un fenómeno de la intemperie, entonces se trata de investigar si estas influencias atmosféricas son fenómenos con los cuales se debe contar según la experiencia y a las cuales una obra debe resistir, puesto que su construcción y conservación han sido correctas, o si se trata de una acontecimiento natural o común. En el primer caso, precisamente el derrumbamiento de partes del edificio por consecuencias atmosféricas, comprueba la deficiencia de su construcción y conservación; en el otro caso, en cambio, falta condición para aplicar el artículo 836" (*).


En cuanto al daño que puede causar la caída de un edificio, él puede ser uno que cause la muerte o una lesión a un hombre, o que cause la destrucción o malogre en alguna forma otro edificio u otra cosa cualquiera de tercero.


El artículo impone una responsabilidad que se distingue del caso de la responsabilidad común en base a una culpabilidad subjetiva. El reclamante deberá  acreditar que la caída se debió a falta de conservación o construcción del edificio. Nada más. El resto es de cargo del imputado. Si éste pretende libertarse, deberá  probar que la caída no se debe a su culpa, que se debe a caso fortuito o fuerza mayor o falta de la víctima o de un tercero. No es preciso, pues, por parte del demandante acreditar la culpa del propietario, que se presumirá. Por eso, comentando el artículo 1386 del Code Civil, escribe Demogue: "esta disposición legal tiene un carácter complejo, pues ella reposa sobre una idea de falta, pero de falta objetiva. Ella exije una falta. El demandante debe probar que la construcción ha sido mal hecha o que ha sido insuficientemente conservada, es decir, que se trate de actos contrarios a la prudencia. Estos elementos de hecho no se presumen; precisa probarlos. El artículo 1386 aparece, pues, como sin contenido, no siendo sino una aplicación del artículo 1383. Pero la falta, como la reconoce la jurisprudencia, es de carácter objetivo, o mejor, impersonal. Estando probada una de las circunstancias precedentes, el propietario es responsable, sin que se tenga que establecer que es él quien se halla en falta. La ley lo hace responsable de una manera irrefragable".


Como consecuencia de la clase especial de responsabilidad que se instala dentro del precepto 1146 [art. 1980 del C.C. 1984], no hay cuestión relativa a inimputabilidad del sujeto propietario. La responsabilidad se impone en todo caso.


Es indiscutible que dentro del precepto, él atañe sólo al daño ya producido, no al dammun infectum. Se recordará cómo en el Derecho romano se daba la cautio damni infecti, que tenía como una de las finalidades, prevenir un daño posible de un edificio que amenazase ruina. Los autores franceses han polemizado sobre si en el derecho francés cabría obligar al dueño de un edificio ruinoso a demolerlo o repararlo. Entre nosotros una discusión así carece de objeto, en vista del artículo 1027 del Código Procesal Civil (*), que permite la interposición de la respectiva acción, bajo el título de interdicto de obra ruinosa, y en vista del artículo 860 del Código Civil [art. 956 del C.C. 1984].

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

ARTÍCULO 1147.- Si varios son responsables del daño, responderán solidariamente. Empero, el que pagó la totalidad de la indemnización, puede repetir contra los otros y el juez fijará la respectiva proporción, según la gravedad de la falta de cada uno. Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la repartición se hará por partes iguales. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1978.- También es responsable del daño aquel que incita o ayuda a causarlo. El grado de responsabilidad será determinado por el juez de acuerdo a las circunstancias.

ARTÍCULO 1983.- Si varios son responsables del daño, responderán solidariamente. Empero, aquel que pagó la totalidad de la indemnización puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporción según la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la repartición se hará por partes iguales.

Referencias: 

Digesto, lib. II, tít. 10, ley 1, número 3; lib. IX, tít. 4, ley 2; Código francés, artículos 1832 y 1833; portugués, 2372 y 2375; austriaco, 1302; argentino, 1076-1087; chileno, 2314-2317; uruguayo, 1319 y 1331; peruano, 2204; japonés, 719; alemán, 823, 830 y 840; suizo, 41 y 50; brasileño, 1518; mexicano, 1917; chino, 185; italiano, 2055 (1151, 1152, 1156); venezolano, 1195; soviético, 408.


Se impone aquí una obligación solidaria ex lege. Las reglas contenidas en las prescripciones que tratan de las obligaciones solidarias (artículo 1209 y siguientes) [arts. 1183 y ss. del C.C. 1984], se aplicarán, de consiguiente.


El Código impone la solidaridad lisamente. Por lo tanto, no cabe entrar en el debate, hoy por lo demás sobreseído, acerca de si cabe distinguir o separar la parte que cada coautor pudo tener en la realización de la injuria.


Dice Giorgi: "Por lo demás no faltan escritores que, a pesar de reconocer la regla y estimar responsables solidariamente a los varios coautores del hecho ilícito, recomiendan, sin embargo, que se haga excepción cuando pueda distinguirse la parte que cada correo ha tomado en el hecho. Querrían en este caso, que cada uno de ellos quedase tenido a la indemnización únicamente por una cuota proporcional a su participación en el hecho ilícito. Pero esta excepción puede tenerse como buena en Francia, donde el Código no contiene ninguna disposición explícita que sanciona la responsabilidad solidaria entre los varios autores de un daño, y no es aceptable entre nosotros, estrechados como estamos por las disposiciones claras e imperativas dictadas por el artículo 1156 de nuestro Código Civil y 39 del Código Penal. Podría aceptarse solamente en el caso de que el daño fuese el efecto de varios hechos ilícitos separados, en forma que constituyeran otros tantos delitos o cuasi-delitos bien distinguibles, cada uno de ellos generador de un daño apreciable separadamente. Y es esto ciertamente la máxima seguridad ya por nuestra jurisprudencia y sancionada en el párrafo último del citado artículo 39 del Código Penal" (*).


Va de sí que dos son las circunstancias para que exista la obligación resarcitoria solidaria: que haya la pluralidad de sujetos a los que quepa adjudicarles responsabilidad y que estén los mismos vinculados por un nexo fáctico, la unidad del hecho delictual. "Ello ocurre –escribe Alessandri– cuando varias personas se conciertan para la ejecución de un delito, o cuando, sin concertarse, lo ejecutan en común, como si un individuo que ve que otro está  tratando de herir a un tercero sujeta a éste para que aquél pueda lograr su propósito, o si el delito proviene de la culpa o negligencia de varios, como si un daño se produce porque dos personas encargadas de tomar ciertas medidas, las omitieran: dos vehículos que, al chocar a causa de que sus conductores infringieron los reglamentos de tránsito, hieren a un peatón. Se ha fallado que la negligencia de parte de una compañía de vapores y del capitán de un buque al mantener a bordo aparatos para la carga y descarga que no ofrecen seguridad para los operarios, los hace responsables solidariamente del daño causado a un trabajador con la caída de una "rueda catalina" que no se hallaba suficientemente afianzada. Por eso, si el delito o cuasidelito ha sido cometido por una sola persona, aunque ésta forme parte de un grupo y no sea posible determinar quién fue su autor, no hay solidaridad entre todos sus miembros; no ha sido la obra de varios. Tampoco la hay si un individuo ha sido herido por una de las balas disparadas por dos cazadores; el daño lo causó uno de ellos y no ambos. Si los delitos o cuasidelitos son varios e independientes entre sí, sus autores no responden solidariamente, aunque el daño que produzcan sea uno. La ley no atiende a él sino a sus causas, y éstas son diversas. La simple conjunción material de hechos ilícitos desligados unos de otros no basta para engendrar una responsabilidad solidaria; no hay entonces un delito o cuasidelito cometido por dos o más personas, como dice el art. 2317, sino varios delitos o cuasidelitos distintos. Es así aunque el daño provenga de hechos ilícitos sucesivos que redunden en perjuicio de una misma persona o cosa: la solidaridad no existe; no se trata de un mismo delito o cuasidelito, sino de varios. Tal sería el caso de dos personas que, una en pos de otra, roban frutas de un  árbol, aunque no pueda precisarse la cantidad de que se apropió cada una; de tres individuos que sin concierto previo administran sucesivamente una dosis de veneno a otro, dosis que por sí solas no bastan para matarlo, pero que, reunidas, le ocasionaron la muerte; de dos automovilistas que atropellan a una misma persona, uno después del otro; de varias fábricas de la misma naturaleza, pero de distintos dueños, cuyas emanaciones dañan a los vecinos; etc.


En tales casos, cada autor será responsable por sí solo de la totalidad del daño causado con su delito o cuasidelito".


La solidaridad a que se contrae el artículo 1147 [art. 1983 del C.C. 1984] no sólo se presenta cuando varios han realizado efectivamente el hecho delictual o participado en él. También cae dentro de la previsión legal el caso de la responsabilidad indirecta, en que conforme a lo indicado oportunamente, hay dos responsables: el autor mismo del daño y quien en virtud de la ley o ex conventione responda por él. Ambos son obligados solidariamente frente al tercero damnificado. No cabe distinguir, para el efecto de la responsabilidad solidaria por culpa delictual, según se trate de autor principal, instigador o cómplice (artículo 50 del Código Federal suizo de las obligaciones). "Si hay varios autores principales no es de necesidad que hayan obrado de acuerdo; basta que cada uno de ellos haya cometido una falta y que el concurso de esta falta haya sido el origen, la causa del resultado final" (Func).


El artículo 1147 [art. 1983 del C.C. 1984] se refiere también a la acción recursoria. Parecería inútil la indicación, desde que la repetición por el que hizo el pago contra los demás obligados solidarios, es un efecto propio y característico de las obligaciones solidarias. Pero dos motivos pueden explicar la disposición expresa. El primero es que no ha faltado legislación que cierre la acción de regreso. Tal la argentina, en su artículo 1082. Se sabe que esta solución es inadmisible, y ha sido legítimamente desamparada en el Proyecto de Bibiloni. El Código suizo deja la procedencia o improcedencia de la acción de repetición al criterio discrecional del juez; y en igual sentido se pronuncia el Proyecto checoslovaco.


El segundo motivo que explica la producción del precepto, estriba en que en el caso del artículo 1147 [art. 1983 del C.C. 1984], la repetición se hace sobre bases distintas que en los otros casos en general. En efecto, el precepto habla de que "el juez fijará la respectiva proporción, según la gravedad de la falta de cada uno". En las otras hipótesis, de solidaridad pasiva en general, el deber de contribución se establece en principio por partes viriles. Aquí, tratándose de responsabilidad ex maleficio, según la gravedad de la falta y sólo cuando no sea posible discriminar ésta, la repetición se hará  por partes iguales.


Por lo demás, aquel que ha pagado puede repetir contra todos los participantes en el acto ilícito, sea que hayan sido condenados conjuntamente con él o por separado, y así no hayan sido perseguidos judicialmente por el lesionado (Demolombe).

INDEMNIZACIÓN POR DAÑO MORAL

ARTÍCULO 1148.- Al fijar el juez la indemnización, puede tomar en consideración el daño moral irrogado a la víctima. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1984.- El daño moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la víctima o a su familia.

Referencias:

Código alemán, artículos 847 y 253; austriaco, 1325; portugués, 2383; suizo, 47, 49; turco, 47; mexicano, 1916; argentino, 1078; chino, 194 y 195; japonés, 710; polaco, 157, párrafo 3º; venezolano, 1196; italiano, 205.


Las legislaciones modernas acogen el daño moral, en cuanto debe o puede dar origen a reparación. Además de las legislaciones citadas antes, que en una u otra forma se han decidido por la admisión, es de remarcar que también ha penetrado en el Código brasileño. "El Código Civil –anota Bevilaqua– toma en consideración el daño moral, cuando en el artículo 76, autoriza la acción fundada en el interés moral y cuando destaca algunos casos de satisfacción por daños a la ofensa o la honra (artículos 1547 a 1551), sin exclusión de otros análogos, y mucho menos de aquellos en que los intereses económicos se confunden con el moral".


El art. 2059 del Código italiano dispone: "El daño no patrimonial debe ser resarcido sólo en los casos determinados por la ley".


Pero en cambio, el Proyecto argentino de Bibiloni se declara en su contra, y el autor con el brío polémico acostumbrado, se esfuerza en explicar la repulsa. Por el contrario, en Argentina misma, con referencia también a la labor de reforma del Código Civil, en el trabajo presentado para tal propósito por el Instituto de Altos Estudios de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de La Plata, se opta no sólo por mantener el sistema de tomar en consideración el daño moral, lo que ya ocurre en el artículo 1078 vigente, sino que se precisa y reafirma tal circunstancia (artículo 2591).


Parece, verdaderamente, que la discusión está superada. No se desconoce los argumentos en contra, su agudeza y pugnacidad. No. Pero siempre aparecen más categóricas, más convincentes, más cercanas a la justicia y equidad, las razones en pro. Hay dificultad –claro está– en precisar en términos pecuniarios un sentimiento, un afecto, un dolor. A veces parece un poco villano el hacer descender estos atributos espirituales al tráfico de las compensaciones en dinero. A veces se puede explotar, especular, en gracia a esos sentimientos y afectos.


Pero más grave que todo, más injusto, es dejar impune, en base a tales consideraciones objetantes, un daño, un mal, que se ha padecido precisamente en lo más delicado y sagrado del existir humano: el sentimiento. Esta consideración fundamental aniquila la fuerza de sus contrarias, una de mero predicamento fáctico (la dificultad en la determinación del quantum de la reparación), otra de simple valor efectista (que los sentimientos no deban ser objeto de tráfico pecuniario), y la tercera, que apunta únicamente a una posibilidad circunstancial (la especulación, el que se explote, se haga chantaje o se engendren "codicias agresivas").


Y no se pretenda acumular otros reparos. Como el que el daño moral es por su naturaleza pasajero (Gabba) o que el derecho violado no aparece netamente (Chironi). Demogue ha respondido: "Pero es fácil responder que un daño material, como el hecho de privar temporalmente a un propietario de su cosa, puede también ser pasajero. No se puede por lo tanto pretender que el derecho violado no aparecía netamente. No solamente en ciertos casos, el daño moral no es sino el efecto no patrimonial de la lesión de un derecho corporal (destrucción de un objeto por el cual el propietario tenía un afecto especial), sino que él es un atentado a un derecho que la ley debe reconocer: el derecho a la afección, etcétera".


Sin duda alguna, la objeción de más efecto consiste en la impresión para poder fijar el monto del resarcimiento.


"Ma a questo che rappresenta l'Achille degli argomenti avversari, è stato da un pezzo risposto osservando che l'equivalenza no è un presupposto necessario per l'indennizzo, e che il danaro oltre la funzione di equivalenza, ha, como già osservava Ihering nel celebre studio sull Interesse nei contrati, la funzione di sassisfazione, serve cioè a procurare altri piaceri, svaghi, godimenti, vantaggi che passono far dimenticare la perdita o atturdirne il doloro" –escribe Coviello–. Agrega: "Quanto poi all" obiezione che l'onore, la libertà, la pace, sono beni inestimabili e che nessuma somma di danaro può dirsi adeguata, è una verità che non si mette in dubbio, ma questa non è una buona ragione per non lenire in nessun modo il doloro del perduto bene: meglio pco que nulla". Si la tesis propugnada por Gabba, del no resarcimiento del daño moral, por la dificultad de su apreciación, fuese fundada lógicamente, se debería negar el resarcimiento en el mayor número de casos, tratándose de daños patrimoniales indirectos. Si se exigiese la certeza en todo caso, ni aun en el  ámbito contractual sería posible determinar el lucrum cessans, puesto que no puede hablarse de certeza por hechos no acaecidos, y es necesario contentarse con apreciaciones aproximadas, de acuerdo con el curso ordinario y normal de las cosas.


Por eso, la doctrina ha tendido cada vez con más insistencia a la consideración del daño moral; por eso los Códigos modernos y proyectos en general lo han amparado; por eso donde a falta de legislación sobre el particular ha sido necesario pronunciarse, la jurisprudencia se ha mostrado favorable a él. Así, la jurisprudencia francesa, la italiana (aunque con vacilaciones), la common law. Hay la razón fundamental de justicia, de equidad, antes esbozada en su favor. El argumento irónico de Giorgi: se debe reparación por un asno que se me roba, pero no se debe si se me roba mi honor, mi tranquilidad, mi libertad, es de una fuerza impresionante incrontrastable.


Huellas de la satisfacción debida al daño moral se encuentra ya desde el derecho romano. "El derecho romano –apunta Fischer– mantiene siempre al lado de las penas públicas y de las actiones populares, acciones penales puramente privadas que sólo pueden hacerse valer por el perjudicado y en beneficio suyo. No obstante, conforme avanza la evolución, va separando cuidadosamente las actiones poenales de las rei persecutoriae, asignando a éstas por función, meramente la de resarcir el daño patrimonial, mientras que a las primeras se reserva la protección de los bienes jurídicos inmateriales. Para lograr esta protección, los romanos creen necesario, además de conceder al interesado una participación en dinero –indemnización del daño no patrimonial–, hacer que el culpable experimente a su costa y en daño suyo ese beneficio. Entre esas actiones poenales merece especial mención la actio injuriarum, que castigando la contumelia, defendía esencialmente los atributos inmateriales de la personalidad. En el derecho común no perece la idea, y así se tiene típicamente la pecunia doloris, que se desprende de una ley Carolina. La institución fue recogida en el Código sajón (artículo 1489) y en el prusiano (I, 6, Nº 112 S.)".


Parece, pues, ocioso discutir el problema. El Derecho moderno no va a quedar a la zaga en sensibilidad, esmerado esfuerzo de justicia, inteligente percepción de las realidades de la vida, de Derechos antiguos.


En nuestra legislación, ya el daño moral había merecido ser tomado en cuenta en el Código Penal actualmente vigente (expedido en el año 1924), que en su artículo 66 dice que la reparación civil comprenderá: "la indemnización del perjuicio material o moral" (*). El derogado Código Civil (**), en su artículo 2202 se refería a una "indemnización proporcionada" a la injuria inferida.


En el Código actual, el artículo 1148 (***) [art. 1984 del C.C. 1984] está  referido al caso de acto ilícito. O sea, que no concierne en general a la reparación del daño moral. El artículo 1148 se vincula con el artículo IV del Título Preliminar que reza así: "Para ejercitar o contestar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral. El interés moral sólo autoriza la acción cuando se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposición expresa de la ley" [art. VI, T.P. del C.C. 1984].


La disposición del artículo IV del Título Preliminar [art. VI, T.P. del C.C. 1984] es declarativa; indica un carácter general propio de la acción. La del artículo 1148 [art. 1984 del C.C. 1984] es concreta y limita la posibilidad de iniciar una acción de reparación por daño moral al caso de un acto ilícito. La restricción debe explicarse, pues ha habido en general rechazo para admitir la resarcibilidad del daño moral, tratándose de incumplimiento convencional, por el prejuicio pandectista tan arraigado acerca del carácter patrimonial de las obligaciones.


Así, pues, tratándose del daño no patrimonial convencional sólo cabe accionar cuando la ley expresa y concretamente lo consiente; como ocurre, por ejemplo, en el caso de ruptura de esponsales por culpa exclusiva de uno de los desposados, si la no celebración del matrimonio daña gravemente los derechos inherentes al otro desposado (art. 79) [art. 240 del C.C. 1984]. Tratándose del daño no patrimonial derivado de acto ilícito se permite la acción, en términos generales, en mérito del art. 1148 [art. 1984 del C.C. 1984].


La Exposición de Motivos, por lo demás, justificando el dispositivo y precisando sus alcances dice así: "No es preciso, por otra parte, que el daño sea material o patrimonial. Puede tratarse de verdaderos detrimentos morales que se traducen en dolores o en menoscabo de ciertos bienes inmateriales. No nos han parecido bastantes las observaciones relativas al carácter pasajero de estas situaciones, ni las dificultades invocadas para relacionar los daños morales y las indemnizaciones. A través de éstas y otras observaciones, la institución se ha instalado en los Códigos modernos y tiene sus desarrollos en la jurisprudencia de los tribunales. La actitud prudente de nuestra formulación puede ser notada en el hecho de haberse atribuido al juez la facultad de influenciar la indemnización por el factor moral que hubiere intervenido. Por este medio la jurisprudencia estará  habilitada a reparar o a satisfacer todos los intereses respetables. Habrán casos sin duda en los que la solución más indicada sea la de dar satisfacción a los sentimientos de la persona humana, o al perjuicio de ciertos aspectos de bienes no materiales".


La reparación moral puede darse unida a la patrimonial. Creemos, coincidiendo con la interpretación de Cornejo y de Solf, que también puede darse independientemente, sin que vaya unida a una reparación patrimonial. Como lo observa Solf, esta interpretación dimana de la Exposición de Motivos, que dice: "habrá  casos sin duda en los que la solución más indicada sea la de dejar satisfacción a los sentimientos de la persona humana, o al perjuicio de ciertos bienes no materiales".


El artículo 1148 [art. 1984 del C.C. 1984] habla simplemente de "daño moral". Luego, el llamado interés de afección queda fuera de su  ámbito. Así debiera ser, dentro de una hermenéutica estricta. Pero la distinción misma, entre daño moral propiamente dicho y valor de afección, es de escolástico sentido y debe ser abrogada. Escribe Fischer: "Para apreciar el error de esta distinción basta fijarse en lo que queda dicho en el texto. A lo cual añadimos: existen valores de afección perfectamente legítimos y objetos caros (recuerdos de los padres, de los hijos, del esposo) cuyo valor sólo el interesado mismo puede apreciar, pero cuyo aprecio y valorización legitima éticamente la sociedad. Supongamos que roben al interesado cualquiera de estos objetos: el que considere el hecho objetivamente, tendrá  que decir que también él mutatis mutandis, sentiría en su caso con la misma intensidad la pérdida (aunque el tal objeto sólo tenga un valor patrimonial insignificante). ¿No es lo mismo que acontece con los dolores y las lesiones corporales? Nadie siente físicamente los dolores de otro: puede únicamente decir que los sufriría igual que él, si hubiese sido víctima de la lesión". Del mismo autor: "Nadie en el mundo puede saber con seguridad ni valorar en carácter y extensión, el dolor que yo sufra, mi angustia y el sentimiento de vergüenza y pudor que en mí despierta un acto". No obstante, el juez conoce y falla sobre estas lesiones personalísimas y concede, para repararlas, la indemnización en dinero que cree justa. ¿Por qué no reconocerle igual poder para apreciar el interés de afección?


El artículo 1148 [art. 1984 del C.C. 1984] habla de "indemnización". Esto puede inducir a error. Pues indemnización supone resarcimiento en dinero, es decir la reparación indirecta o subsidiaria. Pero en todo caso, tratándose de cualquier daño, patrimonial o no, cabe siempre, en principio, y precisamente –en cuanto sea posible– con carácter preferente, la reparación natural. Sólo que tratándose de daños inmateriales tal reparación es más difícil de practicarse.


El artículo 1148 declara que el juez puede tomar en cuenta el daño moral. Así se deja el asunto al criterio enteramente discrecional del juez. "El otorgamiento de una indemnización a título de reparación moral –escribe Func– se deja a la libre apreciación del juez. Por regla general ella no será  acordada sino en casos muy especiales. Para fijarla, el juez tomará  desde luego en cuenta, todas las circunstancias determinadas por los artículos 43 y 44 en materia de daños e intereses; él apreciará  el grado de la falta. En tales materias se deja al juez una gran latitud, porque los dolores físicos y morales no pueden medirse. No es, pues, necesario que el perjuicio sea particularmente grave, contrariamente a lo que pasa en el artículo 49. La falta concomitante del lesionado excluye toda indemnización moral, sobre todo si aquélla existe desde el comienzo, y de una manera grave y preponderante" (*).


Pero es necesario detenerse un poco más en este punto del criterio determinativo de la indemnización. Es muy difícil precisar la relación de equivalencia entre el daño moral y su reparación, por la propia índole de aquél; por lo cual no cabe sino adoptar un criterio relativo de adecuación. Dentro de la teoría llamada satisfactoria, los dos elementos de juicio fundamentales son la extensión del daño y la personalidad de la víctima. "El buen sentido, como dice Givord, exige tener en cuenta la extensión objetiva del daño". En cuanto a la persona de la víctima, la receptividad o idoneidad afectivas de la misma son de una capital importancia, y todas las circunstancias inherentes a la personalidad de la víctima son de tener en cuenta como edad, condición social, etc. Pero no puede desairarse lo relativo a la gravedad de la falta del causante del daño. Hay una irresistible tentación a someter el monto de la reparación en general a la influencia del mayor grado de gravedad de la falta, a virtud de imponderables estimaciones éticas y a la circunstancia de la dificultad misma de fijar la indemnización propiamente equivalente al daño sufrido. Esta dificultad se magnifica en relación al daño moral.


De cualquier manera, dentro del  ámbito discrecional judicial en lo que atañe al monto de la reparación, debe recomendarse que esta última no se convierta en fuente de enriquecimiento injustificado, dando pábulo a avideces pecuniarias. Todo ello quedará  librado al prudente criterio del juez. Escribe Brebbia: "En numerosas decisiones judiciales, en nuestro Derecho como en el Derecho francés, se hace expresa mención de la necesidad de que la reparación no sea para la víctima motivo de un enriquecimiento sin causa. Pese a apoyar en un todo la justicia de dicho criterio, no podemos menos de hacer notar el peligro que se corre de aplicar demasiado estrictamente el mismo: el de reducir a cantidades mínimas las indemnizaciones que se acuerden en concepto de reparación de agravios morales. Por lo general, según se infiere del estudio de los fallos dictados sobre la materia en los tribunales argentinos, los jueces han sido más prudentes que generosos al determinar el monto de la reparación, habiendo llegado en muchos casos la prudencia hasta el extremo de hacer inoperante para el fin propuesto las sumas acordadas en concepto de reparación".


Se discute sobre el carácter netamente personal de la acción de reparación del daño moral. Minozi ha sustentado que no pasará  a los herederos; pero la jurisprudencia suiza se ha pronunciado en sentido opuesto.


Sobre el particular, Givord resume la cuestión así: "Tres tesis se enfrentan. La primera admite en todo caso la transmisión de la acción; la segunda solamente admite que los herederos continúen la acción empezada por el causante; la tercera rehúsa en todo caso la transmisión de la acción".


Si la acción no ha sido entablada antes del fallecimiento del lesionado moralmente, no cabe que se inicie la acción por sus herederos, por el carácter personal de la acción. Pero si el fallecimiento se produce después de entablada la demanda, no se percibe motivo que empezca que los herederos la prosigan. La decisión en relación al carácter personal de la acción se ubica en la facultad exclusiva de la víctima de accionar o no. Interpuesta la demanda los herederos pueden legítimamente ser fieles a la voluntad del de cujus, de conseguir la sanción indemnizatoria. No es óbice, apartándonos en este punto de Solf, lo dispuesto en el art. 1232 del C.C. [art. 1218 del C.C. 1984], que dice que la obligación no inherente a la persona se transmite a los herederos. Esta prevención sólo rige para el caso de no haberse entablado la demanda, visto el asunto desde el lado activo de la relación obligación, pues visto desde el lado pasivo en el caso ahora considerado, no se trata de obligación transmisible a los herederos del deudor, que es a lo que concierne el art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984], sino del derecho a exigir la obligación de parte de los herederos del acreedor.


No hay casi vacilaciones en cuanto a que la acción por reparación moral no corresponde a acreedores, por acción oblicua. Esto se desprende del inc. 4º del art. 1233 [art. 1219 inc. 3 del C.C. 1984], que autoriza el ejercicio de la acción subrogatoria sobre los derechos del deudor que no son inherentes a la persona del mismo.


Quien sufre el daño es, desde luego, el accionante. En caso de muerte, el juez apreciará  quiénes son los que resulten afectados en forma tal que se justifique la acción. "Parece preferible –anota Demogue– de acuerdo con la jurisprudencia, limitar la acción a los parientes próximos y no discutir sobre si había afección, limitarse a las presunciones y no descartar la acción sino cuando hay hechos indiscutibles para ello, como una separación de cuerpos. Pero según nosotros sería preferible conceder a los parientes lejanos a falta de otros, la indemnización, por ser ésta una afirmación del derecho, a fin de que en cuanto sea posible el acto no quede sin sanción". El artículo IV del Título Preliminar [art. VI, T.P. del C.C. 1984] indica que la acción sólo corresponde al agente o a su familia.


Lo concerniente a determinar si ha habido un daño moral, que sea causa de invocación del artículo 1148 [art. 1984 del C.C. 1984], es una cuestión de hecho. Así también el monto de la reparación, que precisamente aquí es muy difícil de determinar. En todo caso, debe evitarse el abuso: la indemnización aquí es una "satisfacción", como se ha dicho, tiene una función equivalencial aproximada o relativa, por los dolores o quebrantos padecidos. Nunca debe ser una fuente de beneficios exagerados de especulación.


Si el perjuicio es pequeño, que no merezca tomarse en consideración, el juez puede rehusar toda indemnización: De minimus non curat praetor.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

ARTÍCULO 1149.- Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro, está  obligado a la restitución. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1954.- Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro está obligado a indemnizarlo.

Referencias: 

Digesto, lib. 50, tít. 17, ley 206; lib. 12, tít. 7, ley 1, párrafo 3; Código, lib. 4, tít. 6, 09; Código alemán, artículo 812; suizo 62; austriaco 1041 a 1043; mexicano, 1882 y siguientes; japonés, 703 y siguientes; turco, 61; polaco, 123; peruano, 2110, inciso 2º; chino, 179; italiano, 2041, 2042; venezolano, 1184; soviético, 399 s.


La Exposición de Motivos indica lo siguiente: "Con el propósito de asegurar el equilibrio en las relaciones civiles, no hemos vacilado en adoptar el instituto del enriquecimiento indebido. Es uno de los aspectos más delicados del problema de la responsabilidad. Es también el que marca la tendencia más acentuada hacia la realización jurídica de las normas morales. El enriquecimiento indebido supone el empobrecimiento del actor, una derivación patrimonial y la oposición con el derecho que exige el equilibrio de los patrimonios. Esta oposición ha de significarse en la falta de fundamento jurídico que sustente la prestación del empobrecido. La validez de las relaciones civiles tiene su base en el dominio de la voluntad y adquiere su forma jurídica en la expresión de la voluntad. El derecho social aconseja atribuir a las relaciones civiles, criterios que no la subordinen a interpretaciones individuales sobre sus fines, o las intenciones de los que intervienen en la vida del derecho. Sin disolver la estructura de los actos jurídicos, deben evitarse las transmisiones de valores a las que falten un fundamento obligatorio. Esta noción de fundamento obligatorio o de causa no puede ser establecida en su generalidad. La doctrina y las legislaciones no la han alcanzado. El enriquecimiento indebido debe ser objeto de aplicaciones jurisprudenciales dominadas por la garantía del derecho y por el sentimiento de lo justo y de lo equitativo. Cuando la ley proporciona los medios de restablecer el equilibrio, no juega supletoriamente la acción de enriquecimiento indebido. Ella es independiente, y combinada con el respeto de la expresión de la voluntad, constituye una nueva corriente de objetividad, que da relieve a las características del Derecho social moderno. Como esta noción no depende de la voluntad, está  en la obligación de restituir todo aquel cuyo patrimonio se ha acrecido injustamente aunque se trate de incapaces. Hemos referido el instituto de enriquecimiento indebido a la teoría de los actos ilícitos partiendo del concepto de que la adquisición tiene por fundamento un hecho que es contrario al Derecho".


Es indudable el acierto del Código al haber dado acogida al instituto del enriquecimiento sin causa. Se destaca, en efecto, la necesidad que existe de legislar sobre él. Hay una serie de situaciones que instan el ser tratadas en mira de principios fundamentales de justicia y equidad. Todas se resumen dentro de un principio básico: nadie debe estar sujeto a una obligación sin que exista una causa jurídica para ello; es decir, una razón, fundamentalmente válida, que merezca la consideración de la ley.


Es la máxima de constat, id demum posse condici, alieni, quod vel non ex iusta causa ad eum pervenit, vel redit ad non iustam causa, que ya imponía el Digesto. Es tal la razón que debe guiar al legislador para permitir que proceda la restitución en tal caso, habiendo más propiedad en referirse a tal fundamento, que hablar de que nadie debe enriquecerse en daño ajeno. Nadie debe quedar obligado en favor de otro sin una iustam causa, que respalde tal obligación. He ahí la razón de ser para que la ley reprima el enriquecimiento sin causa, facultando para una acción de repetición en favor del empobrecido y contra el que se enriqueció.


El desplazamiento en el contenido entre dos patrimonios con mengua del uno y magnificándose el otro, debe facultar, si aquél carece de racional origen, para una pretensión restitutoria en dirección contraria. El principio que domina la materia es que todo enriquecimiento desprovisto de causa jurídica, da origen en provecho de aquel a cuyas expensas él ha tenido lugar, a una acción de repetición por lo que de ello reste. No basta decir, como se hace a veces, que nadie debe enriquecerse a expensas de otro. Esta fórmula pone de lado una de las condiciones de existencia de la obligación, pues ésta supone a la vez los dos hechos siguientes: un enriquecimiento y una falta de causa. Esta teoría difiere igualmente de la de verso in rem, de la que se ocupa el Código prusiano (Saleilles).


La necesidad de establecer el principio a que se contrae el artículo 1149 [art. 1954 del C.C. 1984] se destaca dentro de la estructura del Código, pues éste no mienta causa como elemento o requisito constitutivo del acto jurídico. De tal modo, la causa entra en juego como elemento de consideración ulterior. El acto vale, es eficaz, con prescidencia de su origen causal, es decir, de la existencia de la causa como causa fuente. Pero si por efecto del acto sobrevienen desplazamientos patrimoniales que chocan contra la justicia, entonces debe ofrecerse los medios para restablecer la situación alterada, obteniéndose la debida restitución. La causa interviene, en tales circunstancias, como causa fin. Hay, así, dos órdenes de situaciones. Primero es el negocio que se mantiene, en que puede no investigarse cuál sea la causa que lo origina. Segundo, es la situación sobrevenida después de concluido el negocio, en que cabe examinar si es justa o no la causa de la modificación patrimonial que se ha producido entre las partes por efecto del negocio. La distinción, pues, entre la causa del desplazamiento patrimonial y la causa del enriquecimiento resulta fundamental, para entender debidamente el carácter del instituto del cual ahora nos ocupamos (Torino).


El enriquecimiento sin causa es una fuente autónoma de obligaciones al lado del acto jurídico, del acto ilícito y, además, de la ley, si es que no se reputa que la figura cae dentro de las obligaciones que en relación a su origen son ex lege.


De lo anterior desciende que es inaceptable el criterio que inspira al legislador nacional, cuando en el título de los actos ilícitos dedica un artículo al enriquecimiento sin causa, de modo que hace del último un hecho subsumido dentro de la consideración debida a los primeros. La circunstancia de que la adquisición en que consiste el enriquecimiento tenga por fundamento un hecho que es contrario al Derecho, no basta, como erróneamente supone la Exposición de Motivos, para atribuir a la figura de que ahora se trata, el carácter propio de la figura de los actos ilícitos. Parece que parte en este punto el legislador, de la concepción desprestigiada de Vergniaud y principalmente de Planiol. La asimilación de las dos situaciones es arbitraria. En el acto ilícito hay siempre un hecho (o una omisión) imputable al que debe la reparación; en la situación que ahora se estudia, el enriquecido puede permanecer pasivo, de modo que la variación en el valor patrimonial entre demandante y demandado se debe a hecho del empobrecido, del demandante. Sólo en el supuesto que la responsabilidad civil reposara enteramente en la idea de la responsabilidad objetiva, sería (y esto, aún con reservas) explicable mirar desde el mismo punto de vista las dos situaciones jurídicas. Se sabe que tal idea no se instala en general en Código alguno, y tampoco en el nuestro.


Que el criterio del Código es vulnerable, se demuestra fácilmente a mayor abundamiento, por dos sencillas reflexiones. La primera es; que aun el incapaz, privado o no de discernimiento suficiente, debe responder en virtud del principio de la restitución de lo obtenido ex iniusta causa; en cambio tratándose de los actos ilícitos, sólo el que tiene conciencia de sus actos queda sujeto a responsabilidad. La segunda es: que tratándose del enriquecimiento sin causa la responsabilidad queda limitada por el provecho obtenido; en cambio tratándose de los actos ilícitos, la reparación no tiene otro límite que el monto del perjuicio sufrido.


La acción restitutoria por enriquecimiento injusto puede presentarse en atinencia a relaciones contractuales o extracontractuales; puede el hecho del enriquecimiento consistir en un acto lícito o ilícito. En el propio Código se indica una serie de situaciones que originan la acción repetitoria. Así, en los artículos 842, 1662, 1235 3ª parte, 835, 836, 883, 885, entre otros (*).


El Código de 1852 dispuso que tratándose de las obligaciones que se constituían sin convenio, uno de los principales informantes era: "Nadie debe enriquecerse con detrimento de otro". Otro era: "El que quiere aprovecharse de un hecho no puede dejar de someterse a sus consecuencias" (artículo 2110, incisos 2º y 3º). Se consagraba así, como norma general, la obligación de restitución por razón de enriquecimiento injusto, como resutaba del primero de los dos principios consignados, pues el segundo concernía especialmente al caso llamado de la "gestión de negocios anormal", es decir, al caso del empleo útil en la gestión de negocios. Son fórmulas idénticas a las contenidas en el Proyecto de Freitas (artículos 2698-2699).


En el Derecho romano, la repetición del enriquecimiento indebido, se fue creando y desarrollando de acuerdo con las exigencias prácticas que la imponían. Por eso no se elevó propiamente a una perfecta sistematización. Se fueron creando, más bien, las condictiones, cada una referida a un caso especial. "La condictio es un medio jurídico particular para corregir el enriquecimiento injusto; acciones de repetición que se dirigen contra un acto formalmente válido, destruyendo cualquier ventaja pecuniaria que de él deriva. Es una acción personal, de derecho estricto; y abstracta en el sentido de que la fórmula mediante la cual se ejercía no indicaba la causas que la fundan" (Torino).


Las condictiones se distinguían según el objeto a que ellas concernían, y así se hablaba de condictio certa pecunia, condictio certa rei (llamada también tricataria) y condictio incerti, según que tal objeto consistiese en dinero, o en una cosa cierta o no. Pero la clasificación realmente importante, que aparece del Derecho justinianeo, es la que las distingue así: condictio indebiti, condictio ob causam datorum (también llamada causa data, causa non secuta), condictio ob turpem vel iniustam causam, condictio sine causa en sentido estricto.


También se conocía la condictio ex lege y furtiva. Carece de interés detenerse en estas dos últimas. La condictio ex lege sancionaba todo crédito establecido por la ley, sin indicación de acción. La condictio furtiva era la acción civil emergente de la comisión del delito de furtum.


Como las condictiones concernían a las diversas situaciones especiales para las que se instituían, no puede hablarse propiamente de que existiera una condictio generalis, como ocurre por ejemplo con el Código alemán, al implantar el principio general de la institución por un enriquecimiento sin causa (artículo 812).


La condictio indebiti concierne a la repetición por el pago indebido. La condictio ob causam datorum sirve para repetir la prestación hecha en vista de una causa futura ae honesta que no se realiza. Ejemplo clásico de esta condictio ob rem dati (o causa data causa non secuta) es el de constitución de dote en vista de matrimonio que no se lleva a efecto. La condictio ob turpem vel iniustam causa, supone una prestación recibida en vista de una finalidad ilegal o ilícita; pero quedaba casada por el principio de nemo auditur, etc. La condictio sine causa en sentido estricto era procedente para otros casos de adquisiciones sin causa, que no caían dentro de las anteriores categorías.


También en el Derecho romano se estableció la llamada acción de in rem verso, por la cual el pretor, superando la rigidez del derecho estricto, que imponía el régimen de la no representación, acordaba a quien había contratado con un hijo de familia o un esclavo, demandar al padre o patrón, si éstos habían obtenido provecho del contrato celebrado. La actio de peculio respondía a idéntica finalidad; y según los romanistas modernos, no se distinguía por su naturaleza misma de la in rem verso, aunque sí por ciertos efectos (duración de la acción, carácter de obligación in solidum).


Además, también los romanos instituyeron la actio in rem verso utilis; acción pretoria de equidad, para el caso de que alguien se hubiese enriquecido por efecto de un contrato celebrado entre dos personas sui iuris; o sea, en el caso de un enriquecimiento indirecto; aunque hay algunos romanistas que niegan la existencia de tal acción, sobre todo antes de la compilación justinianea. Como es sabido, tal acción ha quedado en el Derecho moderno, por ejemplo el francés, absorbida dentro de la gestión de negocios.


El Code civil no ha establecido ninguna regla general sobre el enriquecimiento injusto. Sólo ha tratado del caso de la condictio indebiti en su artículo 1280 y siguientes [art. 1267 y ss. del C.C. 1984]. Pero el Derecho francés, por obra sobre todo de los arréts, crea la acción de in rem verso. Ésta no se confunde con la acción del mismo nombre del Derecho romano, cuya característica se indicó antes, pues como se recordó, ella servía para repetir por un enriquecimiento que había recaído en un padre o patrón, por efecto de un contrato celebrado con una persona in potestate. Tampoco la acción de in rem verso del Derecho francés, se confunde con las condictiones. "En lugar de repetir una prestación no causada, encuadrada dentro de un contrato, invocando una condictio, el Código Civil, siguiendo a Domat, declara nula la convención. La teoría de la condictio ha quedado, pues, incorporada dentro de la noción del contrato. La prohibición de enriquecerse a expensas de otro queda, por consecuencia, legalmente garantizada en el caso de las convenciones por la precitada idea de causa. Sería paradógico superponer una nueva acción basada sobre idéntico fundamento" (Mosiou). De modo que el expediente de in rem verso tiene su aplicación en el campo de las obligaciones extracontractuales.


El Derecho helvético-teutónico ha ofrecido el mérito sobresaliente de haber hecho una construcción sistemática y elevado a principio general, el que nadie debe enriquecerse en detrimento ajeno ex iniusta causa. Es decir, que ha creado propiamente, la condictio generalis. En el artículo 812 del Código alemán se lee: "El que por una prestación o de cualquier otro modo obtenga una cosa sin causa legítima, a costa de otra persona, está  obligado a restitución" (artículo 812). Y el Código suizo se expresa en términos idénticos (artículo 62).


El sistema se basa en las condictiones romanas. La restitución funciona en todo caso en que haya habido transmisión de valor patrimonial sin causa justa, sea dentro de un contrato o fuera de él. Así, se trata de un régimen distinto al que resulta de la acción de in rem verso. Es que la causa como elemento integrante necesario en todo acto jurídico no puede quedar definitivamente excluida, de tal modo que es preciso, también en el campo de las convenciones, sobre todo en aquellas de carácter abstracto, y singularmente aquí con mayor necesidad, dar entrada al principio de la restitución por enriquecimiento sin causa.


Nuestro Código destina sólo el precepto 1149 [art. 1954 del C.C. 1984] al asunto de que ahora se trata, salvo el caso especial de la repetición por pago indebido, que trata en sus artículos 1280 y siguientes [art. 1267 y ss. del C.C. 1984]. El artículo 1149 importa la admisión de una condictio generalis: habrá  lugar a repetición cuando sin causa legítima se haya producido un desplazamiento patrimonial que enriquezca a una en detrimento de otra persona. Y la fórmula general del artículo 1149 puede abarcar los diferentes casos de enriquecimiento, con la excepción derivada de la referencia antes indicada, del régimen especial consagrado para la condictio indebiti.


Dentro del sistema de nuestro Código, la falta de causa en cuanto origina la acción repetitoria, puede obrar no sólo en los casos de obligaciones gestadas bajo consentimiento presunto, sino también, y aquí con tanto mayor necesidad, tratándose de aquellas formadas ex contratu. En efecto, en este último supuesto es de justicia restablecer la situación patrimonial alterada por el efecto del convenio cumplido. Entonces hay que distinguir entre la causa de la obligación a cumplir y la causa del desplazamiento patrimonial. Lo primero puede o no ser tomado en cuenta (discriminación entre actos causados y abstractos); de todos modos la obligación debe cumplirse. Lo segundo, si el desplazamiento es sin causa justa, da lugar a la condictio. Por eso, como se indica en la Exposición de Motivos del Código alemán, se busca la anulación de la adquisición patrimonial o de un derecho, que es válido según las reglas legales, mas no causado, es decir, carente de una causa jurídica. Cuándo existe o no esta causa, se determina en seguida.


La ponencia de Windscheid, de la previsión contractual, elemento subjetivo de sutilísima naturaleza intercalado entre el contenido objetivo del acto y el motivo impulsivo, no prosperó en el seno de la comisión elaboradora de B.G.B.; y está  hoy unánimemente  abandonado. Se sabe la brillante refutación a la concepción de Windscheid, formulada por Lenel. La causa sólo puede ser enjuiciada según un criterio objetivo: el contenido mismo del acto. La ley misma, y lo que determine respecto a la naturaleza, carácter y alcance del acto o hecho de que se trate, esto es lo que ha de servir para determinar cuándo la adquisición patrimonial es causada o no, o sea, cuándo no se permita o funcione la repetición. La ley puede en determinados casos, por diversas consideraciones, declarar improcedente la misma. Así, la no responsabilidad por frutos-intereses, tratándose del poseedor de buena fe; el caso legislado en el número 1281 [art. 1268 del C.C. 1984]; la consolidación de derechos, por prescripción en favor del accipiens, ya sea aquélla negativa o de dominio; la no repetición por intereses mutuatarios voluntariamente pagados (artículo 1583); la no repetición de lo pagado en virtud de deuda prescrita o en base de un deber moral (artículo 1285); la no repetición de lo prestado por funcionamiento de la regla del nemo auditur, etc. (artículo 1285) [art. 1275 del C.C. 1984].


Una cuestión que se plantea es la referente a si la condictio tiene el carácter de acción subsidiaria. Los autores alemanes discrepan, estando algunos por una solución asertiva y otros por la opuesta. La mayoría se inclina por la última, así como la jurisprudencia. "La pretensión por enriquecimiento indebido –escribe Staudinger– no es de naturaleza subsidiaria, de tal modo que quedaría excluida en caso que al perjudicado asistiere otros recursos legales; por ejemplo, reclamación por daños en virtud de acto ilícito, contra el enriquecido o un tercero. Es evidente, empero, que la pretensión por enriquecimiento incausado, relativa a la devolución de la propiedad, será  negada a aquel que no ha perdido su propiedad. La pretensión por enriquecimiento indebido para devolución de una cosa, como condictio possessionis, puede corresponder al propietario y no está  excluida por la circunstancia de que aquél puede aún ejercitar la acción para la posesión de la cosa".

Requisitos del enriquecimiento sin causa


Examinemos ahora los requisitos para el enriquecimiento injusto.


Precisa, como se deduce del nombre mismo de la figura, que el demandado haya obtenido un provecho, y consecuentemente que el demandante se haya empobrecido. Y precisa, que haya una relación causal entre el enriquecimiento y el empobrecimiento.


Veamos lo referente a si la situación patrimonial del obligado haya mejorado. "El conjunto de todo lo obtenido, considerando todos los valores gastados al efecto y las cargas que en ello se basan, tienen que representar una ventaja patrimonial, un enriquecimiento" (Enneccerus). El enriquecimiento es, pues, necesario para que se produzca, desde que como observa Rouast, la mera utilidad no realizada no daría lugar a repetición; el empobrecimiento sin un correlativo enriquecimiento no basta para accionar, porque en tal hipótesis no hay persona que tenga la calidad de obrar necesaria para accionar.


El enriquecimiento puede producirse en forma positiva o negativa. Como casos de lo primero (lucro emergens) pueden señalarse los siguientes: a) adquisición de una cosa o de un derecho, o mejoramiento en cuanto a la situación de determinado derecho, o adquisición de un simple derecho espectaticio (como casos conexos con esto puede indicarse: inscripción inmobiliaria errónea; notificación inexacta de una traslación de crédito; la condictio possessionis); b) provecho resultante del uso o consumo de la cosa de otro; c) servicios prestados a uno sin remuneración, sin haber razón legal para el carácter gratuito de los mismos.


En cuanto al enriquecimiento negativo (damnum cesans), que tiene lugar cuando ha sido una pérdida o disminución patrimonial, son variados los casos. Se puede citar los siguientes: cuando se ha cumplido una prestación por otro, evitando a éste el peso de la misma; cuando se ha ahorrado en general al demandado gastos o disminuciones patrimoniales. Y no precisa que el enriquecimiento se deba al hecho del empobrecido. También puede sobrevenir por intervención de un caso fortuito. Ejemplo, sacado de la práctica forense alemana; se ha eliminado por error a un socio de la lista de los componentes de una sociedad; ésta cae en quiebra; el socio referido no contribuye a llenar el déficit; procede, empero, contra él la acción por enriquecimiento injusto.


El enriquecimiento debe ser no sólo potencial, sino haberse producido ya, para que proceda la reclamación del atributario contra el atribuyente. Quiere esto decir que la acción sería improcedente si sólo se tratase de una ventaja patrimonial eventual, hipotética, futura e incierta.


Una advertencia ahora, antes de ocuparnos del empobrecimiento de parte del demandante, que debe existir como requisito de la acción. ¿El enriquecimiento debe ser de orden patrimonial? En el derecho austriaco no es de necesidad. Ehrenzweig ha destacado, así, que basta con un provecho personal, aunque no sea apreciable pecuniariamente. En el Derecho alemán-helvético la solución es la opuesta. En el Derecho francés los autores no se presentan contestes sobre el punto, ni tampoco las decisiones jurisprudenciales. Mosiou, dice al respecto: "Podemos concluir: la noción de enriquecimiento comprende: 1º, las mejoras patrimoniales; 2º, los provechos personales en la medida en que tienen una repercusión favorable en el patrimonio del beneficiario, y aun fuera de esos casos; 3º aun los provechos personales que no son apreciables directamente, en la medida en que el empobrecimiento correlativo es susceptible de estimación pecuniaria".


Parece que la interpretación que en este punto deba darse al artículo 1149 de nuestro Código [art. 1954 del C.C. 1984], se conforma mejor con lo establecido con la doctrina y práctica alemanas: el enriquecimiento ha de tener un carácter patrimonial. El texto no difiere sino formalmente del que pertenece al número 812 del B.G.B. Y sobre todo, hay algo significativo: nuestro dispositivo 1149 usa la expresión "a expensas de otro", similar a la del dispositivo alemán: auf dessen Kosten; y esta expresión, cabalmente ha servido para que los autores alemanes enjuicien en el sentido que el artículo se limita estrictamente a la idea de valores patrimoniales.


En lo que respecta al empobrecimiento, se comprende de inmediato que él es un dato indispensable para el ejercicio de la condictio, pues de otra manera carecería el demandante de interés para obrar.


El empobrecimiento no debe entenderse en sentido estrecho, o sea, que no tiene por qué provenir el objeto o ventaja adquirida del patrimonio del demandante; lo único que se requiere es que el enriquecimiento se produzca "a expensas" del empobrecido.


La anterior es la interpretación indisputada con relación al Código alemán. Los términos del artículo 812 no dejan dudas sobre el particular, las cuales tampoco cabrían respecto al artículo 1149 de nuestro Código [art. 1954 del C.C. 1984]. La misma interpretación respecta al artículo 62 del Código suizo (Oser). Lo esencial es que el perjuicio lo haya sufrido el demandante, quiere decirse, que el enriquecimiento se haya producido a sus expensas. Luego, no interesa quién es el autor del enriquecimiento, sino quién es el perjudicado, para determinar quién puede interponer la acción respectiva.


Puede existir enriquecimiento acarreado a una persona, sin empobrecimiento de la otra, que genera el enriquecimiento. Así, el caso decidido por la jurisprudencia francesa, de un propietario ribereño que construye un dique para salvaguardar su fundo de inundaciones, con lo cual también se beneficia el fundo inferior. En este caso, si el provecho que obtiene el propietario que hizo la construcción supera los gastos efectuados, no hay empobrecimiento de su parte, y consecuentemente no cabría que interpusiese una condictio  contra el propietario del predio inferior.


El empobrecimiento, como el enriquecimiento (pues las dos nociones son, lógicamente, correlativas) ha de tener un carácter patrimonial. "La otra parte debe, por consecuencia, por el hecho que para el enriquecido origina el aumento patrimonial, sufrir una disminución patrimonial" (Schaeffer y Wiefels). Pero no es necesario que los dos elementos, empobrecimiento y enriquecimiento, coincidan en su naturaleza. Así, el empobrecimiento puede consistir en una prestación de servicios, el enriquecimiento en una cosa; por ejemplo, el obrero ha trabajado en los campos de otro, que adquiere la cosecha.

Relación entre perjuicio y provecho


Veamos la relación causal entre los dos elementos, el perjuicio y el provecho.


¿De qué puede provenir y cómo puede producirse tal relación? Se pueden presentar los siguientes supuestos; a) por hecho dependiente del empobrecido; b) del enriquecido; c) de tercero; d) de un acontecimiento de la naturaleza. Cualquiera de ellos es bastante para fundamentar la condictio. Y dados los términos generales del artículo 1149 [art. 1954 del C.C. 1984], todos pueden quedar comprendidos dentro de su irradiación.


a) Si el enriquecimiento depende de hecho del empobrecido, es más difícil establecer la existencia misma de aquél, para que dé entrada a la respectiva acción. La prestación voluntariamente llevada a cabo es, en principio, irrepetible: cada uno sabe lo que hace, y si se ejecuta una prestación voluntariamente, hay que suponer que debe existir una razón suficiente para ello. En la hipótesis que ahora se trata, el enriquecimiento se reputa existente en los siguientes casos: cuando falte una fijación válida del fin; cuando éste no es logrado; cuando alcanzado, caduca posteriormente (Enneccerus).


Falta una determinación valedera del fin en los casos de pago indebido propiamente dicho, de la condictio turpem vel iniustam causa y de la condictio sine causa en sentido estricto. El fin no es logrado en el caso de la condictio causa data causa non secuta. Si el fin caduca posteriormente, el enriquecimiento es injustificado también; es el caso de la condictio causa finita.


b) El acto mismo del enriquecido puede tener un carácter delictual o no; en ambos casos tendrá  a su disposición el adversario la acción por enriquecimiento. Sin duda preferirá, en caso de responsabilidad delictual, utilizar la acción correspondiente a la última, por la integralidad del resarcimiento, que no tiene lugar tratándose de la condictio. Pero puede ocurrir que la accción ex delicto haya prescrito y no la de enriquecimiento indebido. En efecto, como con relación a esta última el Código no impone plazo especial de prescripción, regirá el común de las acciones ordinarias. En cambio, la acción por responsabilidad civil prescribe a los dos años (art. 1168, inc. 6º) [art. 2001, inc. 4 del C.C. 1984]. De suerte que el perjudicado puede encontrar útil entablar la acción por enriquecimiento indebido, después que ha prescrito la acción por responsabilidad civil.


c) El enriquecimiento puede provenir de un hecho de tercero. Éste no debe intervenir como beneficiario ulterior y definitivo del enriquecimiento. Entonces aparece otra situación, que merece ser examinada aparte; lo que haremos más adelante. Se comprende también que no se trata del caso de una persona que obre en nombre y representación de una de las dos partes, enriquecido o empobrecido. Se trata, pues, de que el tercero haya sido simplemente el agente causante circunstancial del enriquecimiento. Son varios los ejemplos presentables. Verbigracia, la accesión, especificación o confusión entre dos cosas de diferentes dueños, realizada por un tercero; así, si el administrador de un fundo agrícola emplea los abonos pertenecientes a un tercero para el fundo de su principal; o si un constructor emplease los materiales de Primus para una construcción de Secundus. Otro caso: envío por error, por un empleado encargado de remitir una cosa, a persona distinta de aquella a quien correspondía.


d) El enriquecimiento puede también provenir de un hecho de la naturaleza o de los animales. Caso de lo primero se presenta en el avulsio, cuando se debe pagar la porción adherida del terreno ajeno al propio. Caso de lo segundo: los animales de Primus comen los pastos pertenecientes a Secundus.

Enriquecimiento directo e indirecto


Un punto por examinar es si es indispensable que el enriquecimiento se produzca directamente entre el beneficiado y el perjudicado, sin intervención de tercero.


El Derecho alemán responde a esta cuestión en el sentido que la transmisión patrimonial ha de ser directa, del patrimonio del empobrecido a la del enriquecido. Si otra persona intervino antes, habiendo venido a recaer la adquisición patrimonial (la cual después en definitiva viene a corresponder al enriquecido) en ella sólo transitoriamente, entonces la acción es inintentable. La mayoría de los autores son de este parecer y también la jurisprudencia.


No obstante, se admite varias excepciones. Tal el caso de adquisición hecha por un representante actuando a nombre del enriquecido (el representado); el caso de que el intermediario fuera un incapaz; el caso de un delito existente entre las partes, pues entonces el intermediario es reputado como simple instrumento para la transferencia definitiva del valor en favor del enriquecido. El B.G.B. también consigna expresamente la admisibilidad de la acción en la hipótesis a que se contrae el artículo 822 y el 816: hay lugar a restitución si el tercero fue un adquirente a título gratuito.


Los autores suizos se pronuncian en general por que la acción proceda tratándose del enriquecimiento indirecto; pero la jurisprudencia es vacilante, aunque con tendencia a dar preeminencia al punto de vista imperante en Alemania, es decir, por el rechazo de la acción.


En el Derecho francés se han suscitado las mismas dificultades sobre la cuestión. Mosiou resume así el examen que hace de ello: "Parece resultar que la acción de in rem verso francesa es susceptible de sancionar los enriquecimientos provenientes ex alieno contractu. Ella se asemeja así sensiblemente a la acción austriaca, oponiéndose a la condictio general del Derecho helvético-alemán que exige, como lo hemos visto, una transferencia inmediata entre el demandante y el demandado". Y agrega: "La jurisprudencia, como lo hemos dicho precedentemente, exige que el tercero no detenga el valor a virtud de un contrato celebrado por intermedio. Si el valor ha ingresado a su patrimonio en ejecución de un contrato de tal clase, el enriquecimiento será  legítimo: la convención celebrada con el tercero le servirá  de causa... Consideremos que aun cuando exista relación causal entre el empobrecimiento de una persona y el enriquecimiento de otra, la acción de in rem verso quedará  excluida si el enriquecido retiene, en virtud de un acto jurídico concluido a título oneroso o gratuito con el intermediario".


En el Derecho italiano se choca también con una falta de uniformidad en los pareceres. El autor Rotondi ha propugnado este criterio: la condictio queda inerme frente al enriquecido que obtuvo la adquisición del intermediario por un título oneroso, pero no si aquélla fue hecha a título gratuito.


Nos parece este criterio el más certero, y también el que mejor se acomoda con la economía de nuestra legislación, en lo que se refiere a cómo considera la situación de los terceros, por adquisiciones atacables (casos de nulidad). Se puede el mismo criterio referir a la repetición por enriquecimiento indebido, incidente sobre tercero, enriquecido por la adquisición mediata. La solución ahora prohijada encuentra aplicación precisamente, en el artículo 1284, apartado 3º, del Código, que con referencia al pago indebido, ordena: "Si la cosa ha pasado a un tercero por título gratuito, puede recobrarla el que pagó indebidamente [art. 1272, II parte, del C.C. 1984]". No hay inconveniente para que lo aquí indicado, relativo a la condictio indebiti, se extienda analógicamente a todos los demás casos de enriquecimiento injusto.


Si la cosa en cuanto a una restitución in natura, ha pasado a poder de tercero, la acción de enriquecimiento no alcanza a ese tercero (hablamos de sucesor a título particular). Como anota Von Tuhr, este corolario se desprende del carácter personal de dicha acción. Claro está  que cabe la acción para obtener el precio pagado al asignante (el enriquecido) por el actor (el empobrecido). ¿Y en caso que la transmisión se haya hecho a título gratuito? Von Tuhr escribe: "El enriquecimiento de B cesa, y con él sus obligaciones tan pronto como enajene gratuitamente el objeto adquirido sine causa. Ahora, la parte enriquecida es el donatario, X; pero no sine causa, pues media una donación válida que justifica el enriquecimiento. No obstante, el Derecho común y siguiendo su precedente, el Código Civil alemán, conceden a la persona perjudicada una acción para reclamar del donatario la restitución de los objetos donados. La idea implícita en esta regla es que el adquirente a título gratuito merece menor protección que el adquirente a título oneroso, debiendo retirarse siempre que sea preciso para mantener a otro libre de daños. El Código Obl., no da ninguna norma semejante a ésta. Pero puede suplirse por las del Derecho común, cuyo rico y complejo sistema de conditiones sirve de base a los escuetos preceptos del Código suizo, en el sentido de reconocer al desposeído una acción de enriquecimiento contra el donatario en todos aquellos casos en que no pueda hacerse efectiva la responsabilidad contra el primer adquirente. La regla, de suyo fundada, de que el deber de restitución sólo pesa sobre el primer adquirente, no ha de aplicarse con tanta rigidez, que con ello padezca la justicia material.


El monto de la restitución en mérito de la acción por enriquecimiento, tiene un doble límite: de una parte el monto del empobrecimiento; de la otra, el monto del enriquecimiento. Y es que se estima a dicha acción como una solución de equidad, que sólo debe tender en lo posible a eliminar el desequilibrio entre los patrimonios, que se ha producido.


De lo anterior emana que, para que la acción sea incoable es necesario que el enriquecimiento sea actual. O sea, como lo indica el Proyecto húngaro: "La obligación de restituir queda excluida en la medida que el deudor ha cesado de estar enriquecido, antes de la notificación de la demanda de restitución" (art. 1758).


La restitución puede consistir en la cosa misma transferida al asignatario, si aquélla se halla aún in natura en poder del mismo. No creemos, como Núñez Lagos, que si se ha perdido la cosa, la prestación del riesgo gravita contra el asignante. Éste no es dueño de la cosa, sino el atributario. No se trata del ejercicio de una acción reivindicatoria. Si no es posible la restitución de la cosa, por pérdida o por enajenación a tercero, pagará  el atributario, el enriquecido, el valor de la cosa dentro de los límites que importen su enriquecimiento y el empobrecimiento del demandante. Cuando tiene lugar la restitución, ella comprenderá  los lucros ex re, pero en los lucros ex negotiatione. Como escribe Núñez Lagos, "esta distinción entre lucro ex re y lucro ex negotiatione es un criterio fijo y seguro para la restitución. Los lucros ex re pertenecen al empobrecido porque ellos se han producido por razón de la cosa con independencia del poseedor. Se hubieran obtenido de igual manera si la cosa no hubiera salido del patrimonio del empobrecido. Por eso, estos lucros se deben sin limitación. En cambio, los lucros ex negotiatione y todos aquellos que obtenga el enriquecido por especulación, no se hubieran igualmente producido, por no tener por base directa la cosa, si ésta hubiera continuado siendo el empobrecido. Este criterio es más justo y más técnico que el seguido por Budisteano, ob. cit., pág. 182; Colin y Capitant, ob. cit., III, pág. 856; Almosnino, ob. cit., pág. 74, y Mosiou, ob. cit., pág. 194; de fijar el límite del enriquecimiento restituible en la cuantía del empobrecimiento, porque si no el empobrecido se enriquecería a su vez sin causa. Esto no es exacto para los lucros ex re, pero sí para limitar la cuantía de la restitución en otros enriquecimientos".


La restitución tiene lugar cualquiera que haya sido el empleo, provechoso o no, que el enriquecido haya dado a la asignación. Creemos con Demogue, que empero hay la excepción de que si el asignatario fue un incapaz, sólo estará obligado a la devolución de aquello que efectivamente se convirtió en su provecho; aplicándose así al caso la regla del artículo 1130 [art. 228 del C.C. 1984]. De la acción repetitoria hay que eliminar el importe de las impensas efectuadas de su peculio por el restituyente (Von Tuhr).


En lo que respecta a la agravación de la deuda restitutoria por intereses moratorios, hay que distinguir según que el enriquecido haya procedido de buena o de mala fe. Escribe Núñez Lagos: "Cuando el enriquecido conoce que su adquisición carece de causa, está obligado inmediatamente a restituir. La obligación nace perfecta y determinada en el mismo día; más aún, en el mismo instante en que le consta que no hay causa para adquirir o retener. Desde entonces no podrá  invocar la desaparición del enriquecimiento. Al faltar de buena fe, si no restituye inmediatamente, incurre en mora".


Incumbe al empobrecido demostrar que no ha existido justa causa, para que pueda repetir contra el enriquecido, así como la realización del hecho en que consiste el enriquecimiento.


El Código argentino ofrece el interés de ocuparse,  a continuación del enriquecimiento sin causa, del caso de las obligaciones putativas (arts. 796 y 797). Si se constituyó una obligación o si existente una se liberó al deudor, sin que existiera causa jurídica para una u otra cosa, en el primer supuesto el título constitutivo de la obligación debe quedar sin efecto, procediendo el acreedor a restituir al deudor el respectivo instrumento de crédito y darle liberación por otro instrumento de igual naturaleza; y en el segundo supuesto, la liberación debe quedar sin efecto, procediendo el deudor a reconocer nuevamente la obligación, con las mismas garantías y por instrumento de igual naturaleza; y en el segundo supuesto, la liberación debe quedar sin efecto, procediendo el deudor a reconocer nuevamente la obligación, con las mismas garantías y por instrumento de igual naturaleza.

APÉNDICE

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL (*)


Nuestro Código Civil (**) ha dado origen, en uno de sus institutos, a una interpretación contradictoria. Tal es la que se refiere a considerar cuándo hay motivo justificado para exigir reparación por daño causado, en la llamada responsabilidad extracontractual. ¿Es preciso un factor de imputabilidad en el causante del evento? ¿O basta simplemente la realización del hecho perjudicial para que, automáticamente, sobrevenga la obligación de resarcirlo? Las dudas se han suscitado desde que se dio el Código Civil actualmente en vigor (***). En el anterior de 1852 la solución era indiscutible: nadie dudó de que era indispensable que existiese intención, negligencia o imprudencia, para que se estableciese responsabilidad por el daño causado. Se hablaba entonces de delito y cuasidelito, expresiones que hoy tienden a desaparecer dentro de la terminología del Derecho Civil.


Ahora ocurre que las interpretaciones en este punto del Código de 1936 divergen radicalmente. No se puede, sin embargo, mantener una situación como ésta, en que el cincuenta por ciento de los exégetas consideran una cosa y el otro cincuenta por ciento la contraria. En las tesis universitarias he observado esta anarquía de apreciación respecto al punto tratado; unas han estimado que subsiste el criterio de la culpa como determinante de la responsabilidad; otras, que se ha venido a implantar absolutamente el principio de la responsabilidad objetiva. En disertaciones he oído, en general, la opinión de las gentes doctas en favor del último de los dos sentidos antes mencionados, pero no faltan quienes se adhieren al principio rival. Los comentaristas acusan igual disparidad. La jurisprudencia de la Corte Suprema se ha mostrado vacilante, ora optando en favor de un punto de vista, ora de su contrario.


Si el criterio que imperó en el Código derogado (*) fue en el sentido de que era indispensable la culpa para establecer la responsabilidad, es menester para que se altere el mismo, la consiguiente modificación in terminis  de la disposición legal. Pero esto no ocurre, porque el precepto medular sobre el caso, el número 1136 del Código actual (**), es reproducción literal del 2191 del derogado (*). No se comprende cómo las mismas palabras puedan interpretarse de dos maneras tan perentoriamente opuestas, cuando el lenguaje del legislador ha de ser siempre unívoco. La palabra tiene por objeto revelar directamente el pensamiento del legislador, y éste no podrá  nunca suscribir la frase de Talleyrand de que la palabra ha sido dada al hombre para ocultar su pensamiento.


Se ha recurrido a un argumento de fondo. Se ha hecho filosofía sobre el asunto, juzgándose que el criterio de la responsabilidad con culpa resulta hoy anticuado como reato de concepciones individualistas, que debe ceder su puesto a otras apreciaciones más concordes con los tiempos, en que un principio de automática seguridad en las relaciones entre los individuos, garantice a cada uno la reparación por el daño que sufra por acto de otro, mediante una simple constatación llana y simple de causa y efecto, sin que sea preciso recurrir a una indagación agnóstica y difícil, la de la culpa determinante. ¿No se ha impuesto la nueva tesis en el campo de las relaciones de trabajo, entre empresarios y trabajadores? Sin mayor esfuerzo cabe, pues, extender la solución a toda la esfera de las relaciones privadas, de las que emerjan un daño contra una persona.


Esa filosofía, que no deja de tener sus contornos sugestivos, no resiste, empero, a un examen circunspecto. La responsabilidad por el simple hecho, por el daño solo, sustraído o abstraído de todo otro elemento constituido por su origen o causa eficiente, no vemos por qué no puede funcionar y deba funcionar tratándose del evento sobreviniente por el empleo de un medio mecánico o por efecto de una actividad de por sí peligrosa. Es lo que se llama la responsabilidad por riesgo. El que utilice ese medio o emplee esa actividad, asume de antemano el riesgo inherente a ello, debiendo responder por el perjuicio que pueda ocurrir. Pero si esto es aceptable tratándose de estos casos caracterizados que importan tal situación de riesgo, no existe igual razón para establecer la misma consecuencia en caso de que el daño sobrevenga meramente por causa de actividad personal del individuo. Son dos situaciones distintas. En la primera se responde sin averiguar si hubo culpa o no, porque se trata del ejercicio de una actividad o del empleo de un medio que comportan en sí un peligro latente respecto a tercero; el que despliega esa actividad o utiliza ese medio asume el riesgo consiguiente que coexiste con ello, o sea, acepta de antemano tal responsabilidad consiguiente. En la segunda se trata de algo accidental, eventual en que el daño sobreviene circunstancialmente, sin que le preceda la presencia de un elemento caracterizante que haga del hecho en sí algo peligroso. Por lo mismo, sólo debe responderse, en este último supuesto, cuando haya existido culpa.


El motivo que ha creado las hesitaciones en la fijación de los alcances y el sentido de nuestro Código Civil (*), en la materia que ahora tratamos, estriba en no discriminar entre dos aspectos que, empero, son perfectamente distinguibles: la responsabilidad por riesgo y la responsabilidad sin culpa o responsabilidad objetiva en sentido absoluto. No puede negarse la conveniencia de implantar la primera respecto a ciertos casos de daños producidos; pero esto no significa consagrar la segunda en todo caso. Entre una y otra hay la diferencia de género y especie. La responsabilidad por riesgo importa descartar la culpa, pero sólo en los casos en que el daño ocurre con ocasión de una actividad o el empleo de medios calificados como riesgosos; en los demás casos no, siendo indispensable la culpa. La responsabilidad objetiva significa establecer la responsabilidad en todo caso de daño, sea por razón de la actividad o del medio riesgoso empleados, sea por razón del hecho eventual que acaezca en la mera actividad personal.


Llegar a la conclusión de que debe responderse en todo supuesto por la mera relación automática y mecánica de hecho y daño, es evidentemente peligroso y erróneo ¡a qué excesos nos llevaría tan tamaño rigorismo! Un individuo atacado de influenza viaja en el mismo vehículo que otro y le contagia la enfermedad con los consiguientes perjuicios. ¿Sería responsable aquél?


No. El hombre es fundamentalmente un ser consciente y libre. Ha de apreciar cuáles son sus deberes en la vida, para saber lo que debe hacer y aquello de que debe abstenerse. Su facultad de discernir y de actuar deliberadamente son notas determinantes propias de su ser. Su poder de decisión es irrecusable, porque forma la esencia de su poder de libertad. Y en ese poder de decisión y en tal poder de libertad está  el que sea sujeto imputativo de mérito o de culpa, de responsabilidad o de absolución. Pero si desconocemos este atributo en la personalidad humana, hemos negado a ésta su más intrínseca calificación. El hombre ha dejado de ser persona; viene a ser confundido con el hecho mismo, que es su obra y resultado; el hombre ha dejado de ser sujeto ético y así está  absolutamente deshumanizado. La ley se ha hecho por el hombre y para el hombre y pensar que ella desconozca al último su carácter de tal, es hacer que la creatura supedite al creador y repetir el caso de la novela de Stevenson de Mr. Hyde suplantando la personalidad del Dr. Jekyll, o el caso del hombre máquina que termina por dominar a Frankestein.


No debe olvidarse que las normas legales importan mandatos en forma de juicios hipotéticos-apodícticos; lo primero en cuanto establecen la suspensión de la realización de la consecuencia en mérito al supuesto que pueda realizarse; lo segundo en cuanto imputa necesariamente la consecuencia a la condición una vez que ésta se realice. Todo el Derecho es un deber ser; no pertenece al mundo del ser, por ello precisamente. El Derecho es teleología, porque es ética. Imponer sanción sin consideración a la hipótesis constituida por la voluntad del agente y su manera de comportarse es extraer arbitrariamente el Derecho del campo de las categorías finalistas, para confirmarlo en el campo de la mera causalidad. Pero el Derecho es Libertad. Como dice Sebastián Soler, "si no existe o no se presupone esa libertad, las normas quedan reducidas a las leyes naturales, y a que sólo contendrían descripciones de lo que el hombre necesariamente haría".


La responsabilidad no puede desarraigarse de la imputabilidad. Los más recientes Códigos Civiles, como el italiano de 1942 (art. 2043) y el venezolano de 1942 (art. 1184), mantienen el criterio de la culpa como dato determinante, en general, de la responsabilidad por acto ilícito. Lo mismo ocurre con el Proyecto de Código de las Obligaciones del Brasil (art. 151).


La predicación de "ilícito" adjudicada al acto, es decir, a un hecho humano, califica irrecusablemente a éste como dependiente de una significación peyorativa en cuanto al propósito y, en general, al comportamiento del agente; y el título de nuestro Código Civil (*) de que ahora nos ocupamos lleva por nombre: "De los actos ilícitos".

DOCTRINA AMERICANA SOBRE RESPONSABILIDAD OBJETIVA (*)


Una observación, así sea profana, puede comprobar cómo un considerable porcentaje de cuestiones que se ventilan en los Tribunales, se refiere a responsabilidad extracontractual. La manera como vive el hombre contemporáneo ha hecho acrecer el número de eventos dañinos al margen de relaciones convencionales previas. Josserand, en una conferencia que titulase "La evolución de la responsabilidad", observaba cuáles eran las causas de esta poderosa amplitud asumida por la responsabilidad extracontractual. El hombre moderno utiliza la técnica, emplea una multitud de utensilios y aparatos que le facilitan la solución de una serie de menesteres cotidianos, pero ellos contienen la emergencia de continuos daños que pueden producir.


No es que se deba vivir peligrosamente, según lo que decía Nietzsche, como actitud existencial, en peripecia heroica digna de una individualidad presta al denuedo y al esfuerzo extraordinario. Es que aunque no lo querramos, nos hallamos ante contingencias múltiples que contienen la inminencia de siniestros que nos pueden sobrevenir. El maquinismo y el vértigo de la velocidad son manifestaciones de la forma de vivir actual del hombre, y ello comporta una constante coyuntura para eventos perjudiciales en nuestra salud, en nuestro cuerpo, en nuestra subsistencia misma.


La responsabilidad civil ha sufrido variaciones en función a esas nuevas situaciones vitales. La idea tradicional ha consistido en que debe haber culpa para que haya obligación de reparación. La tendencia de la legislación y de la jurisprudencia se ha orientado en el sentido de atribuir tal obligación al causante del daño, buscando facilitar el resultado de que tal daño sea reparado. Se ha creado a esta virtud, concepciones a las que se ha denominado responsabilidad por riesgo, responsabilidad objetiva.


Los Códigos Civiles de América Latina han mantenido como idea fundamental de la responsabilidad civil, la falta. Pero también se ha dado albergue a la responsabilidad por riesgo en algunos Códigos y proyectos producidos en el decurso de este siglo. Ya la doctrina había propugnado la misma, y en Francia la evolución de la jurisprudencia había conducido a una aplicación diligente al art. 1384, sobre la guarda de la cosa.


La admisión de que al sobrevenir daño producido por ciertos objetos peligrosos, su dueño o el que los manipule o emplee, ha de ser pasible de la reparación consiguiente, ¿debe conducir a la larga a la eliminación de la inordinación de culpa y daño e implantar una responsabilidad por el simple acontecimiento fáctico? Sería ello sostener una tesis asaz atrevida. Josserand, campeón conspicuo de la tesis favorable al cujus commodum, ejus periculum, que él utiliza con el conocido refrán  de "quien está a las duras está a las maduras", hubo de advertir (en la conferencia antes aludida) que "no es decir que la vieja teoría de la falta aquiliana sea condenada... la responsabilidad moderna comporta dos polos, el polo objetivo, donde reina el riesgo creado y el polo subjetivo, donde triunfa la falta; y es alrededor de estos dos polos que se mueve la vasta teoría de la responsabilidad". Süss en un trabajo publicado en la Revista de Derecho Privado de Madrid (enero 1943) ha escrito: "la reacción parcial hacia el principio causal está  basada en un claro conocimiento... de la necesidad de prescindir concientemente, a lo menos en parte, de la norma de culpabilidad".


La Ley debe adoptar una posición inequívoca en asunto de tanta importancia. En el Perú textos pocos perspicuos del Código Civil (*) han dado exempli gratia, pábulo a interpretaciones disímiles sobre si la responsabilidad reposa en la culpa o no.


En Códigos modernos donde no se prescinde en lo absoluto de la culpa como base de la responsabilidad, se indica cuándo se responde por daños derivados de cosas que comportan un peligro en su utilización; presumiéndose la falta juris et de jure, por la sola circunstancia del empleo de aquéllas. Así, se puede anotar que se indica al respecto los daños causados por automóviles, en navegación aérea, en transporte en general mediante vehículos a motor, por explosión de máquinas, inflamación de materias explosivas, humaredas, por empleo de aparatos eléctricos, por atajos en ríos, por construcciones de presas y túneles, por uso de armas de fuego, en el funcionamiento de ascensores. Además hay la responsabilidad sin culpa en la acción noxal de pauperie, en la caída de edificios y en la derivada de una relación de dependencia.


El único Código que contiene un dispositivo por el cual aparecería la consagración de una responsabilidad causal sería el soviético, que en su art. 403 dispone: "Aquel que causa un daño a la persona o a los bienes de otro, está  obligado a repararlo". Pero el mismo Código morigera disposición tan rigurosa, cuando en seguida indica que el autor del daño se libera si prueba que no pudo impedir el daño; es decir, que no mediando empleo de cosa considerada como riesgo, sería preciso que haya culpa para que exista obligación indemnizatoria. De esta manera se mueve la responsabilidad entre los dos polos de que hablaba Josserand. La mayoría de los eventos lesionantes se originan hoy debido a ciertas cosas de que nos servimos. Pero pueden también producirse y se producen daños por nuestra mera actividad personal, sin que haya el objeto riesgoso que sea factor interviniente en la producción del daño.


El Código mexicano en su art. 1913 se refiere a casos de responsabilidad por riesgo (por el uso de mecanismos, instrumentos o aparatos y sustancias peligrosas) y en el art. 1914 dice: "Cuando sin empleo de mecanismos, instrumentos, etc., a que se refiere al artículo anterior, y sin culpa o negligencia de ninguna de las partes se producen daños, cada una de ellas los soportará sin derecho a indemnización".


Nosotros no creemos que se debe eliminar completamente la culpa, de modo que se responda cuando ocurra un daño en cuya producción no haya existido culpa alguna. Estos hechos pueden ocurrir. Así se podría hacer referencia a algunos supuestos. Un viandante en una noche en que ha nevado, resbala por causa de la nieve y al caer se rompe la cara y la sangre salpica el vestido de una mujer que pasaba cerca. Una persona fuma en un cinema (donde está  prohibido hacerlo) un cigarrillo de una marca especial, pero ello produce anafilaxia en otro espectador, y este último viene a padecer una intoxicación por tal motivo. Un sujeto compra un periódico en que se anuncia el resultado de una carrera de automóviles, y lee en la primera página que se ha volcado el automóvil de uno de los participantes y aquél ha perecido, comunicándole esta noticia en voz alta a un amigo con quien camina juntamente, oyendo tal noticia la esposa del chauffeur fallecido, por hallarse aquélla en ese momento, circunstancialmente, en ese lugar, y ella viene a ser víctima de un síncope al corazón al tener exabrupto conocimiento del hecho lamentable. ¿Se respondería en casos como éstos? ¿Débese estimar que se responde en todo caso, así esté ausente la culpa en la producción del daño?


Ello importaría erigir una solución que no tomara en cuenta una consideración fundamental en el comportamiento humano: el dato de índole ética. Como dicen los Mazeaud, "en el problema de la responsabilidad... la persona es lo que debe considerarse y su conducta lo que debe apreciarse".


Como se ha dicho, el bien de uno es el mal de otro. A diario, sin quererlo, hacemos daño, así involuntariamente, a nuestros semejantes. Como escribe Lalou, el comerciante sólo por dedicarse a su negocio perjudica a sus concurrentes; el que obtiene en arrendamiento una casa desocupada debido a sus relaciones con el propietario, perjudica a otra persona que también la necesita urgido por la escasez de vivienda; el alumno que obtiene un premio perjudica a los demás alumnos; el obispo que condena un mal libro, perjudica a su autor; el educador que prohíbe el uso del tabaco perjudica al fabricante del cigarro.


Sería conveniente que el criterio de los civilistas se uniformase en torno a punto tan importante como éste de la fundamentación de la responsabilidad extracontractual.

ALCANCES DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA CONTEMPLADA EN EL ARTÍCULO 1987 DEL CÓDIGO CIVIL (*)


En la sección dedicada por el Código Civil a la responsabilidad extracontractual se dice en el artículo 1987 que la acción indemnizatoria respectiva puede ser dirigida por el perjuicio causado, contra el asegurador, quien responderá solidariamente con el responsable directo de dicho daño. El Código parte del supuesto de que se haya pactado una póliza de seguros sobre determinado riesgo, y que éste se ha producido, consistiendo en un daño causado por un tercero al asegurado. El tercero es pues, el responsable directo a que alude el artículo 1987 y la víctima puede exigir la reparación ante dicho tercero autor del daño, pero fuera de ello puede dirigir su acción contra el asegurador, por razón del seguro pactado, a fin de que pague el daño producido.


La novedad que trae el Código es la de permitir esa acción que puede entablar la víctima por responsabilidad extracontractual contra el asegurador por reparación de tal daño inferido a la víctima.


Pero todo lo anterior no puede ejercer influencia alguna en la sustantividad de los derechos y obligaciones de una determinada relación jurídica constituida anterior e independientemente del hecho del daño producido a que concierne el artículo 1987, que incide en un hecho en que han participado un tercero y la víctima.


Tal relación jurídica anterior se refiere a la vinculación jurídica preexistente entre el asegurador y asegurado. O sea, que el hecho que un tercero pueda dirigir la acción correspondiente emanante del seguro, no altera lo que concierne a los términos, caracteres y límites de la relación jurídica misma, en cuanto sobre todo a la cantidad constituida por el seguro respectivo pactado con anterioridad. Por lo tanto, la víctima frente a un daño por responsabilidad extracontractual de un tercero, no puede solicitar del asegurador el pago de más allá  de lo que importa el monto asegurado.


El artículo 1987 no viene sino a conceder una subrogación legal establecida en caso de una responsabilidad extracontractual en favor del asegurador que pagó a la víctima y así se subroga en su derecho para reclamar por el subrogado contra el autor del daño.


El subrogante no puede subrogarse como regla general de la subrogación más allá  de lo que paga, pues por regla no puede tener más derecho que el que le corresponde a aquel que el acreedor subrogado, "la víctima", puede reclamar y para ese supuesto, por el límite constituido por el valor de la indemnización a cargo del asegurador, no puede tener más derecho que el monto exigible que correspondería al subrogado: Subrogation sapit naturam subrogato. Por lo tanto, el monto que se pague no puede exceder en este caso, de lo que le correspondería al acreedor subrogado, por razón misma de lo que se establece en el seguro con la indicación de la indemnización correspondiente en una póliza.


En cuanto al seguro por daños, esta relación jurídica obliga al asegurador a pagar la indemnización correspondiente según la póliza, determinándose el monto de esa indemnización que corresponde el importe fijado por las primas pactadas pagaderas por el asegurado. Es indiscutible pues, que el monto de la indemnización tiene relación con el importe que se haya fijado por las primas a pagar por el asegurado. El seguro cubre siempre el valor de la cosa o hecho asegurado y la indemnización se debe solamente por la parte del daño, de manera que en tal caso el asegurado soporta la parte restante del daño y de las pérdidas, por lo que se dice entonces que el asegurado es como si fuera asegurador de sí mismo; hay así la llamada regla proporcional (la indemnización es al daño como las primas pagadas son al valor asegurado).


Fuera de lo anterior nunca se puede exigir del asegurador que pague más allá  del monto fijado como indemnización, pues ello representaría violar el principio de la fidelidad contractual. Las partes están sometidas a los términos del contrato. Obligar a pagar al asegurador más de lo que representa el monto del seguro pactado es, pues, inadmisible: Verba contractus sunt lex contracto. Pacta custodiantur. De no ser así, faltaría toda seguridad jurídica en lo que se refiere a las relaciones contractuales que pueden celebrarse. El artículo 380 del Código de Comercio ordena que el contrato de seguros se regirá  por los pactos lícitos consignados en cada póliza y documentos o en su defecto, por las reglas contenidas en esa sección. Por eso en el caso del seguro con determinación de la indemnización correspondiente y su monto, como aquella que representa la obligación del asegurador, carecería de toda justificación y representaría un pago sin causa todo pago que excediera de esa cantidad establecida como la indemnización.


Al haberse establecido en el artículo 1987 del Código Civil la obligación al asegurado que allí se dice, es necesario por lo expresado antes, que el riesgo esté cubierto por la póliza; es decir, que es necesario que se haya estipulado en ésta el riesgo de que se hace responsable el asegurador. Esta determinación es precisa, pues de otro modo nos encontraríamos con un riesgo ambulatorio, lo que es absurdo. En cuanto al monto indemnizatorio que resulte de la aplicación del artículo 1987 del Código Civil, no puede exceder de la cantidad determinada en la póliza, pues el hecho de un tercero, el autor del daño por responsabilidad extracontractual, no puede alterar los términos de un contrato, en ese caso del contrato entre la víctima del daño y la compañía aseguradora, ya que cualquier modificación en los términos de un contrato sólo puede hacerse por la voluntad concorde de los contratantes, que son como los dueños del contrato. Así pues, el hecho de un tercero en nada puede perjudicar, agravando sus obligaciones a una parte del contrato: Nemo alieno facto proegravari debet. Ello sería faltar al principio del respeto a la obligatoriedad de lo que está  pactado, siendo así que: Voluntates legitime contrahentium omnimodo confervandae sun.


Es útil por lo demás advertir que en el artículo 1988 que habla de un posible seguro obligatorio, se dice previsoramente que la ley determinará  el tipo del daño, el régimen del seguro obligatorio, las personas que deben contratar las pólizas, límites y demás características del seguro; es de resultar que se piense en los límites del seguro, esto significa necesariamente que el asegurador no responde ilimitadamente por el daño sufrido por el asegurado, sino limitativamente, según el monto pactado como capital indemnizable al asegurado por el riesgo sufrido. 
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TOMO V:

DERECHO DE CONTRATOS

PRÓLOGO

Prólogo


Se ha tenido a bien concederme un gran honor al confiarme el encargo de escribir el prólogo de una edición póstuma de la obra de José LEÓN BARANDIARÁN titulada "Contratos en el Derecho Civil Peruano", Tomo I (*). Según la primera acepción de la palabra prólogo dada por el Diccionario de la Lengua Española, significa "discurso antepuesto al cuerpo de una obra en un libro de cualquier clase, para dar noticia al lector del fin de la misma obra o para hacerle alguna advertencia". El encargo que se me ha hecho, pese a ser tan distinguido, resulta, pues, imposible de cumplir, porque  considero irrealizable dar noticia de una obra tan difundida, analizada e influyente como ésta de LEÓN BARANDIARÁN  o hacer alguna advertencia respecto a ella. Me voy a limitar, por esto, a relatar mis impresiones sobre dicha obra.


En 1965 decidió LEÓN BARANDIARÁN publicar el primer tomo de su obra "Contratos en el Derecho Civil Peruano", que comprende el estudio de los contratos de compraventa, cesión de créditos, permuta, donación, locación y conducción, contrato de servicio y contrato de obra, tal como están tratados en el Código Civil de 1936.


Es cierto que muchos años antes, en 1938, el ilustre Ángel Gustavo Cornejo había tratado con incuestionable brillo los mismos temas en la Segunda Parte de su "Exposición Sistemática y Comentarios" de dicho Código.

Sin embargo, el tiempo transcurrido, el incontenible avance de la ciencia del Derecho y, sobre todo, su inquietud por expresar las personales y novedosas ideas que tenía sobre el rol que realmente juegan estos contratos, llevaron a LEÓN BARANDIARÁN a volcar su ciencia y su entusiasmo en el tratamiento profundo, límpido y, por qué no decirlo, amoroso de las respectivas relaciones jurídicas susceptibles de ser creadas y modeladas por la compraventa, la cesión de créditos, la permuta, la donación, la locación y conducción, el contrato de servicio y el contrato de obra.

El enfoque dado por LEÓN BARANDIARÁN es muy peculiar. Tomemos, a manera de ejemplo, su estudio del contrato de compraventa. Apartándose de la secuencia seguida por el Código Civil, que va regulando uno a uno los efectos del contrato con el objeto de establecer un conjunto de reglas que, cual telón de fondo, serán de aplicación supletoria en ausencia de voluntad expresa de las partes, LEÓN BARANDIARÁN se preocupa de ir al nervio de las cuestiones, destacando los elementos esenciales y las modalidades que suelen caracterizar la compraventa, profundizando el estudio de su sentido jurídico. Es así como trata de los caracteres del contrato; de los elementos en su objeto, que él considera lo constituyen la cosa (analizándola en sus respectivas posibilidades de ser inexistente, ajena, futura, litigiosa) y el precio (estudiando las maneras como puede determinarse); la promesa de compra o de venta; las modalidades de la venta (a prueba, a gusto, sobre muestra y sobre medida); las incapacidades para comprar; las obligaciones de las partes; y los pactos que pueden integrar la compraventa (reserva de dominio, mejor comprador, preferencia y retroventa); para terminar con el tratamiento del retracto como un caso de adjudicación en pago.


No como alarde de erudición sino para permitir al estudioso recurrir a las mismas fuentes en que él se inspiró, LEÓN BARANDIARÁN menciona una bibliografía sobre la compraventa que consta de más de quinientas obras y artículos de revistas, que, no obstante la modestia de su propósito, revela la impresionante cultura del autor.


El mismo sistema es utilizado por LEÓN BARANDIARÁN para estudiar los contratos de cesión de créditos, permuta, donación, locación y conducción, contrato de servicio y contrato de obra.


El aporte insustituible de LEÓN BARANDIARÁN es no sólo sus conocimientos sino, sobre todo, su independencia de criterio, que lo lleva a apartarse de las tradicionales líneas de pensamiento cuando chocan con sus enfoques personales o con su nueva visión de viejos problemas.


Muchos de estos enfoques y visiones han sido recogidos por el codificador de 1984, de tal manera que los estudios de LEÓN BARANDIARÁN sobre la compraventa, la cesión de créditos, la permuta, la donación, la locación y conducción, el contrato de servicio y el contrato de obra continúan siendo una irreemplazable obra de consulta para el adecuado conocimiento de tales contratos.

Manuel de la Puente y Lavalle.

CONTRATOS NOMINADOS (Primera Parte)

COMPRAVENTA


CARACTERES


El contrato de compraventa importa un acto de disposición, en cuanto el objetivo de aquél es una transferencia domínica, en el sentido de que el comprador venga a ser el nuevo dueño de la cosa, que deja de ser propiedad del anterior dueño, por lo común el vendedor, o un tercero, desde que se admite la venta de cosa ajena. Se comprende, pues, que el contrato de compraventa sea uno bilateral y oneroso (pudiendo ser conmutativo o aleatorio), porque importa recíprocas prestaciones entre los contratantes, la cosa y el precio, que así representan conceptos correspectivos y que no pueden darse independientemente, sino en necesaria correlación. Y es que quien compra sólo puede hacerlo porque alguien le vende algo; y quien vende tiene alguien que le compra algo. De esta manera no puede dejar de haber cosa sin precio y precio que no se refiera a una cosa, dentro de la noción de la compraventa. 


Como contrato que es, se requiere la respectiva declaración de voluntad. Como ha escrito Crome (t. II pág. 402), "para la conclusión del contrato sólo es necesaria la declaración de voluntad concordante de las partes sobre el intercambio de cosa y precio. Se debe, desde luego, determinar lo que es y para qué es vendido. Todo lo que además, ocasionalmente, se puede convenir, viene a constituir estipulaciones accesorias, que no afectan la esencia de la compraventa, aunque tales cláusulas accesorias en relación al asunto singular de que se trate, naturalmente pueden tener una grande importancia".

LOS ELEMENTOS EN EL OBJETO DEL CONTRATO: LA COSA (*)


Los elementos de composición sustancial en cuanto al objeto del contrato son: la cosa y el precio. Ellos aparecen indicados en el art. 1383, que dice así: "Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pagar el precio en dinero" [art. 1529 del C.C. 1984].


La cosa vendida puede ser mueble o inmueble; puede consistir en un solo objeto, específicamente determinado, o en una universalidad de cosas, pero que se venden como conjunto, como un solo todo. Puede tratarse de una cosa sólo genéricamente indicada.


La cosa no tiene por qué ser del vendedor, pues se permite la venta de cosa ajena (art. 1394)  [art. 1539 del C.C. 1984]; pero no cabe compra de cosa propia, toda vez que lo esencial en la venta es la asunción de la obligación por el vendedor de transferir el dominio de una cosa al comprador; y ésto no puede tener efecto, esto es, realizarse, si ya el presunto comprador es dueño de esa cosa, de suerte que no puede haber en su persona pretensión crediticia alguna. Como escribe Enneccerus, (pág. 16; t. II, vol. II), "la compraventa de una cosa perteneciente ya al comprador es nula, a menos que se trate únicamente de procurarle (por ejemplo, con la finalidad de cortar un pleito) la posesión (emptio possessionis), o la liberación de los derechos reales que recaigan sobre la cosa, en particular los derechos reales de garantía (art. 1239, cap. 1º) (*); pues la obligación principal del vendedor se dirige a transmitir la propiedad al comprador, y esta obligación es objetivamente imposible".


La cosa no tiene necesariamente que existir en el momento del contrato: puede ser objeto de él una cosa futura (art. 1395) [art. 1409, 1532, 1534 del C.C. 1984]. La cosa que ya ha perecido no puede originar contrato alguno de compraventa, porque carecería de objeto tal contrato (art. 1390) [art. 1533 del C.C. 1984]. Tampoco puede basarse compraventa alguna en relación a una cosa que está fuera del comercio jurídico, por imposibilidad física o prohibición legal; pues, el objeto de la convención sería irrealizable y, por ende, aquélla sería nula. En principio, cualquier cosa puede ser objeto de compraventa.


Por último, es de reparar en la posibilidad de una restricción a la alienabilidad, por cláusula convencional.


El art. 852, en su segunda parte, prescribe que: "No se puede establecer la prohibición de enajenar, salvo en los casos permitidos por la ley" [art. 882 del C.C. 1984]. Castañeda, analizando el asunto, escribe: "en otras legislaciones están permitidos los convenios sobre prohibición temporal de enajenar, no perpetua o permanente; o también la prohibición relativa para alienar, es decir, que surte sus efectos y debe ser respetado el pacto por el que se estipula que el adquiriente no deberá enajenar a personas o personas determinadas...". Pero, agrega: "no puede establecerse ninguna prohibición restricción a este respecto (sobre que la propiedad es enajenable), atendido el carácter amplio de la declaración que hace el artículo 852 del Código Civil en su 2º parágrafo [art. 882 del C.C. 1984].


Ante la declaración terminante de esta fórmula legal, toda forma de propiedad es enajenable. Los casos permitidos serían unos pocos, como la propiedad de las comunidades de indígenas y el hogar de familia" ("Instituciones de Derecho Civil" "Los Derechos Reales" T. I, p. 195). Se trata de un mandato de orden público. La cláusula no afecta el resto del contrato por razón del principio del utile per inutile non vitiatur, que consagra el artículo 1127 [art. 224 del C.C. 1984]. No obstante, por ejecutoria suprema del 12 de enero de 1952 (R.J.P., 1952, pág. 2593) se decidió que era válida la estipulación estatutoria de una sociedad que subordina la transferencia de sus acciones al consentimiento del Directorio. Se acepta así una cláusula social de reserva, aunque restringida, a la enajenabilidad de las acciones. Un caso de no inalienabilidad se ofrece en mérito de la cláusula de reversión en la donación, que prevé el art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984].


La prohibición de alienabilidad, por lo demás, puede ser establecida no sólo convencionalmente sino puede resultar de un mandato legal.


De otro lado, la inalienabilidad puede referirse no sólo a una cosa, sino también a un derecho. Y de otra parte, la prohibición puede ser sólo establecida por la ley en una forma limitada, así por ejemplo es del caso recordar lo dispuesto en el art. 1708, que dice, tratándose de sociedades de personas, que ningún socio puede transmitir a un tercero, sin consentimiento de los demás socios, el interés que tenga en la sociedad. Este precepto se aplica también tratándose de las sociedades de responsabilidad limitada, que dentro de nuestra legislación son sociedades civiles. Así resulta de lo ordenado en el art. 1725 en la parte última de dicho precepto (*).

INEXISTENCIA DE LA COSA


Dice el art. 1390 [art. 1533 del C.C. 1984], que si cuando se hizo la venta había perecido la cosa vendida, no hay venta, y si sólo había perecido una parte, tiene el comprador derecho a retractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo, proporcional al precio que se fijó por el todo.


La bondad de la regla a que se destina el artículo es palmaria. Si la cosa ya había desaparecido en el momento del contrato, no puede existir éste por falta de objeto, el cual era inexistente en dicho momento y como consecuencia no cabría hacer realmente transmisión domínica de él, porque, como muy bien enseñan Las Partidas (V; tít. V; 1. 14) "non se puede vender la cosa que no est". El comprador no podía haber asumido el riesgo sobre la cosa, desde que la desaparición de ésta, en el supuesto legal, es anterior al contrato. La inexistencia de la cosa ha de presentarse antes de ser celebrado el contrato, o cuando menos antes de que asuma el riesgo el comprador. Junto con la nulidad que es aneja al contrato (art. 1123, inc. 2º; objeto imposible, por tratarse, se sobreentiende, de una cosa específica) [art. 219, inc. 3 del C.C. 1984], el vendedor puede resultar pasible de perjuicios, "sin que para ello se entre a averiguar si conocía o no dicha inexistencia, en razón de que la ofreció como existente. Sin embargo, si se prueba que el vendedor tenía conocimiento de la inexistencia de la cosa vendida, vale decir, que procedió de mala fe, la apreciación de los daños y perjuicios variará en consecuencia con la diversa situación legal del deudor de mala y de buena fe. En el primer caso, hay verdaderamente culpa aquiliana. En el segundo, el monto de los perjuicios puede reducirse notablemente" (Garo, p. 160; t. I). 


Pero en cuanto a la conclusión del contrato, la falta de la cosa es un obstáculo material e irremediable. Como escribe Ramella, "el perecimiento, antes de la venta hace que falte uno de los elementos esenciales entre los contratantes, por lo cual el comprador no estaría obligado a pagar el precio y tendría, en su caso derecho, a la repetición" (T. I; p. 55).


El presupuesto del art. 1390 [art. 1533 del C.C. 1984] concierne a una cosa específica, pues genus nunquam perit. No es, por lo demás, el caso de venta de cosa futura.


Con el artículo 1390 [art. 1533 del C.C. 1984] se vincula el 1175, que dice: "Si una cosa mueble determinada se perdiese sin culpa del deudor, antes de efectuarse su tradición, o pendiente una condición suspensiva, queda disuelta la obligación" [art. 1138, inc. 5 del C.C. 1984].


El artículo 1390 [art. 1533 del C.C. 1984] se refiere a que haya perecido parte de la cosa. Entonces tiene el comprador una alternativa, pudiendo elegir autónomamente una de las dos vías: o la resciliación del contrato, vale decir, el desistimiento unilateral del comprador, o su ejecución, pero con rebaja en el precio en proporción a la parte perecida. Es una solución evidentemente justa. El comprador considera adquirir la cosa teniendo en cuenta a ésta en su integridad; el hecho de que una parte haya perecido, puede hacerla inútil para el destino o el fin que estimaba el comprador y, de todos modos, el valor de la cosa tiene que haber disminuido. Sólo que el art. 1390 [art. 1533 del C.C. 1984] habla de "una parte", y esto haría presumir que cualquiera que fuera la porción de la pérdida de la cosa, aun una ínfima, podría dar lugar al desistimiento; lo cual es sin duda inequitativo. Por eso, el Código chileno habla de una "parte considerable". Con relación al Código francés, Baudry-Lecantinerie et Saignat escriben: "¿el comprador tendría el derecho de anular la venta si la pérdida parcial fuese poco importante? La ley no hace distinción; por consecuencia la pérdida de una pequeña parte de la cosa autorizaría al comprador a hacer abandono de la venta. Es preciso, sin embargo, que la pérdida tenga una importancia apreciable, que ella no sea para el comprador un simple pretexto para desasirse del contrato. No se tendrá en cuenta una pérdida insignificante; pero no es necesario, como se ha sostenido, que la pérdida sea de una importancia tal que ella hubiese impedido al comprador contratar si la hubiese conocido. Precisa de una pérdida que hubiera podido, si ello hubiere sido conocido, ejercer una influencia sobre la fijación del precio, puesto que si el comprador no abandona la cosa, debe tener una disminución del precio. Es apenas útil agregar que el comprador no podría ni renunciar al contrato ni demandar una disminución del precio si él había, en el momento de la venta, conocido la pérdida parcial; entonces él habría voluntariamente comprado la cosa en el estado en que se encontraba" (XIX; Nº 99).


Si la compra concierne a un conjunto de objetos, habiendo perecido alguno de ellos, se debe juzgar que el comprador "no podrá pretender la nulidad de toda la venta, alegando la opción que establece el art. 1601, párrafo 2, más que en el supuesto de que demuestre la indivisibilidad de los objetos vendidos; tendrá que probar que no habría comprado los subsistentes, si hubiera sabido la pérdida de los desaparecidos. De no aportar tal prueba, se tendrá que adquirió por separado cada uno de los objetos y podrá pedir, por pérdida total de la cosa, la nulidad de cada una de las ventas, como aplicación del art. 1601, párrafo 1". (Planiol y Ripert, T. X, p. 25) (*).

LA VENTA DE COSA AJENA


El Derecho romano aceptó la validez de la venta de cosa ajena: rem aliena distraehere quem posee, nulla debitatio est, nam emitio est et venditio; sed res emptori auferri potest (Digesto lib. XVIII, tít. I, fr. 28). Pero el Código francés indicó que tal venta es nula y, asimismo, nuestro antiguo Código (*) prevenía en su numeral 1326, que "no hay venta de lo ajeno ni compra de lo propio". El Código actual en su art. 1394 decide: "La venta de la cosa ajena es anulable a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa no pertenecía al vendedor. Puede además demandar al vendedor la restitución del precio y el pago de los daños y perjuicios".


De reputarse que la compraventa es una operación que en sí misma, por simple acuerdo de las partes, transfiere el dominio, haciéndolo pasar del vendedor al comprador, parecería lógico prima facie que sólo el dueño (o su representante) puede vender, y no un tercero. Pero si se reputa que la relación contractual citada importa una de carácter obligacional, sin constituir un derecho real en sí mismo y sólo conducente a este último resultado: que no es, pues, un acto de disposición, de modo que verdaderamente el vendedor no vende tanto como se obliga a vender, entonces se explica que pueda darse la figura de la venta de la cosa ajena. Una persona puede, por ejemplo, vender una parte que integre un condominio, para la eventualidad que le sea asignada en la división tal parte (art. 901) [art. 978 del C.C. 1984].


La situación que sobreviene con la venta de cosa ajena puede tener eficiencia entre las partes, el vendedor y el comprador, sin que ello, desde luego, obligue en lo menor al dueño de la cosa, para quien ese contrato es res inter alios acta; de suerte que si dicho dueño no se aviene a dar la cosa al comprador, no habría medio para exigírsela. La situación obligacional incumbente a las partes contratantes, significa que el vendedor se ha comprometido a obtener la cosa de su dueño para que sea entregada al comprador; siendo indiferente para el comprador en mérito de qué y por qué modo ponga el dueño a su disposición la cosa, ya sea directamente a él (el comprador) o ya por intermedio del vendedor. De esta manera se echa de ver que la venta de cosa ajena no importa un pacto con nulidad, sino más bien uno sujeto a una circunstancia condicional, para que se produzca el efecto de la adjudicación del dominio al comprador, cual es que llegue del dominus a adquirir el vendedor la cosa, y así se la transfiere al comprador.


El comprador debe haber sabido que la cosa era ajena, para que él por su parte quede sujeto a los efectos del contrato, o sea, estar a la eventualidad de que el contrato se realice o no plenamente, obteniendo o no, en consecuencia, la cosa y pagando el precio; no pudiendo en caso de que él, (el comprador) hubiese sabido que la cosa era ajena, solicitar la anulación del contrato. Sólo en el caso de que el comprador no hubiese sabido que la cosa era ajena, o sea, que no pertenecía al vendedor, como reza el art. 1394 [art. 1539 del C.C. 1984], puede solicitar la anulación del negocio. En efecto, en esta hipótesis puede el comprador invocar la circunstancia del error que padecía. Pero cuando sabía que la cosa no pertenecía al vendedor no padece de error alguno, y de tal modo la compra fue deliberadamente concertada como una de carácter aleatorio, como si se tratase de la compraventa de una esperanza incierta.


Únicamente el comprador puede demandar la anulación del contrato, si no sabía que la cosa era ajena. El vendedor no puede demandarla, o sea, que queda sujeto a la actitud que en definitiva asume el comprador. Pueden darse los siguientes supuestos: A) que el comprador supiera que la cosa era ajena, no pudiendo entonces sino esperar el resultado eventual de que el vendedor obtenga la cosa del propietario; B) que el comprador no supiera que la cosa era ajena pudiendo él, el comprador, demandar la anulación; C) que no supiera el comprador que la cosa es ajena, y no demande la anulación.


A) La primera situación se resuelve dentro de los términos dilemáticos que le son propios: o la compraventa se realiza en sus efectos, porque la cosa es obtenida del dueño, o el contrato se rescinde por incumplimiento del vendedor.


Cabe en esta última hipótesis preguntarse si el promitente, o sea el vendedor, queda sujeto a daños y perjuicios. El art. 1381 del Código italiano (que, por lo demás, se refiere a la promesa de obligación o de hecho de un tercero) prescribe sobre este particular que "Está obligado a indemnizar al otro contrayente, si el tercero rehúsa obligarse o no cumple el hecho prometido". "Esta norma —escribe Luzzato— como la correspondiente disposición del art. 1129 del derogado Código (*), ha sido interpretada en el sentido de que, también cuando el promitente haya hecho todo cuanto estaba en su mano para inducir al tercero al cumplimiento del hecho, él no está obligado a prestar una indemnización a la persona a la que ha hecho la promesa; de otro modo faltaría toda sanción en caso de negativa del tercero, puesto que la persona a la que ha sido hecha la promesa no podría reclamar el resarcimiento ni al deudor (por imposibilidad de la prestación) ni al tercero (porque no se ha obligado), y esto no obstante los graves problemas del incumplimiento que desde el origen se presentaban. También Di Blasi (II libro Delle obbligazioni. I signoli contratti, pág. 33), afirma que el vendedor no es liberado de la obligación del resarcimiento en consideración al hecho de que no depende de él, el cumplimiento de la obligación; sin embargo, él sostiene su opinión con argumentos que no parecen muy persuasivos y prescinde de lo dispuesto por el art. 1381. A nuestro juicio, se puede aproximar la hipótesis que nos ocupa a aquellas en las que el vendedor asume los riesgos del caso. Verdaderamente se puede hablar de una cierta semejanza con el contrato de seguro (art. 1882 y siguientes); semejanza que otros han encontrado, en nuestra opinión, demasiado ampliamente, en el contrato de compraventa. Considérese, sin embargo, que en esta materia es también importante la quaestio voluntati, que no se debe excluir, porque puede darse que los contrayentes tengan intención de celebrar una compraventa sub conditione, esto es, subordinada al hecho de que el vendedor pueda lograr obtener la cosa del propietario de ésta (condición, en este caso, impropia) y entonces los principios antes expuestos y el art. 1381 del Código no se podrían aplicar. Si no obstante la diligencia del vendedor, el tercero rehusara su consentimiento, entonces deberá considerarse el contrato ineficaz por incumplimiento de la condición" (Nº 56).


B) Dentro de la segunda situación el comprador puede demandar sict et simpliciter, la anulación del contrato, al llegar a conocer que la cosa es ajena (precisamente lo que indica el artículo 1394) [art. 1539 del C.C. 1984]. Por lo tanto, el comprador queda liberado de pagar el precio, no obteniendo tampoco la cosa. Al comprador puede convenirle definir la situación, sea que la cosa le haya sido entregada, ante la posibilidad de la reivindicación del dueño. Si el comprador hubiese ya pagado el precio, total o parcialmente, tendrá derecho a la restitución, pues no obteniendo la cosa, el pago del precio deviene ob causam finitam. La segunda parte del art. 1394 se refiere a esta consecuencia que desciende de la anulación del contrato [art. 1541 del C.C. 1984].


No interesa, por lo demás, para el anulamiento, que el vendedor haya sabido o no que la cosa era ajena. Es preciso advertir, como lo hace Rubino (pág. 276), que si la cosa hubiese sido ya obtenida por el comprador (el propietario ha aceptado, por ej.: en ello, ya no cabría acción de anulación; ha habido una especie de preclusión contractual.


No interesa, por lo demás, en lo que respecta a la procedencia de la acción de anulamiento, que el vendedor haya procedido de buena o de mala fe; es decir, no sabiendo que la cosa no era de su propiedad (y no advirtiendo de esta circunstancia al comprador), o sabiéndolo. Parece un tanto discutible, sin embargo, en cuanto a la responsabilidad por daños y perjuicios, si ella es procedente.


C) En cuanto a la tercera situación, o sea, que el comprador no sabía que la cosa era ajena y no demande la anulación, desemboca en el corolario de que acogiéndose el comprador a la promesa del vendedor le exija el cumplimiento de la obligación. Si el promitente, o sea el vendedor, consigue que el tercero, el dueño de la cosa, entregue la cosa al comprador, desaparece de este modo todo motivo de complicación. Si por el contrario el vendedor incumple su obligación, quedará sujeto a daños y perjuicios, amén de la restitución del precio.

VENDITIO REI SPERATA, SPEI, COSA LITIGIOSA


El art. 1395 [art. 1409, inc. 1 del C.C. 1984] distingue en atinencia a la cosa futura dos modalidades: primero, la de venta de cosa esperada, o sea, de cosa "antes que exista en especie" (venditio rei sperata), y segundo, la de la esperanza incierta (venditio spei). Dice el artículo citado, en su primera parte que: "Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan en especie, y también una esperanza incierta" (*).


En el supuesto de cosa esperada, por ejemplo frutos, crías, se trata de cosas que se espera que se produzcan o que lleguen a existir en especie. El contrato aquí es condicional, quedando sujetas las prestaciones a esa eventualidad de que la cosa llegue a existir, a tener patencia específica. El contrato, por lo mismo, no es aleatorio; es conmutativo, pues el precio sólo se paga por el comprador si la predicha eventualidad sobreviene.


En el supuesto de venditio spei, se trata de un contrato puro, no condicional, pues la obligación asumida por el comprador, de pagar el precio (precio alzado), ha de cumplirse sin que influya para nada la circunstancia de que llegue o no a existir la cosa; de modo que el contrato es aleatorio, no conmutativo. El comprador asume el riesgo consistente en pagar el precio estipulado, se obtenga la cosa en mayor o menor cantidad y así no llegue en absoluto a obtenerse. Los ejemplos clásicos son: lo que resulte por efecto de la redada para cojer peces, lo que resulte de la pesca.


La emptio rei speratae es denominada por el propio número 1395 [art. 1409, inc. 1 del C.C. 1984] como venta de cosa futura; y así es en verdad. La cosa no existe in rerum natura, o cuando menos las partes no saben que existe y sólo presumen que pueda existir: por ejemplo, compraventa de cosecha a producirse. Si la res futurae no llega a existir, falta el contrato objeto comprable; y de ahí que el comprador no quede obligado a pago de precio alguno. En todo caso, de venir a existir la cosa en especie, sólo pagará el precio en relación o proporción a la cantidad que viene a representar tal cosa; de acuerdo con lo estipulado al respecto.


Mas, la emptio spei no aparece como venta de cosa futura, a estar a la redacción del art. 1395 [art. 1409, inc. 1 del C.C. 1984]. Y en efecto hay autores que conceptúan que hay aquí una venta de cosa presente. Es esta la opinión dominante, aunque no unánimemente compartida (Lino Salis). Se reputa que el objeto del contrato es, precisamente, esa esperanza por parte del comprador, de obtener una cosa, que no se sabe si se podrá obtener. La circunstancia de haberse celebrado así el contrato justifica que el comprador en todo caso pague el precio convenido, pues se puede decir que el comprador tomó para sí el riesgo, el peligro consistente en que la cosa no existiese o no llegase a existir. El precio, por regla, se pagará adelantado.


De la diferencia entre los dos tipos de venta considerados en el artículo 1395 [art. 1409, inc. 1 del C.C. 1984], resulta que la posición post-contractual del vendedor es muy otra en un caso en comparación con el otro. En el caso de la esperanza incierta debe el vendedor ejercer la actividad apropiada en orden a la posibilidad de obtener la cosa objeto del contrato (salir de pesca, de caza, buscar el tesoro), mientras que lo mismo no es precisamente necesario en el caso de la venta de cosa esperada. Por eso Fubini, citado por Lino Salis, ha escrito que "la determinación de las obligaciones de las partes se presentan clarísimo, en cuanto se considera como objeto del negocio una actividad determinada... el concepto de la actividad debe ser dejada al arbitrio de las partes; arbitrio, empero, que encuentra un límite en la función natural económica de la cosa que las partes tienen en cuenta; mas, en ausencia de pactos especiales, la actividad misma, objeto del negocio, debe ser entendida en el mismo sentido en que dentro de aquellas circunstancias de hecho dadas, habría podido estar concebida en la persona en las mismas condiciones y cultura de los contratantes" (p. 29).


En la venta de cosa esperada los efectos mismos del contrato resultan diferidos hasta que la obtenga el comprador, y éste pagará el precio; y si la cosa no llegara a existir, no habría ejecución alguna del contrato. Mas, antes hay algunos efectos que se pueden llamar preliminares. Así, el vínculo constituido es irrevocable, hasta que el dilema se resuelva, ya sea que llegue a existir la cosa o que no llegue a existir, y en tal sentido quedan obligados comprador y vendedor. De otro lado, hay una obligación negativa que vincula a ambas partes, en cuanto no deben hacer nada para impedir que nazca el futuro derecho al cual el contrato se refiere. En tercer lugar, hay una obligación de contenido positivo incumbente sólo al vendedor; por ejemplo en el caso de colección de frutos.


Puédese acaso dudar sobre si en determinadas circunstancias se debe considerar que se haya convenido en una venta de cosa esperada o de esperanza incierta. Entonces se tiene que recurrir a la interpretación de la voluntad convencional; debiendo estimarse que se trata de una emptio spei "solo cuando las partes habían convenido que el comprador está obligado al pago del precio aún en la hipótesis en la cual la cosa no haya venido a tener existencia; ningún otro elemento, fuera de la presencia de una tal cláusula, será idóneo para caracterizar la emptio spei" (Lino Salis; p. 55 - 6).


Si no cabe colegir por el convenio mismo de qué clase de venta se trata, habrá que presumir que se está frente a una emptio rei speratae, por ser el contrato de compraventa por naturaleza conmutativo.


En la Enciclopedia Dalloz ("Droit Civil", V; p. 621; Nº 411), se dice que "cuando la manera como las partes se han expresado deja una duda sobre el tipo de venta que las partes han entendido adoptar, se debe por interpretación del principio general establecido en el artículo 1602 del Code Civil, considerar la venta como condicional, por la interpretación más favorable al comprador" (el 1602 citado previene que: "El vendedor está obligado a expresar con claridad a lo que se obliga. Cualquier punto oscuro o ambiguo se interpreta contra el vendedor").


La segunda parte del art. 1395 se refiere a la cosa litigiosa. "Igualmente puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al comprador del pleito sobre ella" [art. 1409, inc. 2 del C.C. 1984].


Se reputa a esta venta como una esperanza incierta; siendo por lo tanto pura y de carácter aleatorio. El comprador debe pagar de todos modos el precio, asumiendo el riesgo derivado de la situación de incerteza inherente a la cosa, por hallarse en litigio. No se sabe, en consecuencia, de la firmeza del título del vendedor; el comprador puede encontrarse sin la cosa, si la lite se falla en contra del derecho invocado por el vendedor. El comprador al hacer la compra, continúa en el litigio hasta su conclusión, y en buena cuenta lo que adquiere es la esperanza de obtener una decisión judicial favorable. Asume así el consiguiente riesgo. Para que se trate de un asunto litigioso se requiere, como se infiere de la propia denominación, que haya ya una controversia judicialmente planteada, con demanda y litis contestatio, no estando sentenciada definitivamente la controversia.


Advierte el dispositivo que debe haberse instruido al comprador del pleito sobre la cosa; es decir, que se trata de una cosa en litigio. El comprador debe, por lo tanto, comprar con conocimiento de que corre el álea acerca de lo que se resuelve en definitiva, por concernir la cosa a una que se halla en estado de litigio. Si no fuera así, si el comprador no supiese que se trataba de una cosa litigiosa, ya no concertaría, desde su punto de vista, una emptio spei; habría actuado por error y, por ende, podría objetar el contrato, solicitando su anulación.

LA VENTA DE HERENCIA


Dice el art. 1396: "No puede venderse la herencia, de una persona que vive, aunque ésta preste su consentimiento" (*).


En buena cuenta este artículo no es sino una repetición de lo ordenado en el artículo 1338 [art. 1405 del C.C. 1984]. Lo único que agrega el 1396 es que el contrato es nulo aunque la persona cuya herencia se trata preste su consentimiento. Nos remitimos a nuestro comentario al artículo 1338 (*).

EL PRECIO (*)


El precio, segundo elemento constitutivo del contrato, debe consistir necesariamente en dinero. Esto es esencial en el contrato, y el artículo 1383 así lo revela. Dice así este artículo: "Por la compra venta el vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa, y el comprador a pagar el precio en dinero" [art. 1529 del C.C. 1984].


Si a cambio de una cosa cuya propiedad se obtiene, quien así la obtiene asume cualquiera obligación correlativa que no sea pago en dinero, el contrato no es compraventa. Lo que distingue a ésta de la permuta estriba en que en la última hay transferencia domínica de dos cosas por los contratantes, de las cuales ninguna está constituida por dinero; mientras que en la compraventa, si el vendedor transfiere una cosa, el comprador transfiere a su vez una cantidad de dinero que, valorizando económicamente dicha cosa, determina su precio. Puede ocurrir que una parte transfiera la propiedad de una cosa y el otro contratante se obligue a transferir la propiedad de otra cosa al primero y además a pagarle una cierta cantidad de dinero. Si frente al valor que representa la primera cosa, el valor del dinero es mayor o igual que el valor de la segunda cosa, el contrato es compraventa; pero si es menor, el contrato es permuta (*). El precio es, pues, la fijación convencional de un valor económico atribuido a la cosa. El comprador al pagar ese precio, o sea, la respectiva cantidad pecuniaria, realiza también una transferencia domínica, desde que el vendedor viene a ser dueño de dicho dinero.


De lo anterior se colige que el precio es un requisito de existencia del contrato de compraventa pues de faltar aquél, la transmisión de la cosa reposaría en otra causa y la figura jurídica respectiva sería una muy distinta: donación, dación en pago, por ejemplo. De aquí que sine pretio nulla est venditio.


Siendo el precio elemento esencial de la compraventa, en cuanto representa la prestación de parte del comprador, debe resultar determinado de alguna manera para la validez del contrato. Si el precio se ha determinado por las partes de modo preciso, no se ofrecerán dificultades al respecto. Los contratantes pueden acordarlo libremente, salvo cuando excepcionalmente por ley se imponga límites, o sea, computaciones inflexibles en cuanto a los precios de ciertos artículos. Pero puede suceder que no se haya determinado precisamente el quantum del precio, aunque los contratantes han convenido acerca de la forma de fijar dicho quantum; y entonces procederá dicha fijación funcionando al efecto las reglas contenidas en los numerales 1387, 1388 y 1389 [arts. 1544, 1545 del C.C. 1984].


Si las partes no han determinado el precio, ni la manera de determinarlo, aunque declaren que se reservan el determinarlo posteriormente, el contrato es nulo. "No aparece tampoco que se pueda estimarlo como un simple contrato preliminar; no sólo y no tanto porque de común la voluntad de las partes no es en este sentido, cuanto, porque un contrato preliminar de tal género sería nulo, dado que, según la opinión general, para la validez de la promesa de venta es esencial que en éste resulte determinado, o al menos determinable, el precio de la venta definitiva" (Rubino, pág. 193).


En cualquier supuesto, el precio ha de consistir en una cantidad de dinero matemáticamente determinada o determinable, trátese de moneda metálica o fiduciaria, nacional o extranjera; moneda, en cuanto ella tiene su categorial poder cancelatorio, en cuanto por ende tiene curso legal.


No altera en nada esta exigencia de que la prestación consista en dinero, el que se haga pago el comprador mediante cheque, desde que éste es un mandato de pago con relación a una cantidad pecuniaria.


La fijación puede hacerse por tercero, según prevé el art. 1387, que dice: "Es válida la venta aunque no se hubiese convenido el precio, si en el contrato se designa una tercera persona que lo determine; pero si el nombrado no puede, o no quiere determinarlo, caduca la venta" [art. 1544 del C.C. 1984]. El motivo de que un tercero venga a fijar el precio, puede ser uno circunstancial; por ejemplo, que ni el comprador ni el vendedor puedan ir al lugar donde la cosa está, para examinarla, apreciando su valor. El tercero a quien se encomienda la fijación del precio actúa como un mandatario de los contratantes; por lo cual sólo cabe que ellos lo designen; no correspondiendo la designación al  juez.  "La  doctrina casi  unánime —escribe Garo— considera que dicho encargado no inviste en realidad el carácter de árbitro, porque no decide ninguna controversia. Tampoco es un amigable componedor. En la opinión de Pipia, es un mandatario pro veritati que tiene por misión completar la operación definida, sustituyendo su criterio, en este punto, a la voluntad de las partes. Hay una delegación de voluntad, fuente del consentimiento; el tercero, en la esfera de la delegación explica el acto volitivo, acierta el quantum del precio como si fuera la directa emanación de la voluntad de los contrayentes. Se trataría en este caso, de un mandato contractual que no puede ser revocado sino por acuerdo de ambas partes: art. 1977 del Código Civil (Pág. 99, T. I)". La fijación hecha por el tercero tiene que ser acatada por los contratantes; es como si ellos mismos hubiesen fijado el precio. No cabe, pues, que se pretenda rectificación judicial o pericial. Esto no significa que frente al contrato así perfeccionado, no puedan el comprador o el vendedor hacer responsable al tercero por culpa o dolo en el ejercicio del encargo, por lo mismo que su carácter es el de un mandatario.


El tercero debe proceder a la fijación del precio dentro de un cierto plazo, que las partes pueden haber señalado, o que puede ser el usual, o que en otros supuestos y en último análisis será un plazo moral. Si el tercero no procede dentro de un cierto plazo a determinar el precio, no hay contrato, pues falta entonces un elemento constitutivo de él.


El artículo 1387 dice que si el tercero no señala el precio, caduca la venta [arts. 1544, 1408 del C.C. 1984]. Esto vendría a significar que el contrato se ha producido, que ya ha habido compraventa, sólo que ella quedó sometida a una condición a realizarse; que ya las partes habían decidido la compraventa, faltando sólo la concreción del quantum del precio. Pero, de otro lado, es de juzgar que propiamente no ha habido contrato, que éste sólo surge cuando el precio resulta fijado; de modo que antes sólo existió un anteacto; de suerte que las partes no pueden retractarse; pero no estimándose que haya habido contrato, porque éste no llegó a perfeccionarse. La cuestión interesa atinentemente a la fijación del momento del traspaso del riesgo y a la cuestión sobre la capacidad de las partes.


Según el artículo 1388 "Considérase fijado el precio cuando se conviene que sea el que la cosa tuviere en lugar y tiempo determinados. Cuando las partes al fijar el precio de la cosa se refieren al corriente en cierto lugar y tiempo, y este tiempo es tal, que durante él pudiera variar el precio, se entenderá que convinieron en el medio proporcional entre el más alto y el más bajo, si no pactaron otra cosa" [art. 1545 del C.C. 1984]. En el supuesto atendido en el citado precepto, hay una referencia cierta acerca del modo de fijar el precio, y ello es perfectamente factible de realizarse. Sería el caso, verbi gratia, de venta de algodón conforme a cotizaciones en bolsa en una ciudad, como Liverpool, en día preindicado.


Según resulta de los términos concretos del art. 1388 [art. 1545 del C.C. 1984] las partes han de indicar el precio del mercado en tiempo y lugar determinados; lo que induce a pensar que si no hay tal indicación expresa, no puede tácitamente considerarse que se tomarán en cuenta el tiempo y el lugar del pago (como ocurre con el art. 453 del Código alemán).


En lo que hace al precio medio aludido en el artículo 1388, es una solución equitativa y, por lo tanto, presumida legalmente como convenida por las partes. Pueden éstas convenir precio distinto, como que sea el más alto o el más bajo de la cotización de la cosa durante el plazo; y de ahí la última parte del dispositivo [art. 1407 del C.C. 1984].


No hay, desde luego, inconveniente en que los contratantes acuerden que el precio sea uno un tanto más alto o menos bajo del que arroje el mercado, como lo dice el art. 1353 del Código argentino.


En cuanto al artículo 1389 (*), hay aquí una nueva modalidad en lo referente a la fijación del precio, en el propósito de la ley de que se facilite la consumación del contrato. Dice este artículo: "Se entiende fijado el precio si las partes se refieren al que resultare de la tasación íntegra, o con cierta rebaja convenida; siempre que además se sometan a decisión judicial en el caso de que alguna de ellas no se conforme con la tasación. Se entenderá igualmente fijado el precio si se conviniere que sea el más alto que se ofrezca por la cosa sometida a subasta pública".


La tasación es así, confiada a un tercero y las partes habrán de acatar lo que ella indique. Las partes son libres para designar a dicho tercero y éste actúa como un perito; explicándose así que el precepto hable de tasación. ¿Si el tercero no llega a hacer la tasación, puede cualesquiera de las partes obtener que se designe otra persona para que la efectúe? Desde luego, la designación, de ser pertinente, correspondería al juez. El artículo 1389 no dice, como lo hace el artículo 1387, que la venta caduca; esto hace pensar que debe darse respuesta afirmativa a la pregunta propuesta. Las partes quieren celebrar el contrato y hay conformidad acerca del procedimiento a adoptar; la fijación del precio mediante la tasación de carácter pericial garantiza que aquél es el que corresponda al objeto vendido; y a esta virtud parece que no hay inconveniente para aceptar la solución antes propuesta.


El artículo habla de la tasación íntegra o con cierta rebaja. Esto quiere decir que las partes estarán a lo que resulte de la determinación del precio sobre la cosa in totum; no habiendo obstáculo en que de antemano se haya convenido en que el precio resulte en último término precisado con una rebaja preconsignada, por ejemplo, un cierto tanto por ciento.


El sometimiento a la decisión judicial es capital. Como se trata de una operación pericial, cabe que cualquiera de las partes pueda solicitar la rectificación, aplicándose entonces lo previsto en el artículo 498 del Código de Procedimientos Civiles. Se echa de ver, de consiguiente, que la situación contemplada en el artículo 1389 es diferente de la del artículo 1388 [art. 1545 del C.C. 1984], en cuanto con respecto a este último no cabe impugnación de la fijación practicada por el tercero.


El artículo 1389 se refiere al caso de fijación de precio según el que resulte de subasta pública, en cuyo supuesto se considerará que dicho precio está representado por la postura más alta.


Hay ciertas ventas que han de hacerse por pública subasta; así cuando se trata de bienes nacionales (art. 1443), para enajenar bienes del menor por el tutor (arts. 520, 524 y 525) o de otros incapaces por el curador (art. 558), en ciertos casos en relación a división de cosas en condominio (art. 919); el Código de Comercio se refiere a la venta ante martillero público (art. 116); el Código de Procedimientos Civiles hace mención del trámite de la subasta pública en el procedimiento ejecutivo (art. 689) (*).

LA LESIÓN (*)


Con el precio se vincula lo correspondiente a la lesión. La lesión, desde el punto de vista del Derecho Civil y en relación a la institución tratada en los artículos 1439 al 1442 [art. 1447 y ss. del C.C. 1984], importa un perjuicio económico que es anexo a una relación contractual determinada; por lo cual en socorro de la parte perjudicada se le concede a ésta una acción rescisoria. Frente a la tesis de pacta sunt servanda, se contrapone el principio equitativo para restablecer una situación injusta, buscándose el justum pretium, o sea, remediándose la desproporción existente entre el valor de las respectivas prestaciones.


Es indisputable que de cualquier manera, vale decir, sea cual sea el criterio de la acción rescisoria (objetivo o subjetivo), debe tratarse de una desproporción de algún modo considerable entre las respectivas prestaciones, pues es muy difícil en contratos, aunque sean conmutativos, la igualdad absoluta, perfecta.


Conforme a lo que aparece del Codex, la lex secunda funcionaba tratándose de ventas en que se hubiese vendido la cosa por precio menor de la mitad y se tratase de inmuebles; procediendo la acción por el vendedor. La laesio se apoyaba, pues, en un criterio rigurosamente objetivo, en base al minus pretium simplemente.


El Código Civil francés adoptó también un criterio de fundamentación objetiva. La compraventa es rescindible cuando el vendedor ha sido perjudicado en más de las siete duodécimas partes en el valor del inmueble. Como en el caso del Derecho romano, rige también un criterio limitativo, pues la lesión sólo procede en favor del vendedor (no del comprador, por exceso en el precio) y únicamente en relación a inmuebles (art. 1674). Conforme al mismo Code Civil, procede la rescisión por lesión en la partición de condominio, cuando uno de los interesados sufrió perjuicio por más de la cuarta parte (art. 887). De otro lado, por razón de minoría de edad cabe la restitutio in integrum (art. 1305).


El mismo criterio limitativo, en lo que se refiere a los contratos regía en el Código italiano anterior (art. 1529), que restringía la acción al contrato de compraventa de inmuebles, por acción del vendedor.


El Código español (que se inspira también en un criterio objetivo) en buena cuenta circuyó más la posibilidad de la acción, pues sólo la admite en base al elemento personal (la figura de la restitución integral), en favor de incapaces y ausentes, cuando la lesión sobrepasa de la cuarta parte del valor de la cosa (arts. 1291 y 1293). En lo que hace a la partición, el art. 1074 se refiere a la rescisión lesionaria.


El Código chileno, también inspirado en un criterio objetivo en cuanto a la caracterización de la lesión (o sea, que sólo se aprecia la desequivalencia económica), amplía las posibilidades de la acción, pues puede ser invocada no sólo por el vendedor, cuando haya defecto en el precio, sino también por el comprador, cuando haya exceso en el precio pagado (art. 1889).


También inspirándose en un criterio objetivo, pero ampliando el medio de acción de la rescisión, hállanse los Códigos austriaco y peruano antiguo (*). El austriaco (art. 934) concede la lesión con atinencia a cualquier contrato bilateral (no la ha limitado a la compra venta), pudiendo utilizarla cualesquiera de los contratantes que haya sufrido perjuicio económico de la mitad, según la recíproca equivalencia de las sendas prestaciones. En el anterior Código peruano existían los preceptos de los arts. 2285 y 2295.


El art. 2285 establecía que eran rescindibles los contratos por lesión, no recibiéndose el equivalente de lo que se da; calificándose la lesión de enorme cuando llegaba o excedía de la mitad del valor de la cosa, y de enormísima cuando llegaba o excedía de los dos tercios de dicho valor. El art. 2295 establecía que los mayores de edad gozaban del beneficio de restitución en los contratos onerosos, cuando padecían lesión enorme o enormísima.


Fuera de esto se atendía especialmente la restitución en íntegro en beneficio de incapaces (arts. 2286 a 2294) por lesión que alcanzase a la sexta parte. En relación a la compraventa se dictaron los arts. 1459 a 1466, que guardaban concordancia fundamental con los mandatos genéricos del 2285 y 2295. Para la partición se disponía en el art. 2162 que: "Son rescindibles las particiones por lesión en más de tercera parte, y por las otras causas que producen la rescisión de los contratos".


El B.G.B. vino a implantar otro sistema distinto del objetivo; es decir, uno subjetivo. El art. 138 de dicho cuerpo de leyes dispone que: "Un negocio jurídico por el cual alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometer o se procure para sí o para un tercero, a cambio de una prestación, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la prestación, que según las circunstancias estén en manifiesta desproporción con dicha prestación". La lesión importa, porque es de su esencia, un perjuicio patrimonial. Pero no basta la inequivalencia económica. Hay otro dato tipificante: la inequidad que el negocio cause, y por eso se juzgue de la conducta convencional de la parte incursa en tal inequidad en cuanto haya explotado la ligereza, la desgracia o la inexperiencia de la otra parte. Esencialmente es el mismo criterio que inspira el art. 21 del Código Federal de las Obligaciones (*).


En los países sometidos al common law y a la equity no existe una figura autónoma de la lesión. La acción que podría resultar por esa causa rescisoria, en buena cuenta queda insumida en el caso genérico de la undue influence. Escribe Morixe: "desde luego que, dado su carácter de vicio del consentimiento, el undue influence debe ser probado por quien lo invoca; pero, se dan casos en que el vicio se presume, y la prueba queda a cargo del demandado. Ello ocurre en razón de una circunstancia subjetiva, cuando la presión moral es evidente, como en el caso del tutor y pupilo; y también en razón de una circunstancia objetiva, cuando la lesión es de tal magnitud, que importa por sí sola la existencia de un negocio deshonesto, contrario a la conciencia (unconscionable bargain)" (pág. 132).


Hay algunos Códigos que no admiten la lesión. Así por ejemplo, los de Argentina, Brasil, Portugal (aunque este último la miente, pero significando meramente un vicio de consentimiento), Panamá, Guatemala. Se puede considerar que hay, pues, cuatro sistemas en lo que hace a la lesión; el criterio objetivo, el criterio subjetivo, el sistema angloamericano y el que ignora la lesión.


El sistema objetivo (como en el caso del Código de Napoleón) es el que rige en los Códigos de Rumanía, Holanda, Uruguay, Cuba, Bélgica, Bolivia, Japón, y en el antiguo peruano (*). El sistema subjetivo, consagrado en el Código alemán, es el que se ha instalado en los modernos Códigos de Suiza, Turquía, Polonia, China, U.R.S.S., Italia.


Nuestro Código (*)  adopta en su número 1439 un punto de vista no fácil de calificar. Dice este artículo: "Hay lesión, y por causa de ella puede el vendedor pedir que se rescinda el contrato, si se vendió un predio rústico o urbano en menos de la mitad de su valor. Para probar la lesión se estimará el bien por el valor que tuvo al tiempo de la venta; pero incumbe al juez apreciar todas las circunstancias del contrato".


La lesión parece ser estimada con un criterio objetivo, en cuanto el minus pretium pagado, a la desproporción entre el valor real de la cosa y el precio pagado por el vendedor. Pero el mismo precepto agrega que "incumbe al juez apreciar todas las circunstancias del contrato". Viene a incidir, pues entonces un nuevo factor de apreciación, al lado de una calculación cuantitativa comparativa de las dos prestaciones: la cosa y el precio. Es de presumir que nuestro codificador ha debido tener presente, de algún modo, lo que establecen los Códigos alemán y suizo en atinencia al punto ahora tratado. El Código alemán (art. 138) mienta la desproporción que debe haber entre las prestaciones, de modo que desde este punto de vista el elemento cuantitativo ejerce su influencia, aunque sin indicarse precisamente el quantum, el coeficiente de tal desproporción, limitándose a decir que la misma ha de ser enorme. Pero indica que ella debe haber obedecido al hecho que una de las partes haya explotado la desgracia, ligereza o inexperiencia de la otra, o sea que se da intervención a otro factor, subjetivo, de denotación peyorativa, por representar una actitud contraria a la lealtad convencional y a los deberes de consideración que ha de guardar cada contratante para el otro. El Código de las Obligaciones suizo fundamentalmente estructura así también la rescisión por lesión, al imponer el art. 21 de dicho Código, la "desproporción evidente" entre las prestaciones, de un lado, y la circunstancia de haberse explotado contra el perjudicado su penuria, su ligereza o su inexperiencia.


Los dos elementos se presentarán, copulativamente. La lesión misma es por definición un agravio económico, que como tal se manifiesta en esa desproporción notoria y grave de que hablan los dos Códigos antes citados. Pero tal desproporción es como el dato diagnóstico de la causal del mal: la explotación que una parte ha hecho de la otra, abusando de la situación de inferioridad convencional en que la última se ha encontrado. En realidad aquí y no en el hecho mismo de la laesio enorme como tal simplemente, está la raíz del mal que se quiere reparar.


Nuestro Código Civil (*) en su art. 1439 no ha mencionado directamente ese último elemento subjetivo a que antes se aludió en relación a los Códigos alemán y suizo y sólo ha utilizado esta expresión: "apreciar todas las circunstancias del caso". Expresión un tanto ambigua o demasiada discrecional, que no indica al juez directrices en cuanto al juicio que se haga sobre si el contrato merece o no una decisión condenatoria. Pues resulta que no basta, aunque desde luego, es inexcusable, la falta de equivalencia económica (precisada en más de la mitad) entre las prestaciones, o sea que no basta el elemento objetivo, pues es indispensable otro elemento de consideración, que no puede ser otro que uno subjetivo, que a su vez no puede consistir en otro hecho que la explotación de la penuria, la desgracia, la ligereza o inexperiencia de uno de los contratantes. ¿Por qué no haber dicho esto precisamente? (**).


Nuestro Código (*) no ha instituido la lesión como causal general de rescisión contractual, pues el art. 1439 concierne al caso de la compraventa, y sólo permite que tal causa rescisoria actúe unilateralmente, en beneficio del vendedor. Fuera de este caso, nuestro Código da ingreso a la lesión con referencia a la partición, en el artículo 791, que indica que la rescisión procede cuando la lesión es más de la cuarta parte atendiendo al valor de los bienes al tiempo de la adjudicación, teniendo el heredero demandado opción entre indemnizar el daño o consentir una nueva partición. Al respecto, el único elemento de juicio es el objetivo, consistente en la evaluación económica (*).


La lesión en el caso que ahora nos ocupa, previsto en el art. 1439, adherente a un contrato de compraventa, sólo tiene lugar tratándose de inmuebles. Es la misma posición adoptada por el artículo 1674 del Code Civil. Sobre el particular escribe Ossipow: "La exclusión de los muebles es todavía una huella del adagio de la Edad Media res mobilis, res vilis. Por lo demás ella se explica por otras razones más decisivas. La determinación del valor de los objetos, dificultad crucial de la lesión, es más grave tratándose de muebles. Su valor es extremadamente variable, sujeto a las fluctuaciones rápidas y considerables y, en consecuencia, difícil de establecer. La circulación de los muebles es y debe ser rápida; ella no puede ser una cuestión sometida a una medida que la entrabe. Éste es el aspecto negativo del art. 1674. En favor de la admisión para los inmuebles únicamente, se ha hecho valer el que ellos poseen una situación fija, que su valor puede ser apreciado de una manera más exacta y más fácil. Las relaciones entre el precio y el valor son de tal manera, más constantes. De un modo general, se ha argüido la preeminencia de los inmuebles sobre los muebles. Se ha definido todavía el mismo punto de vista al invocar la fijeza del uso de los inmuebles. Es fácil someter esta justificación a la crítica observando que en la época actual por lo menos, el uso de los inmuebles no es poco más estable que la de los muebles, que la importancia de la propiedad inmobiliaria decrece y que es difícil determinar su valor. En efecto, el suelo ha sufrido la diferenciación impresa a la mayor parte de objetos; dos parcelas, aun vecinas, no pueden tener el mismo valor, porque la una es productiva y la otra no lo es; porque la una está al borde de un río o de un camino y la otra no. Si los elementos de apreciación no faltan, al menos son ellos tan complejos como para los muebles. Pascaud observa con acierto que la fortuna mobiliaria ha recibido un desarrollo considerable después del comienzo del último siglo, que numerosos muebles valen mucho más que las propiedades agrarias. Sin hablar de objetos de arte o de joyas, hay una categoría de muebles, aquellos que llaman muebles incorporales a los cuales, a nuestro sentir, no podría aplicarse sin serios inconvenientes la rescisión por causa de la lesión en provecho del vendedor; queremos hablar de los valores de bolsa o de banca de las acciones u obligaciones financieras, industriales o comerciales bastante numerosas, y donde el valor se cifra por muchos millares". Mencionamos esta sugestión que pone bajo los muebles donde el valor es por excelencia variable y que por consecuencia es poco deseable de introducir, únicamente para ilustrar la falta de fundamento racional del art. 1674. La nature de choses no es, pues, suficiente para restringir la aplicación de la disposición a los inmuebles solamente. Este primer argumento nos permite concluir que él no puede justificar el art. 1674, en cuanto al objeto que él somete a la rescisión. Por otra parte, según los términos del art. 1674, sólo el vendedor puede invocar la lesión. Es sobre esta consideración que se apoyan los defensores de la teoría de la lesión como vicio del consentimiento. Si el vendedor es el único beneficiario de este favor, esto es, dicen ellos, que su consentimiento no ha sido libre porque ha sufrido una cierta violencia. El está bajo el imperio de una constricción moral. Se le presume siempre pobre expuesto a la acechanza de algún rico, que no falta para explotarlo. Esta vista sumaria no corresponde a la realidad; se olvida que el acheteur no ha contratado sino después de interminables solicitaciones del vendedor. No se puede sino criticar ciertos arrets que voy precisamente a decir: "La lesión en la venta es un vicio del consentimiento; de allí si el consentimiento del vendedor ha estado libre, él no puede pretender que la venta sea declarada nula por lesión de más de los siete dozavos (Caen, 5 abril 1961, DP 1917.2.135)" (Ossipow; págs. 113-114) (*).


Para considerar si hubo o no la equo compenso se computará el valor del bien al tiempo de su venta. Escribe Mirabelli: "La cosa que se ha vendido debe ser avaluada en la consistencia que ella presenta al momento de la conclusión del contrato. Si la cosa es susceptible de aprovechamiento útil, para que el aumento de valor relativo se tenga en consideración es necesario que tal aprovechamiento se presente objetivamente posible para ambas partes (por ejemplo: montaña de aprovechamiento como mina, plantas fructíferas, animales de carrera, etc.); si la mayor utilidad deriva del particular tratamiento que podía exigir el comprador (el cual, por ejemplo, construye una vía privada y transforma en edificatorio un fundo cultivado), tal mayor utilidad no puede ser tenida en cuenta. Si la cosa es susceptible de depreciamiento por causas intrínsecas o extrínsecas, de las cuales en base al contrato el riesgo cae sobre el comprador, tal depreciamiento o el riesgo relativo, en el caso que se presente como mera eventualidad, están calculados en la valorización de la cosa. En tal valorización del precio no se considera solamente el monto en dinero que se ha pactado, sino también el mayor o menor valor derivante de la modalidad de lugar o de tiempo, al cual está ligado el pago; nunca, como es natural, el valor de toda otra prestación accesoria, patrimonialmente valorable, tal como renuncia a derechos, constitución de derechos reales a favor del enajenante, etc." (pág. 256-7).


En conexión con la promesa de venta surge la duda acerca de si el hecho lesionario debe ubicarse en el momento de la promesa misma o en el momento de la conclusión del contrato, con la aceptación respectiva. El asunto ha sido analizado por Ossipow. Escribe este autor sobre el particular: "Según que se adopte la teoría subjetiva, hay que colocarse en momentos diferentes para apreciar la lesión en una promesa de venta. Si se considera la lesión como un vicio del consentimiento, como una especie de constreñimiento, hay que remontarse al momento en que la promesa ha sido hecha, porque es en este caso que el vendedor que se obliga a un precio desventajoso ha podido ser lesionado. Si, al contrario, como lo hace la jurisprudencia, nos atenemos a la teoría objetiva, es preciso apreciar la lesión en el día de acoger la opción, es decir en el día en el que el adquiriente adhiere al contrato y en el cual éste deviene, después de un estado preliminar, perfecto. Pensamos que es a esta última solución a la que nos debe conducir una interpretación estricta del art. 1674: la lesión no alcanza sino a la venta propiamente dicha (y no a la promesa), es pues desde el momento en que ésta se perfecciona que es preciso considerarla. Por lo demás, la promesa unilateral de venta no es, por consecuencia de falta de consentimiento del estipulante, idéntica a una venta bajo condición suspensiva, y no puede ser cuestión de retroactividad la aceptación" (pág. 120).


La rescisión lesionaria no se compadece con un contrato de compraventa aleatorio. La desproporción entre las respectivas prestaciones es una contingencia que va ínsita en tal contrato, y ello determina precisamente el álea del mismo.


Dice el art. 1440 que: "No se admite demanda de lesión pasados seis meses desde el día de la venta. Tampoco procede en las ventas judiciales" [arts. 1454, 1455 del C.C. 1984].


El caso de venta judicial se presenta cuando sobreviene remate de un bien del deudor, por acción del acreedor dentro del respectivo procedimiento, adjudicándose el bien al mejor postor mediante el pago respectivo. El adjudicatario es como el comprador y el dueño del bien es como el vendedor. Cualquiera que sea el precio que pague el adjudicatario, no hay rescisión por causa de lesión. La circunstancia de que la adjudicación se verifica dentro de la seguridad in pretoria propia del respectivo procedimiento seguido, con la debida publicidad, aparta el poder reclamar por lesión, como medio de favorecer el concurso de los postores, adquiriendo firmeza al remate. Aun dentro de un criterio objetivo como el del Código francés, la exclusión de la lesión en este tipo de ventas al encante está consagrada: así el art. 1484.


Dentro de un criterio subjetivo, como es el que rige a los Códigos alemán, suizo, italiano, con mayor razón aun no cabe invocar lesión en referencia a ventas judiciales, pues por la naturaleza de éstas, las garantías de que están revestidas, queda descartado a priori el elemento de explotación a emplear por uno de los contratantes.


Cualquier venta que se haga en la forma antes expresada, como venta judicial, no queda sujeta a la rescisión por lesión. Así, fuera del caso de venta por demanda del acreedor respecto al deudor cuyo bien se remata, en la venta tratándose de partición de un bien en condominio (arts. 918, 919), en la venta de bienes de incapaces (art. 413 y 520); también creemos que debe aplicarse al caso de venta de inmuebles del Estado (art. 1443) [Ver arts. 986, 988, 447, 531 del C.C. 1984].


El efecto de la acción es que se vuelva a la situación anterior a la venta, debiendo el vendedor devolver la cosa y el comprador el precio. Esto en el caso de que ya hubiesen recibido ejecución las sendas prestaciones. Si el vendedor no hubiera hecho entrega del inmueble, puede también accionar para que no le obligue el contrato, fundándose en la lesión.


Dice el art. 1442 que: "Declarada la recisión, se devolverá la cosa sin frutos, y el precio pagado sin intereses" (*).


La rescisión aquí, siguiéndose una regla general, no obra ex tunc. Los frutos sólo serán debidos por causa de mora in personam, desde la interposición de la demanda.


Puede ocurrir que la restitución resulte imposible. Entonces, "la parte obligada a restituir permanece obligada a pagar el equivalente en dinero; entre las sumas recíprocamente debidas se aplica la compensación (art. 1241 Cod. Civ.); al pago del equivalente se aplican las normas generales. Si una cosa que se restituyese está deteriorada o viciada, y el deterioramiento no entra en la previsión normal del goce de la cosa, el restituyente está aún obligado a pagar la diferencia del valor" (Mirabelli; p. 341-2).


En cuanto a las mejoras, se aplicará el art. 835 del C.C. nacional, que dice que: "El poseedor tiene derecho al valor de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de la restitución, y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, si el dueño no opta por pagar su valor. La regla de la primera parte no es aplicable a las mejoras hechas después de la citación judicial sino cuando se trata de las necesarias" [art. 917 del C.C. 1984]. Por los aumentos y deterioros materiales no hay lugar a pago por parte del vendedor o del comprador, respectivamente.


Si la cosa ha pasado a poder de tercero, éste tiene una oponibilidad frente a la rescisión, si adquirió en base de la fe registral, antes de que se haya inscrito la demanda por lesión. Como la acción no es una en sí de complemento de precio (quanti minoris), no cabría en tal hipótesis reclamar por el vendedor al comprador la diferencia entre el precio pagado y el precio real de la cosa.


Según el art. 1441: "En cualquier estado del juicio (antes, por ende, de la sentencia ejecutoriada), el comprador puede ponerle término, pagando al vendedor la parte del precio que dio de menos" [art. 1450 del C.C. 1984]. La idea es mantener el contrato, apartando la causal de rescisión y consiguiéndose asegurar la situación consumada con la posesión del bien por el comprador. Basta para ello, pues, que se satisfaga el interés legítimo del vendedor con la recepción por éste del complemento del precio real de la cosa; y así dicho vendedor no podrá oponerse a la solución adoptable por el comprador. Esta solución es unilateral, pues se halla in facultate solutionis de dicho comprador. El vendedor no puede forzar a aquél a que pague el suplemento del precio, quedando eliminada la rescisión, o sea, que si el comprador no opta por tal camino que le permite el art. 1441, la rescisión sobrevendrá.


El plazo para entablar la demanda rescisoria por lesión es de seis meses, como se expresa en el art. 1440, antes citado [art. 1454 del C.C. 1984]. Comienza a correr el plazo desde el día de la venta, como lo advierte el número citado; pues, como escribe Mirabelli, "en el contrato lesionario si la rescindibilidad es la sanción prevista contra el comportamiento de la contraparte, el inicio del período de prescripción de la sancionabilidad no puede dejar de coincidir con el momento en el cual se concreta el evento dañino derivado del comportamiento sancionado, que es exactamente, como muchas veces se ha repetido, la conclusión del contrato. Se podrá objetar que aun en el contrato lesionario está presente una situación objetiva que genera un vicio de la voluntad, el estado de carencia; empero, si se admite cuanto se ha sostenido antes, esto es, que el vicio de la voluntad tiene una relevancia del todo secundaria, aparece lógico que la norma ha dado relevancia, a fin del plazo de la prescripción, al solo momento preponderante del caso en cuestión, desentendiéndose de cualquier otro. Los términos especiales de transcurso de la prescripción encuentran, por lo tanto, justificación en el título rescisorio cualquiera sea la construcción sistemática" (pág. 321).


¿Mas, quid en lo concerniente a un contrato preliminar y la fecha inicial para el plazo de caducidad? Mirabelli ha escrito sobre el particular: "Si el contrato rescindible es el contrato preliminar y no el definitivo, no es posible transferir el momento inicial del período de la prescripción a un tiempo posterior a la fecha de conclusión del contrato preliminar mismo. Es éste el contrato viciado; es con la conclusión del contrato preliminar que viene a tener existencia la lesión del sujeto perjudicado; es a los estados subjetivos subsistentes en la conclusión del contrato y al equilibrio entre las prestaciones de este contrato, que debe referirse por la verificación de la rescindibilidad; es, en consecuencia, desde el momento de la conclusión del contrato preliminar que tiene inicio la proponibilidad de la acción de rescisión y es desde este momento que comienza a correr el período de prescripción. La acción de rescisión puede ser propuesta aún cuando el contrato preliminar no haya sido todavía seguido de la estipulación del contrato definitivo, como en otros contratos de ejecución diferida; la conclusión del contrato definitivo no tiene, entonces, alguna influencia sobre el curso de la acción y sobre el curso de la prescripción" (p. 322-3).


Como el plazo de seis meses para que pueda útilmente intentarse la rescisión es uno de caducidad, él corre con prescindencia de cualquiera circunstancia en cuanto al status de las personas, vendedor o comprador. El legislador ha fijado un plazo relativamente corto, pero suficiente para que el vendedor se llegue a percatar del vicio lesionario que padeciera, pudiendo reaccionar por causa de él. No conviene prolongar por mucho tiempo el estado de incertidumbre que puede amenazar el contrato, expuesto a la posibilidad de ser deshecho por causa de la rescisión por lesión.


Con referencia a la acción lesionaria, es pertinente recordar que por ejecutoria inserta en la R. de T., p. 13, año 1963, se resolvió que los herederos del vendedor no pueden ejercitar separada sino conjuntamente la acción.

LA PROMESA DE COMPRA O DE VENTA (*)


El art. 1392 ha situado con justeza la calificación de la promesa en relación al contrato de compraventa.


Dice este art. 1392: "El convenio por el cual una persona promete vender o comprar a otra, alguna cosa, por un precio y en un plazo determinados, produce los efectos de la compraventa, desde que el coestipulante declare en el plazo fijado, su voluntad de comprar o vender" [art. 1419 del C.C. 1984].


La promesa, la opción, es diferente del contrato mismo de compraventa. Aquella es preparatoria y puede o no convertirse en el último. Como escribe Cerruti Aicardi, "en tanto el pactum de contrahendo cuando sea seriamente concebido como tal, no encierra en sí el contrato principal, sino que lo excluye, no representa declaración de voluntad contradictoria en sí misma, porque el precontrato y el contrato principal se dirigen a objetos diversos: aquel a un contrahere, éste a una prestación real. No constituye en modo alguno un contrasentido, que esta prestación real no se prometa o asegure de manera inmediata, sino, de momento, sólo al través de otra prestación, al través del esperado cumplimiento del llamado pactum de contrahendo". (pág. 40).


La promesa tratada en el art. 1392 [art. 1419 del C.C. 1984] es una unilateral, en cuanto representa un compromiso ya de uno ya de otro de los sujetos, para vender o para comprar, con la libertad del otro de comprar o vender. Hay, así pues, promesa de venta (pactum de vendendo) o de compra (pactum de enendo); consistiendo la promesa en una oferta obligatoria de por sí para su autor, de un caso de obligación unilateral, pues sin que se haya manifestado aún la voluntad de la otra parte, la oferta debe ser mantenida, o sea, que ella es irretractable durante cierto lapso. Por la naturaleza del vínculo inordinado dentro de la estructura contractual, se comprende que la promesa sólo es válida cuando está dirigida a persona determinada, el titular de la opción, o sea, el posible futuro vendedor o comprador. En verdad, es un caso que se apoya en la indicación genérica sobre la policitación albergada en el artículo 1330 [arts. 1382, 1383, 1384 del C.C. 1984].


Es útil que el legislador considere el caso de la promesa de venta o de compra, debido a que ello facilita la realización de la operación en el futuro, esto es, en relación al momento en que se otorga la opción, pues desde entonces, o sea, cuando ésta tiene lugar, una de las personas está en condiciones de definir el acuerdo, dentro de un cierto plazo. Cornejo se refiere a las siguientes hipótesis: "Puede suponerse que una persona tiene necesidad de un terreno o de un local que desea adquirir, pero para cuya compra no tiene de pronto el dinero suficiente. Para conciliar su necesidad con su falta de recursos, obtiene del propietario una promesa de venta; o bien que el presunto comprador no quiere proceder sino con pleno conocimiento de causa. Teme que la cosa que se le ha ofrecido y que desea adquirir tenga algunos inconvenientes, o no reúna las condiciones que él apetece, lo que no podrá apreciar sino con el uso; comenzará, pues, por tomar el inmueble en arrendamiento y se hará prometer que la venta se llevará a cabo una vez que se haya convencido de que efectivamente le convenía la adquisición. Se puede suponer, en fin, que la decisión del presunto adquiriente depende de un acontencimiento futuro e incierto, como un nombramiento, un matrimonio, etc., mediante una promesa podrá asegurar la adquisición que desea, si el acontecimiento de que depende su decisión llega a realizarse" (p. 244, T. II, V. II).


No se presenta en relación a la promesa de venta o de compra tratada en el art. 1392 [art. 1419 del C.C. 1984], la cuestión relativa a la forma del convenio, como puede ocurrir con la promesa en general, cuando ella concierne a un contrato que debe revestir solemnidad determinada; cuestión consistente en si la promesa debe también, para que sea eficaz, presentarse revestida de igual formalidad. El art. 22 del Código de Obligaciones suizo al respecto previene que: "Cuando en interés de las partes la ley subordina la validez del contrato a la observación de una determinada forma ésta se aplica igualmente a la promesa de contratar".


Decimos que esta cuestión es extraña al caso de la promesa de venta o compra, pues conforme a nuestro Código el contrato respectivo de compraventa no requiere formalidad, así se trate de inmuebles (*).


Las precisiones concernientes al contrato definitivo, el cual se producirá si el opcionario acepta la promesa, deben ser contenidas en la oferta, en cuanto a la cosa y al precio. Y por la esencia en sí misma de la figura, es necesidad que funcione un plazo, durante el cual se defina la alternativa, sea que el optante acepte o no celebrar el contrato. Así, el plazo que en general es un elemento simplemente accidental en el negocio jurídico, en el caso presente de pactum de contrahendo se eleva al rango de elemento categorial, substancial. De ahí el art. 1393, que dice así: "En la promesa de comprar o vender, se designará el plazo. Este plazo no puede pasar de dos años, si la cosa es inmueble o derecho sobre inmueble, ni de un año si es mueble. Si no hay plazo convencional se entiende fijado el que designa este artículo" [art. 1423 del C.C. 1984].


Mientras no se declare por el beneficiario de la opción lo relativo a si cierra el negocio con el promitente, como el opcionario no es aún dueño de la cosa, los riesgos los sufre el dueño de la cosa; de modo que si ésta se pierde no tendría en ningún caso derecho al precio; y si se deteriorase, el comprador opcionario en el supuesto de promesa de venta podrá recibir la cosa, si hace uso de la opción, pero con disminución proporcional de precio.


Mas como advierte Rubino, "si la cosa perece o es definitivamente sustraída de la disponibilidad del vendedor, por caso fortuito, pero cuando una de las partes se hallaba ya en mora para estipular el contrato definitivo, la situación, por el principio general del art. 1222 (del Codice Civile) está regulada como si hubiese intervenido un incumplimiento culposo de la parte en mora, de modo que la otra parte tiene derecho a aquellos daños que le afectan en tal hipótesis última" (pág. 36).


Los frutos corresponden al vendedor en la promesa de venta o de compra, pues aquel se mantiene como propietario durante el período del contrato preparatorio.


Cuando por la opción, escribe Ossorio Gallardo, "nace obligación de entregar, ya no existe la opción. El contrato preparatorio ha dejado paso al definitivo. El optante se habrá convertido en comprador, en arrendatario, en socio, etc. Naturalmente, desde ese instante tiene derecho a la cosa y a sus frutos. Mas en tanto viva la opción, como la cosa continúa siendo de su dueño, y éste, aparte de la facultad de disponer, no ha comprometido ninguna otra, sigue siendo poseedor, usuario, usufructuario, etc., de la cosa y carga con sus gastos y se lucra con sus productos" (pág. 125).


Si el tercero, antes que el opcionario en la promesa de venta dé su aceptación, obtiene la cosa del dueño (el autor de la opción), puede, al respecto dicho tercero adquirir válidamente tal cosa, salvo que tratándose de inmuebles se haya inscrito la promesa (el art. 1042, inc. 2 se refiere a la inscripción de la promesa de venta) [art. 2019, inc. 2 del C.C. 1984]. El promitente quedará, desde luego, sujeto a daños y perjuicios en favor del opcionario.


El plazo para la opción es, según indicación del art. 1393 [art. 1423 del C.C. 1984], el convencional, y a falta de éste, el legal. El plazo convencional no puede exceder de dos años si la cosa es inmueble y de un año si es mueble; de modo que si se señalase el plazo mayor se reduciría a los términos indicados en el art. 1393.


Si dentro del plazo pertinente el opcionario declara que acepta la oferta, el contrato queda definitivamente cerrado y, por lo tanto, cabe exigir las respectivas prestaciones. Si no es posible obtener la ejecución específica de la prestación objeto de la promesa aceptada, procede por aplicación de las reglas pertinentes, el pago de daños y perjuicios.

VENTA A PRUEBA, A GUSTO, SOBRE MUESTRA (*)


Cuando la venta es pura las partes, vendedor y comprador, quedan sujetas desde que se convino sobre cosa y precio, a sus recíprocas prestaciones. Mas, puede ocurrir que se den ciertas circunstancias en relación al contrato, que deben ser examinadas: ventas sobre muestra, venta a prueba, venta ad gustum. El art. 1384 se refiere promiscuamente a la venta a prueba y bajo muestra. Son, empero, dos situaciones diversas. El art. 1384 dice así: "Las ventas a prueba o sobre muestra, se reputan hechas bajo condición suspensiva" [arts. 1572, 1573 del C.C. 1984].


La venta sobre muestra no es una venta sub conditione, mientras que la venta a prueba (a examen, a ensayo), sí se reputa bajo condición (*). La venta a gusto es una especie de venta a prueba.


Sobre la venta a muestra hay indicación en el B.G.B., en su art. 494, que dice que entonces se consideran garantizadas las cualidades de la muestra. El mismo artículo habla de compra conforme a modelo (usa los términos nach Probe, nach Muster).


Cuando se ha considerado una compra bajo prueba o ensayo, ello importa que el vendedor le concede al comprador el probar, ensayar o examinar la cosa; de modo que sólo después de hecha la prueba, el examen o ensayo, decida adquirir la cosa. Se trata, entonces, como muy bien lo califica el art. 1384 (en cuanto sólo debe referirse la indicación a compra a prueba, pero no a compra bajo muestra), de un contrato bajo condición [art. 1572 del C.C. 1984]. Se aplicará, por ende, la regulación propia de dicha modalidad (art. 1103 y ss.) [art. 171 y ss. del C.C. 1984]. La circunstancia condicional se presenta en atinencia al comprador interesado en probar, examinar o ensayar la cosa; no es el caso del vendedor, pues el objeto de la prestación por parte del comprador, pago de dinero, no queda sujeto a necesidad alguna de prueba. En verdad, en la hipótesis a que se contrae el art. 1384 [arts. 1572, 1573 del C.C. 1984] hay compra condicional antes bien que una venta condicional. El vendedor se ha obligado ya definitivamente en lo que hace a la venta de la cosa por el precio convenido; el comprador puede decidir comprar o no la cosa; pero si lo primero ocurre, lo hará por ese precio predeterminado. Hay una especie de opción concedida al comprador, pendiente de su aceptación o desaprobación. Hay ya, pues, un convenio; pero sujeto a la eventualidad antes referida, que viene a constituir en buena cuenta un caso de condición potestativa a parti creditoris (esto último en cuanto a la prestación consistente en la entrega de la cosa; prestación de la que es deudor el vendedor).


"La venta a ensayo se refiere siempre a cosas individuales, pues la cosa es entregada al comprador antes que el contrato sea definitivamente concluido, a fin de que el comprador pueda efectuar el ensayo" (Dalloz; p. 646. Nº 808; V).


Es de preguntarse si la decisión del comprador es absolutamente discrecional, es decir, que el asunto queda librado enteramente a su criterio subjetivo, personal. Hay un criterio en sentido afirmativo. Conforme al art. 495 del B.G.B., la aprobación del comprador depende de la voluntad (in Belieben) de él. Lo único que se exige es que la aprobación se manifieste, ya que de otro modo no podría ser tomada en cuenta.


Escribe Enneccerus que la aprobación del comprador queda "a su libre arbitrio" (pág. 90, T. II). Según el art. 563, 2ª parte, del Código griego, el comprador "es libre de aceptar o de rehusar".


De lo anterior desciende que no sería admisible, por lo tanto, que se objetase la decisión del comprador de rehusar la cosa, con el argumento de que la cosa es de buena calidad, para que pudiere este último asunto ser objeto de peritaje o consideración enjuiciatoria de tercero.


Entre los autores franceses hay, empero, discrepancias en cuanto al anterior modo de pensar; y así Laurent (T. XIV, 148) y Aubry et Rau (T. V, 349) son del parecer que si el comprador se niega a recibir la cosa, cabe se rearguya contra ello, quedando a los tribunales la solución del asunto; remarcando así una distinción entre el art. 1587, sobre venta ad gustum, en que es absolutamente libre la decisión del comprador, y el art. 1588 (*), sobre la venta a ensayo, en que cabe discutir la decisión. Y es que en la venta ad gustum, no hay propiamente una venta, sino meramente una promesa unilateral de venta, en que una persona ofrece la cosa a otra para que, opcionalmente, al gustarla, la compre o no, sin que su decisión pueda ser discutida. Según Baudry-Lecantinerie et Saignat (T. XIX; Nº 159) "es preciso decir que el comprador tiene un derecho absoluto de apreciación. Es su gusto personal, y exclusivamente su gusto, el que le hará aceptar o rehusar la cosa sometida a su degustación. Poco importa que tal cosa tenga todas las cualidades que se busca habitualmente: ella puede no convenir al comprador, que es el solo apreciador, y que al momento de la degustación es libre de comprar o no comprar".


El Código italiano se refiere a la venta con reserva "di gradimento" (art. 1520) y a la venta a prueba (art. 1521). Con respecto a la última, escribe Messineo que "la cosa debe ser apreciada por el comprador según el criterio de la normal correspondencia de la misma a su empleo (arbitrium boni viri) no pudiéndose admitir una apreciación hecha a base de mero arbitrio o a capricho" (T. V, p. 80).


En el mismo sentido Rubino escribe: "no se trata aquí de una apreciación librada al mero arbitrio del comprador, como en la venta con reserva de agrado, sino de un acertamiento objetivo, en cuanto responde a la presencia de al menos elementos objetivos predeterminados" (pág. 317).


Resulta así, que dentro del criterio al que nos adherimos, de que en la venta a prueba cabe reclamar contra una decisión que se estime arbitraria de parte del comprador, al rechazar la cosa, se remarca la diferencia entre tal tipo de venta y el de la venta a degustación. No obstante, en lo que respecta a la venta a prueba no es siempre necesariamente supeditable la decisión del comprador. El asunto lo han juzgado Baudry-Lecantinerie, Barde et Saignat, lúcidamente. Refutando el que en todo caso podría reclamarse contra la negativa de parte del comprador, escriben: "esta solución absoluta iría a menudo contra la intención de las partes contratantes y restringiría más de lo que ellas lo han querido, el alcance de la cláusula de ensayo. Para apreciar el alcance de esta cláusula es necesario precisar, indagar, según las circunstancias, según la naturaleza y la destinación de la cosa vendida, si el comprador se ha reservado el ensayo en vista únicamente de su conveniencia personal o si se lo ha reservado para apreciar si la cosa vendida tenía las cualidades necesarias para el empleo en vista de las cuales la ha comprado; en este segundo caso una pericia puede ser ordenada para apreciar las cualidades de la cosa, en tanto que no se puede en el primer caso, controlar por una pericia la conveniencia personal del comprador" (Nº 165; T. XIX).


La cosa entregada debe ser probada o examinada dentro de un plazo prudencial, si no se prefijó contractualmente uno, a solicitud de cualesquiera de los contratantes y, sobre todo, lo que interesa es que se declare dentro de un plazo la aceptación o no por el comprador en lo concerniente a la cosa. El B.G.B., en su art. 496 dispone: "La aprobación de un objeto comprado a prueba o bajo examen solamente puede ser declarada dentro del plazo estipulado y, a falta de semejante plazo, sólo hasta el transcurso de un plazo prudencial señalado por el vendedor al comprador. Si la cosa había sido entregada al comprador con finalidad de prueba o examen, su silencio vale como aprobación". Sobre todo, puede haber interés en el vendedor en que defina la situación el comprador, con tanto mayor razón si la cosa la ha recibido este último para probarla. Pero también puede haber ese interés en el comprador. Este podrá exigir que se le proporcione la cosa o los medios para verificar la prueba. Si el vendedor se mostrara reacio, entonces no habrá contrato de compraventa. Y, de otro lado, si el comprador no procede oportunamente a declarar que le satisface la cosa y que la compra, habiéndola recibido oportunamente del vendedor, se reputará su silencio como asertivo, como que aprueba la venta. En tal sentido: art. 1337 del Código argentino. El comprador puede renunciar a la prueba; con lo cual la venta se convierte en una pura. Tal renuncia puede ser aún tácita, como si el comprador alienara, consumiera o transformara la cosa, antes de someterla a prueba (Rubino, pág. 315).


Es de toda evidencia, por lo demás, que el vendedor estará obligado a permitir que el comprador proceda a examinar la cosa (como lo previene el inc. 2º del art. 495 del Código alemán).


Con relación a la modalidad de la compra a examen, el art. 331 del Código de Comercio indica: "El comprador que, al tiempo de recibir las mercaderías, las examinare a su contento, no tendrá acción para repetir contra el vendedor alegando vicio o defecto de cantidad o calidad de las mercaderías. El comprador tendrá el derecho de repetir contra el vendedor por defecto en la cantidad o calidad de las mercaderías enfardadas o embaladas, siempre que ejercite su acción dentro de los cuatro días siguientes al de su recibo, y no proceda la avería de caso fortuito, vicio propio de la cosa o fraude. En estos casos podrá el comprador optar, por la rescisión del contrato o por su cumplimiento con arreglo a lo convenido; pero siempre con la indemnización de los perjuicios que se le hubieren causado por los defectos o faltas. El vendedor podrá evitar esta reclamación exigiendo, en el acto, de la entrega, que se haga el reconocimiento en cuanto a cantidad y calidad, a contento del comprador" (*).


Por regla, la venta a prueba se reputa, hecha bajo condición suspensiva: en tal sentido el mandato del artículo 1384 [art. 1572 del C.C. 1984], ahora comentado. Pero podría también haberse convenido esa venta bajo condición resolutoria; y así el art. 1144 del Código brasileño dispone que: "La venta a contento se reputará bajo condición suspensiva, si en el contrato no se le hubiera dado expresamente el carácter de condición resolutiva".


La circunstancia de haberse ajustado la compraventa con la modalidad de "si dentro de tal plazo te hubiere agradado Stico", no se presume, por lo mismo que se trata de una modalidad, o sea, de un elemento accidental en el acto jurídico. Por regla debe, pues, haberse pactado expresamente, pero como lo dicen los Códigos argentinos (art. 1336), chileno (art. 1823), colombiano (art. 1009), español (art. 1453) y venezolano (1477), la circunstancialidad de considerarse como una compra librada al libre examen y contentamiento del comprador, opera cuando se trata de cosas que se presume o se acostumbra comprar de ese modo.


Se trata entonces de la compra ad gustum. El art. 1587 del Code Civil indica que: "Respecto al vino, aceite y otros artículos que se acostumbra a probar antes de la compra, no hay venta mientras el comprador no los haya probado y aceptado". Se requiere que la venta se refiera a cierta cosa que se acostumbra y que habitualmente son objeto de degustación antes de considerarse concluido el contrato; y se necesita que no exista ni se demuestre ningún uso en contrario y que ningún pacto en diferente sentido resulte del contrato celebrado. (Planiol y Ripert; 1, X; Nº 302).


La venta ad degustationem se caracteriza porque la aprobación de la cosa queda sujeta "a la voluntad absolutamente discrecional y no averiguable del comprador: no se trata de establecer si la cosa tenía o no los requisitos pactados o aquellos requeridos normalmente en la cosa del género (como, por ejemplo, en la venta a prueba), decisivo es únicamente que la cosa agrade o no agrade al comprador. Este último, si no encuentra la cosa de su gusto, no está obligado a precisar las razones" (Rubino; p. 50-1).


El comprador al aceptar la cosa, cierra el contrato; la aceptación puede ser expresa, o derivar de algún hecho demostrativo del agrado, como consumirla, transferirla a tercero. El comprador debe proceder a definir su voluntad aceptando o no la cosa, dentro del término del contrato, y si no se fija término, será el usual según lo que se acostumbra sobre el particular, y, en último término, el vendedor le fijará un término congruo (art. 1520, parte 2º del C. italiano). Si el comprador no acepta la cosa debe devolverla al vendedor.


Cuando se ha considerado una compra bajo muestra o modelo, ello importa que el vendedor debe hacer entrega de la cosa conforme a calidad y características idénticas a las que aparecen de la muestra o modelo. Si no, el vendedor no cumple con el contrato y habrá lugar a que el comprador obtenga la rescisión consiguiente o el cumplimiento normal (es decir, de acuerdo a la muestra), con daños y perjuicios. "En el caso que la cosa suministrada se aparte de la muestra en términos de tan poca consideración, que no se tienen en cuenta en el tráfico, sería extraño a la buena fe el ejercicio de esas pretensiones, y por consiguiente está excluido" (Enneccerus, T. II; vol. II: pág. 115).


Si se entrega la cosa que se ajusta a la muestra, el contrato se ejecuta de parte del vendedor, y el comprador, a su vez, queda obligado al pago del precio, lo que significaría, que este pago por regla ha de hacerse con la entrega de la cosa, y no antes, o cuando menos con la verificación de la conformidad de la cosa con la muestra (Rubino; pág. 95). Por lo demás como se comprende "la propiedad y con ella el riesgo y peligro de la cosa misma, pasan sin más, al comprador desde el momento de la individuación de la cosa" (Id. pág. 95).


Al comprador corresponde el derecho como un dato de funcionamiento propio del tipo de contrato que ahora nos ocupa de verificar la conformidad o no, de la cosa con la muestra.


Mas, ¿que ocurriría si la muestra se ha perdido? Rubino se ha detenido en este punto. Si la reconstrucción de la muestra no es posible, y el contrato se disuelve; considerándose que ha sobrevenido una imposibilidad que no hace responsable al comprador, si la destrucción se ha producido sin culpa de éste, y que se ha producido inejecución del contrato con responsabilidad del comprador, si ha habido culpa en éste en cuanto a la pérdida de la muestra (pág. 100, 101).


Como la compra a muestra es una circunstancia que se puede añadir al convenio, corresponde a quien le interesa, el probar tal circunstancia, como asimismo lo relativo a si la mercadería entregada es igual o se diferencia de la muestra o modelo.


Según se observa, y como se ha dicho ya antes, el contrato de compra sobre muestra no es bajo condición suspensiva, como equivocadamente lo califica el art. 1384. El contrato ya está definitivamente concertado; ya se ha preindicado la cosa y el precio; no hay ninguna eventualidad de la cual dependa la ejecución del contrato (*). Sólo es el caso de esa ejecución, que ha de hacerse de modo tal que la cosa sea entregada de conformidad con la muestra convenida. En efecto, como dice Staudinger, la compra en el caso referido, "exige el acuerdo de las partes contratantes: que el vendedor debe entregar un objeto correspondiente a la muestra o modelo, entendiéndose pues que el objeto a la muestra corresponda" (p. 757; T. II, 1ª parte).


Por lo demás, si resulta demostrado que se concertó una compra como la que venimos tratando, refiérese a la seguridad (mentada en el art. 494 del C. alemán) a todas las cualidades de la muestra, que conforme a la lealtad comercial y en consideración a las reglas del tráfico como esenciales deben ser tenidas (Warneyer T. I; pág. 911).


Por otra parte, nada impide que las partes "limiten la conformidad de la muestra a determinativamente especiales cualidades" (Warneyer, t. I; pág. 911); en cuya hipótesis hay que suponer, pensamos nosotros, que debe todo ello preindicarse con precisión, pues de otro modo la regla es que la cosa no se diferencia sustancialmente de la muestra (pág. 100, 101).

VENTA AD MENSURAM


La primera parte del art. 1385 respecta a la venta de cosas que consisten en muebles; indicando lo relativo al momento en que se perfecciona el contrato y lo relativo a la soportación de riesgo. Dice este artículo: "La venta de las cosas por peso, número o medida, queda perfecta desde que las partes convienen en la cosa y en el precio; pero no pasa el riesgo al comprador hasta que se pesen, cuenten o midan y queden a su disposición. Si al contrario, estas mismas cosas se venden en conjunto, pasa desde luego el riesgo al comprador. Pasará también el riesgo al comprador, si éste no concurre el día señalado en el contrato para pesarlas, contarlas o medirlas, hallándose las cosas a su disposición" [art. 1569 del C.C. 1984].


Concernientemente a la venta de una cosa inmueble, que por naturaleza es venta de cosa específica, la cuestión de la ubicación del momento de la transferencia del dominio y del traspaso de los riesgos a cargo del comprador, es asunto no indicado en este título sobre la compraventa, sino en la parte dedicada a las obligaciones de dar, cuando el art. 1172 dispone que: "La sola obligación de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario" [art. 949 del C.C. 1984]. Resulta, así que sólo consensus perfenciuntur. Basta, pues el título constituido por el respectivo contrato, para que la compraventa se considere que importa la traslación domínica. Esto en cuanto a la relación inter partes. En caso de concurrencia de varios compradores, se tendrá en cuenta para la respectiva preferencia la calidad del título, según que esté inscrito (en cuya hipótesis será predominante) o conste por escritura pública (prevaleciendo entonces sobre el documento privado) o derive de documento privado (en cuyo caso se tendrá en cuenta la antigüedad del documento). Los riesgos los asume el comprador desde el momento del advenimiento consensual y por la sola virtud de éste. No se requiere más.


En cuanto a cosas muebles, la solución es otra. Según lo que resulta de los arts. 1173, 1175 y 1177 [arts. 947, 1136, 1138 del C.C. 1984], es con la tradición de la cosa mueble que se adquiere la propiedad; por lo cual sólo entonces los riesgos pasan a cargo del comprador. Pero, desde luego, el contrato mismo se genera con el simple acuerdo en cuanto a las prestaciones o sea la cosa y el precio, pues el contrato de compraventa es por esencia consensual y no real.


El art. 1385 [art. 1569 del C.C. 1984], en su primera parte, indica que la venta de cosas por peso, número o medida, queda perfecta desde que se conviene sobre cosa y precio. Agrega que, no obstante, no pasa el riesgo al comprador hasta que se pesen, cuenten o midan y queden a su disposición. Esto último significa que habiéndose procedido a realizar la operación de pesar, de contar o de medir, el comprador las ha tomado consigo, o cuando menos, se reputa ésto; de modo que si en el hecho no ha procedido a tomarlas, debe juzgarse que está en mora al respecto. El hecho de haberse procedido al peso, conteo o medición de las cosas, representa la tradición de ellas. Las operaciones referidas sirven para concentrar la obligación y efectuar la tradición.


De manera que en lo que se refiere a la primera indicación del artículo 1385, en el caso contemplado de la venta ad mensuram, el contrato es perfecto por existir una coincidencia consensual sobre la cosa y el precio (respecto a este último se ha fijado el tanto pecuniario por unidad y sólo resta saber la totalidad definitiva, después de que se haga el conteo, el peso o la medición).


Por eso con acierto el artículo 1385 dice que la venta es perfecta, reputando que ella por esencia es consensual, así se trate de bienes muebles (inclusive en la hipótesis de ventas mensuales). Pero el comprador no llega a ser propietario sino desde que hay tradición, según las reglas de los artículos 1175 y 1176 [art. 1138 del C.C. 1984], no sufriendo por ende los riesgos antes de realizada aquélla. Y la segunda parte del párrafo primero del artículo 1385 se refiere a una situación que posibilite la tradición y que normalmente dé origen a ésta. De esta suerte no hallamos situación alguna en el art. 1385 que no condiga con el sistema en general instituido en conexión con la transferencia de dominio tratándose de cosas muebles.


Evidente es, por lo demás, que sólo con la operación a que alude el primer apartado del art. 1385, hay especificación, determinación concreta de lo que en último término se vende y se compra y, por ello, sólo entonces cabe estimar que el comprador llega a ser propietario, asumiendo por lo tanto desde entonces los riesgos.


El tercer apartado del artículo 1385 [art. 1569 del C.C. 1984] se justifica porque el hecho de no concurrir el comprador cuando debe hacerlo, para que se proceda a la especificación de la venta ad mensuram, comporta una falta, un incurrir en mora el comprador; por lo que éste debe soportar los efectos del riesgo por pérdida o deterioro de la cosa.


Dentro del supuesto a que concierne el tercer apartado del artículo 1385 [art. 1569 del C.C. 1984], o sea "en cuanto el comprador no ha cumplido la cita acordada para el peso, la cuenta o la medida o ha rehusado sin derecho intervenir en la operación correspondiente, al vendedor que asistió y no quiere desistir del contrato, incumbe hacer por consignación el pago con que, mediante el peso, la cuenta o la medida conducente a la individualización de las especies por entregar, se aparten las que se consignan; tal como se hace cuando se ha hecho exigible ordinaria obligación de dar porción de las contenidas en genus limitatum. Pero, en consecuencia, él ha de esperar a que llegue el día prefijado para la entrega, si éste es posterior al señalado para la individualización de las especies con el peso, la cuenta o la medida que no se ha llevado a cabo y de cuya realización dependen, según el segundo inciso del artículo 1877 (*), que pasen al comprador los riesgos de lo apartado con la operación que proceda. Recíprocamente, el comprador que asistió a la cita y no quiere desistir del contrato goza de la actio empti contra el vendedor que dejó de cumplirla o que, asistiendo, se negó sin derecho a realizar el peso, la cuenta o la medida, conforme a las reglas generales, desde que el vendedor cae en mora: ocurriendo la cual le corresponden los recursos ordinarios" (p. 1028 y 1029, Rodríguez Fonnegra).


Según el art. 1386: "También pasa el riesgo cuando el día no fue señalado en el contrato, si lo determina el vendedor, cita al comprador y éste no concurre, estando las cosas a su disposición en el tiempo, lugar y modo estipulados" [art. 1568 del C.C. 1984].


De modo que mientras el tercer párrafo del art. 1385 [art. 1569 del C.C. 1984] concierne a la hipótesis de que se haya establecido en el contrato el día para que se proceda a pesar, medir o contar las cosas, el art. 1386 [art. 1568 del C.C. 1984] concierne a la hipótesis en que no se ha establecido ese día. De ahí que el vendedor pueda citar al comprador. La sanción es la misma: el riesgo pasa al comprador desde el día fijado para realizar el peso, medición o conteo de las cosas. Desde entonces quedan las cosas a disposición del comprador. Él no puede reclamar, puesto que ha incurrido en la omisión de no haber concurrido.


El comprador puede citar al vendedor para un determinado día. Mas, puede suceder que dicho vendedor sea renuente a hacer la citación. Creemos que entonces podrá el comprador recurrir judicialmente, a fin de que el vendedor señale un día para la operación a que se refiere el art. 1386 [art. 1568 del C.C. 1984].


La segunda parte del artículo 1385 indica que si las cosas se han vendido en conjunto, res perit emptori [art. 1577 del C.C. 1984]. Aquí se considera que habiéndose realizado la venta per aversionem, como una totalidad, tomado el conjunto de objetos como una masa íntegra, determinándose un precio único, la venta es perfecta y como tal el riesgo viene a recaer en el comprador, el acreedor de la cosa. No interesa, pues, para nada la tradición. O sea, que entre la emptio contracta y la emptio consumpta no se hace diferenciación alguna. Ello sí está en flagrante oposición a la regla sobre que el modo, la tradición en el caso que ahora se atiende, de cosas muebles en general, y no simplemente el título, el acuerdo convencional, importa la constitución del derecho real, la propiedad en el comprador y por lo tanto la consecuencia que res perit emptori sólo desde la tradición y no antes. Conforme al segundo párrafo del artículo 1385 resulta, todo lo contrario.


Como ya lo anotara, pues, Castañeda, entre el artículo 1175 y el segundo párrafo del artículo 1385 "la contradicción es patente" (p. 47). La regla del 1175 es general; la del segundo párrafo del 1385 es distintamente una de carácter especial, para la compraventa; de modo que concernientemente al contrato a que la última disposición se refiere, su mandato predominará.

INCAPACIDAD PARA COMPRAR (*)


La capacidad de goce para vender corresponde al propietario de la cosa y es reconocida en el artículo 850 [art. 923 del C.C. 1984], que mienta el derecho de disponer del bien por su propietario.


En el caso de la venta forzosa, como en el de la voluntaria, sólo puede haber transmisión domínica en cuanto del primitivo propietario se traslade el dominio al adquiriente.


El artículo 1397 [arts. 1366, 1369 del C.C. 1984] se detiene en considerar lo relativo a las incapacidades de goce para comprar. La regla, naturalmente, es la capacidad. Los casos enumerados en el artículo 1397  de incapacidad son, pues, taxativos. Dice así dicho artículo: "No pueden comprar por sí ni por medio de otro:


1º-  El administrador público, los bienes que estén a su cargo;


2º-  El mandatario, sin permiso expreso del mandante, los que por el mandato tiene a su cuidado;


3º-  El albacea, los bienes que administra;


4º-  El juez, abogado, procurador, escribano y peritos los bienes que se venden en el juicio en que han intervenido;


5º-  El Presidente de la República y los Ministros de Estado, los bienes nacionales;


6º-  Los prefectos, subprefectos y gobernadores, los bienes de que trata el inciso anterior, situados en el territorio de su jurisdicción;


7º-  Las demás personas a quienes la ley lo prohíba.


No regirá la prohibición de los incisos 1º, 2º, 3º y 4º respecto del abogado, cuando se trate de derechos entre comuneros, o de adjudicación en pago".


Al decir el artículo que "no pueden comprar por sí ni por medio de otro", alude con este último giro al caso de interpósita persona. Por lo demás, las prohibiciones legales funcionan tanto en la venta voluntaria como en la venta forzada, en remate público, como lo advierten algunos Códigos, como el español (art. 1459), italiano (art. 1471), alemán (art. 456), brasilero (art. 1133), argentino (art. 1361), griego (art. 533) y venezolano (art. 1482).


En primer lugar (inc 1º) no pueden comprar los administradores públicos, los bienes que estén a su cargo. Dichas personas en cuanto son órganos de entes públicos, aparecerían comprando por derecho propio y vendiendo como representantes del ente. La ley es cautelosa a este respecto; quiere de antemano eliminar toda posibilidad de un contrato que podría ser perjudicial para el ente público y en beneficio de su representante. Como escribe Luzzato, "El concepto general es éste: el legislador ha considerado inoportuno que las personas a las que corresponda la tutela de otras personas o de entes puedan comprar los bienes de sus protegidos, porque quizá fueran inducidas a perjudicar los intereses que, en cambio, deben proteger, y ordinariamente podría dar lugar a sospechas; además, se considera peligroso que los funcionarios, por cuyo ministerio se venden ciertos bienes, puedan ser sus adquirientes, porque por ello podrían dejarse inducir a un mal uso de sus funciones que exigen imparcialidad y rectitud" (pág. 39). Es, pues, una razón de conveniencia social, y no de inaptitud natural la que explica la falta de legitimación para comprar.


El inc. 2º respecta a los mandatarios, quienes no pueden comprar sin permiso expreso de su mandante, los bienes que por el mandato tienen a su cuidado. La ley se muestra precavida frente a una situación en que tratándose de una relación de confianza, dada esta última por el mandante al mandatario, como ocurre en todo mandato, el mandatario se sienta tentado de aprovechar de esa situación en beneficio propio y en detrimento del mandante. Se comprende que la prohibición no tiene razón de ser cuando no se trate de bienes que el adquiriente tuviese encargo de vender, sino de bienes que él mismo administrase. La Corte de Casación Francesa ha dado la razón de esta diferencia al mandatario para vender y el administrador, declarando que en el mandato para vender el propietario ha concedido la disponibilidad de la cosa y la facultad de determinar el precio y las condiciones de la venta, mientras que el administrador no posee estas facultades, es extraño a la venta, y al comprar, se somete a las condiciones fijadas por el propietario. Por otra parte, es de advertir que la prohibición del inciso 1º no se refiere al administrador en general, sino al administrador público.


Si el mandatario está autorizado para poder comprar para sí el bien de su mandante, cesa la prohibición, según la indicación explícita del inc. 2º. Sólo que se requiere que el permiso sea expreso. A virtud de dicha autorización no tendría por qué mantenerse la suspicacia del legislador, pues el mandante demuestra la plena confianza que le inspira el mandatario. Éste, al celebrar el contrato actuando como comprador por derecho propio y como vendedor en representación de su mandante, celebra entonces un autocontrato (*).


La prohibición contenida en el tercer inciso respecta al albacea en relación con los bienes que administra, esto es, a los de la testamentaría. La razón de la prohibición es palmaria, pues el ejecutor testamentario es una especie de mandatario, desde que su función es cumplir el encargo del testador.


El inciso cuarto mienta al juez, al abogado, al procurador, al escribano y a los peritos, en cuanto a los bienes que se vendan en el juicio en que han intervenido. Se trata de ventas forzosas hechas dentro del procedimiento respectivo, que conduce dentro de la subasta realizable a la adjudicación del bien en favor del que así resulta su comprador. La ley no quiere que puedan adquirir el bien rematado ninguna de las personas mencionadas precisamente por el inciso tratado, que han intervenido en dicho procedimiento. Como escribe Gasca, "la razón de esta prohibición es la inconveniencia o inmoralidad que supondría el que las personas llamadas por la ley a ejercer las funciones públicas de resolución y defensa en los litigios que versan sobre cosas, acciones o créditos pudieran adquirir éstos, haciéndose sospechosos de tráfico o especulación indecorosa. La prohibición se refiere únicamente a las acciones que se ejercitan ante el Juzgado o Tribunal de que estas personas forman parte, en el cual prestan sus servicios los funcionarios judiciales, o en cuyo registro figuran inscritos el notario o abogado. La prohibición afecta a las acciones litigiosas ya entabladas, o sea a las litis pendientes y a las que pudieran entablarse; pero precisa que se trate de créditos y acciones controvertidos en el momento de la cesión (T. I, p. 189).


El inciso quinto se refiere al Presidente de la República y a los Ministros de Estado, en cuanto a los bienes nacionales; y el inciso sexto a los prefectos, subprefectos y gobernadores en cuanto a tales bienes situados en el territorio de su jurisdicción. La razón de estas prohibiciones estriba en que los mencionados funcionarios no deben intervenir, debido a que podrían utilizar su influencia en provecho propio, adquiriendo los bienes que se puedan vender. "La razón de esta prohibición —escribe Gasca— es la protección de los intereses de las personas físicas u organismos interesados y, sobre todo, el decoro, la buena fama y el prestigio de los funcionarios públicos, que no deben exponerse al peligro de despertar recelos" (T. I, p. 189).


La hipótesis de los incisos 5º y 6º es diferente a la del inciso 1º. En el caso del inciso 1º la prohibición es específica, en tanto concierne al administrador público y a los bienes del ente público del cual aquél es administrador. Por ejemplo, el Rector de la Universidad Nacional no puede comprar un bien perteneciente a esa universidad, pero sí un bien de cualquier otro ente público. En el caso de los incisos 5º y 6º la prohibición es más amplia, pues comprende toda clase de bienes nacionales, y no específicamente los bienes del ente público con el que esté vinculada la persona comprendida en dichos incisos 5º y 6º. Por ejemplo, el Presidente de la República no puede comprar ningún bien nacional, pertenezca al Gobierno o pertenezca a cualquier otro ente público (Municipalidad, Sociedad de Beneficencia Pública, Universidad Nacional, o alguna Corporación Oficial).


Por último, el inciso sétimo habla de "las demás personas a quienes la ley lo prohíbe". Efectivamente, hay varios casos de prohibiciones. Así, no puede comprar el marido los bienes de la mujer y viceversa (art. 1339) (*); el tutor, los bienes del menor (art. 528, inc. 2º); el curador, los bienes del incapaz (art. 558) [Ver art. 568 del C.C. 1984].


La última parte del art. 1397 dice que: "No regirá la prohibición de los incisos 1º, 2º, 3º y 4º respecto al abogado, cuando se trate de derechos de comuneros o de adjudicación en pago" [art. 1369 del C.C. 1984]. El inciso 1º, el inciso 2º y el inciso 3º se refieren a todos los sujetos mentados en los mismos; mientras el inciso 4º sólo se refiere entre varias personas mencionadas en él, al abogado.


Cuando se trate de derechos entre comuneros no rigen las prohibiciones. Esto puede suceder en el caso del retracto por razón de condominio (art. 1450, inciso 1º) [art. 1599, inc. 2 del C.C. 1984], en la siguiente hipótesis que podría presentarse en función de lo indicado en el apartado del art. 1397 [art. 1369 del C.C. 1984] de que ahora nos ocupamos: A), el dueño de los bienes a que se refieren los incisos 1º, 2º, 3º y 4º, vende una porción indivisa de esos bienes a B), que es el comprador; C), una de las personas mencionadas en dichos incisos, que es comunero con A), puede retraer la porción vendida, utilizando el derecho establecido en el inciso 1º del art. 1450.


En lo que hace a la adjudicación en pago, que menciona el art. 1397 [art. 1369 del C.C. 1984], hay que entenderla que se refiere a la acción judicial que se siga por un crédito, que lleve al remate de un bien del deudor y que resulta adjudicado al acreedor accionante. Así, A) es acreedor de B), siendo A) una de las personas a que se refieren las prohibiciones de los incisos 1º a 4º del art. 1397, y B) es el dueño del bien rematado, que A) se adjudica en pago de su crédito.


Hay que reparar que la excepción a la prohibición, en el caso del inciso 4º, sólo se refiere al abogado; no, pues, al juez, escribano, peritos, procurador, mentados en dicho inciso.


Indica el art. 1398 que: "No podrá intentarse la nulidad declarada en el artículo anterior, sino por el dueño de la cosa vendida" (*).


Resulta, así que la nulidad a que están afectas las compras prohibidas en el art. 1397 [art. 1366 del C.C. 1984], es una nulidad relativa, ya que sólo el dueño de la cosa vendida puede incoarla; revelándose que la intención del legislador es proteger a dicho propietario. Se deduce que la venta puede ser confirmada por dicho propietario.


Como no es un caso de nulidad absoluta, no funciona aquí el plazo de 30 años del art. 1169 [art. 2001, inc. 1 del C.C. 1984], y como no hay referencia especial sobre el plazo de prescripción para el caso, toda vez que el precepto del inc. 2º del art. 1168 [art. 2001, inc. 1 del C.C. 1984] concierne a otros supuestos de nulidades relativas, resulta que en el caso del art. 1397 [art. 1366 del C.C. 1984] hay que estimar que el plazo de prescripción es de 15 años, o sea, que se aplica la previsión del art. 1168, que se refiere a la acción personal (**).

VENTA DE BIENES Y DERECHOS DEL ESTADO


La ley ha querido rodear de garantías la venta de todo inmueble, derecho, acción o renta del Estado, imponiendo el trámite de la subasta pública, bajo pena de nulidad. De esta manera se evita que se pueda hacer la venta por un precio inferior al que realmente corresponde al objeto vendido.


La nulidad que afecta al acto cuando no se cumple con el requisito de la pública subasta, es absoluta; conectándose lo indicado en el art. 1443 con lo ordenado en el inc. 4º del art. 1123, que establece que es acto nulo cuando la ley así lo declare [art. 219, inc. 7 del C.C. 1984]. El art. 1443 ordena: "Todo inmueble, derecho, acción o renta del Estado que por leyes especiales no se venda o adjudique de otra manera, se venderá en subasta pública, bajo pena de nulidad. A este remate debe preceder el avalúo que harán los peritos nombrados por la Junta de Almonedas y la publicación de avisos conforme al Código de Procedimientos Civiles" (*).


Dentro del término Estado debe comprenderse todo ente público; es decir, toda institución o corporación oficial, salvo lo que se establezca concretamente en referencia a alguno de tales entes, por ley especial.


La subasta es precedida del avalúo respectivo, que se hará por los peritos nombrados por la Junta de Almonedas y mediante publicación de avisos, conforme al Código de Procedimienos Civiles. La Junta de Almonedas se constituye de acuerdo a las indicaciones de la ley de 17 de enero de 1857 y de la resolución suprema de 21 de septiembre de 1911; estando integrada por el Prefecto del Departamento, el Agente Fiscal, el tesorero departamental y el secretario de la respectiva institución. Los avisos se publican de acuerdo a la indicación de los arts. 162 y 163 del Código de Procedimientos Civiles. En cuanto al mismo asunto, se aplicará la ley de 9 de octubre de 1891, que fija los términos de las publicaciones.


Una vez "verificado el remate, se dará cuenta al Gobierno, para su aprobación" (art. 1444) (*). Se quiere de esta manera tener la seguridad de que se han llenado los respectivos trámites; ejerciendo de esta manera, un control o poder de homologación el Gobierno; de modo que mientras éste no da su aprobación, la venta no se reputa perfeccionada. Con la aprobación, la venta es definitiva.


Es preciso tener en cuenta que en referencia a la venta de bienes de propiedad fiscal se aplican las reglas contenidas en el decreto de 6 de julio de 1950 (art. 40 a 48).


Además del caso contemplado en el art. 1443, se deberá también proceder a la venta por encante en el caso de bienes del incapaz (art. 1342 del C. de P.C.), y cuando se procede a la partición de bienes comunes, de acuerdo a la indicación contenida en el art. 919 del Código Civil [art. 988 del C.C. 1984].


Conforme a la ley 8728, la venta de bienes inmuebles pertenecientes a funciones deberá hacerse mediante pública subasta.


Es procedente hacer mención del art. 115 de la ley 14816, que dice así: "Los bienes de capital tales como equipos o máquinas para construcciones, para labores agrícolas u otras, vehículos motorizados, y los bienes de consumo duradero, cuyo valor unitario exceda de los montos que señala la Ley Anual de Presupuesto y que sean adquiridos por entidades del Sector Público Nacional a cualquier título serán incorporados a la respectiva Cuenta Patrimonial e inscritos, dentro de los 30 días siguientes a su adquisición en el Registro correspondiente de la Dirección de Bienes Nacionales del Ministerio de Hacienda.


Dichos bienes sólo podrán ser enajenados en pública subasta por la mencionada Dirección con intervención de la Contraloría General de la República. El producto que se obtenga, tratándose de las entidades del Gobierno Central, constituye recurso del Tesoro Público que se ingresará a la correspondiente Partida del Subtítulo I del Volumen I del Presupuesto Funcional. El producto de los bienes de las Cámaras Legislativas quedará a disposición de éstas.


A las entidades del Subsector Público Independiente y a las de los Gobiernos Locales será restituido el producto de sus bienes sacados a licitación, a efecto de que lo incorporen a su respectivo presupuesto".

OBLIGACIONES COMUNES


Los gastos e impuestos del contrato se reputan que deben ser abonados por ambas partes; por lo cual se explica que, como dice el art. 1391: "Los contratantes pagarán por mitad los impuestos y gastos del contrato, salvo pacto en contrario" [art. 1364 del C.C. 1984]. (*)


La última indicación del precepto se explica, pues la obligación acerca del pago de impuestos y gastos no es de orden público: las partes pueden estipular lo que creyeran conveniente sobre el particular.


En lo que se refiere a los gastos ahora aludidos, son los necesarios para el perfeccionamiento del contrato, pues los gastos para su ejecución son objeto del numeral 1399 [art. 1530 del C.C. 1984].


El impuesto de plusvalía establecido por la ley 10804, es necesariamente de cuenta del vendedor.


El art. 1399 [art. 1530 del C.C. 1984] distingue entre gastos de entrega y gastos de transporte, dando una norma legal supletoria sobre quiénes gravitan unos y otros.


Dice así este artículo: "Los gastos de entrega son de cargo del vendedor; los de transporte son de cargo del comprador, si no hubiese pacto en contrario".


La norma es supletoria. En efecto, como el mismo precepto lo indica, cabe pacto en contrario a lo indicado en él.


Los gastos de entrega son de cuenta del vendedor, reputándose como anejos a la obligación misma de la entrega de la cosa que incumbe al vendedor. Cuando la venta se efectúa sobre cosas por peso, número o medida, los gastos que demande el pesar, contar o medir, se consideran como gastos de entrega.


Como gastos de entrega "ha de entenderse los necesarios para que la cosa vendida quede a disposición del comprador; por ejemplo: el salario del mensajero encargado de poner en manos del comprador las llaves de la casa vendida o del lugar donde estuvieren los objetos enajenados" (Cornejo; p. 220; T. II, V. II).


Los gastos de transporte son de cargo del comprador. La cosa no es portable en cuanto al vendedor. El comprador, una vez que la recibe, la puede llevar consigo; y esto es de su cuenta.


Son de cuenta del comprador, como propios del transporte, los gastos de embalaje, de carguíos y remisión al lugar que determine el comprador, los impuestos de aduana y de ingreso, si la cosa es enviada a lugar donde tales derechos son exigidos. Escribe Ramella (Nº 115; I): "En sustancia el criterio distintivo para la onerosidad de los gastos ocasionados por la venta está en separar la actividad propia de quien cumple la tradición de la mercancía y aquella que debe desplegar quien la recibe en consignación o depósito. En la duda puede sostenerse que en la compra sobre plaza el comprador debe tomar la mercancía en el negocio o establecimiento del vendedor y soportar los gastos de carga y entrega, en tanto que si asume el vendedor el transporte sobre la misma plaza se reputa obligado a transportar a sus expensas la mercancía al domicilio del adquiriente".

OBLIGACIONES DEL VENDEDOR (*)


La obligación fundamental del vendedor consiste en la entrega de la cosa al comprador, y a ella se refiere el artículo 1400, que dice: "La cosa vendida debe entregarse en el lugar donde estuvo al tiempo de la venta, o en el señalado en el contrato. Si en el contrato no se designó el tiempo de la entrega, se hará ésta inmediatamente después de la venta" [arts. 1552, 1553 del C.C. 1984].


Va de sí que la entrega de la cosa comprenderá todos sus accesorios, pues accessorium sequitur principale. Dicha entrega caracteriza el contrato visto en lo que hace el debitum el vendedor. A tal punto que si la cosa hubiere perecido antes, ya no habría contrato, según lo que resulta del art. 1390. Por lo demás, "el principio según el cual el vendedor debe entregar la cosa misma que ha prometido, se aplica no solamente cuando la venta tiene por objeto cuerpo cierto, sino también cuando concierne a cosa de un determinado género" (Dalloz, p. 660; T. V; Nº 1021).


La entrega importa la transmisión de la posesión al comprador. Como puede mediar tiempo entre el momento del contrato y el momento de la entrega, el vendedor está en el deber de cuidar de la cosa, a fin de que pueda realizar la entrega de ésta. Por eso responde si ella no llega a efectuarse (art. 1404) [art. 1556 del C.C. 1984]. Cuando se trata de venta de specie, la obligación de custodiar nace desde el momento del contrato y hasta que se realice la entrega; cuando se trata de venta genérica, la obligación surge desde que haya tenido lugar la especificación.


La posesión que debe transmitir el vendedor es una posesión de propietario. Si no tiene la cosa consigo, deberá emplear los recursos y la actividad pertinentes para conseguir o recuperar la posesión, a fin de poder dársela al comprador.


¿Cómo se realiza la entrega?  "En la mayor parte de los casos —escribe Luzzato— la entrega presupone un concurso de actividades del vendedor y del comprador, es decir, la obra combinada de estos dos sujetos: no pueden, sin embargo, excluirse casos en los cuales la entrega es obra exclusiva del vendedor, como cuando, por ejemplo, después del acuerdo con el comprador, el vendedor realice la entrega echando la cosa vendida a través de los barrotes de una verja, de una reja, en el patio, en el jardín, etc., del comprador; pero se trata de casos raros. Viceversa, a veces, especialmente en el caso de venta de inmuebles, a duras penas llega a verse una actividad del vendedor: el vendedor debe dejar que el comprador tome posesión: su comportamiento, más que otra cosa, es un comportamiento positivo, salvo algunas eventuales actividades preliminares para dejar libre la cosa, según lo veremos más adelante" (pág. 346).


La cosa vendida debe ser entregada en el lugar donde se halla al tiempo del contrato, según lo ordena el art. 1400. La ley presume que tal es la voluntad de las partes. De este modo el comprador debe ir a tomarla en ese lugar. El artículo 1400 [art. 1553 del C.C. 1984] contiene así una regla específica, frente a la regla general sobre el pago de obligaciones (art. 1250, que dice que el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor) [art. 1238 del C.C. 1984]. El art. 1400 habla, en seguida, del lugar señalado en el contrato. O sea, que la primera indicación referente al lugar donde se halla la cosa al tiempo de la venta, no es cogente, sino meramente supletoria.


Parecería que con las dos indicaciones contenidas en el art. 1400 [art. 1553 del C.C. 1984] estarían cubiertas todas las posibilidades, sin que sobrevenga dificultad en cuanto a este punto del lugar de la entrega. Pero ¿cómo resolver, a falta de estipulación, lo referente a la entrega de cosa en una venta de género ilimitado o de una venta de cosa futura? Entonces tiene que venir a regir la regla de que el pago ha de hacerse exigible en el domicilio del deudor, o sea, en este caso, en el domicilio del vendedor.


En lo que hace al tiempo de la entrega, el art. 1400 [art. 1552 del C.C. 1984] confirma simplemente lo ordenado en general con relación al pago en el art. 1252, que dice: "Si no hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraída la obligación" [art. 1240 del C.C. 1984]. Aquí también encontramos que esta regla del número 1400  es meramente supletoria, pues puede convencionalmente diferirse el momento de la entrega. Por lo demás, de acuerdo a las reglas sobre la mora el vendedor no cae en ésta por el mero hecho de no hacer la entrega sino que es menester que se produzca la respectiva interpelación (art. 1254) [art. 1333 del C.C. 1984], por razón del principio dies interpellat pro homine.


Puede darse el caso, que es lo común, que se trate de la entrega de la cosa de manera tal que ella ha de comprender la totalidad de la prestación a entregar de una sola vez. Pero también puede presentarse el caso de una entrega sucesiva, por partes, si así se convino por estipulación, en este último supuesto, aunque se trate de una sola prestación (y no se está dentro de una obligación de tracto sucesivo). Por ejemplo entrega de una maquinaria por partes. Se trata de una prestación a ejecución fraccionada. Ahora bien: tal ejecución debe hacerse dentro de los términos convenidos; y en buena cuenta ella cae dentro de la indicación a que concierne la segunda parte del art. 1400 [art. 1552 del C.C. 1984].


El art. 1401 se refiere a los efectos de la demora en la entrega, cuando tal demora es por culpa del vendedor.


Este artículo dice así: "Si por culpa del vendedor no se realiza la entrega de la cosa en el tiempo convenido o legal, el comprador, a su elección, tiene el derecho de pedir, o la rescisión del contrato, o la entrega de la cosa" (*).


El comprador tiene la opción entre rescindir el contrato, por aplicación de la condición resolutoria tácita, ínsita en todo contrato bilateral (art. 1341), o exigir siempre el cumplimiento (**). La opción es irrevocable. Al comprador le puede ser útil incoar la rescisión, si por causa de la tardanza no le conviene tener ya la cosa; evitándose, por lo demás, que el vendedor pretenda que se cumpla el contrato, poniendo a disposición del comprador la cosa y exigiendo el precio. Así, el simple retardo en el cumplimiento, siempre que sea el deudor, esto es, el vendedor, culpable de él, es decir, cuando se halla en mora, puede legitimar la rescisión. Como escribe Messineo, "en efecto ("Doctrina General del Contrato"; pág. 341; T. I) cuando el deudor no cumple, no es dado concluir sin más que él ya no cumplirá nunca: puede ocurrir que la falta de cumplimiento se resuelva en un simple retardo; solamente la conducta posterior del deudor permitirá establecer si su estado es ab origine un incumplimiento o bien un retardo en cumplir. Pero tal incerteza no puede impedir al acreedor el demandar la resolución".


Si el acreedor (el comprador) opta por demandar la ejecución, queda obligado el vendedor (el deudor) a la entrega y, además, a los frutos de la cosa desde que debió ser entregada, y a los perjuicios, según lo que ordena el art. 1402 en su primera parte [art. 1554 del C.C. 1984]. Es necesario advertir que la cosa debe haber producido frutos. La obligación de pagar frutos responde a la circunstancia de que al incumplir con su obligación el vendedor, en cuanto retiene indebidamente la cosa, es así poseedor de mala fe y queda incurso por lo mismo en lo dispuesto en el art. 841 del C.C., que dice: "El poseedor de mala fe está obligado a entregar los frutos percibidos, y, si no existen, a pagar su valor estimado al tiempo que los percibió o los debió percibir" [art. 910 del C.C. 1984]. En cuanto a la responsabilidad por perjuicios, es ella consecuencia del art. 1320, que dispone: "Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere a ellas" [art. 1321 del C.C. 1984].


En caso de que la demora se haya producido sin culpa, ¿cabe también que el vendedor opte entre exigir la entrega o rescindir el contrato? El comprador en caso de demora no culposa, en la entrega por el vendedor, puede siempre exigir esa entrega, según resulta de la segunda parte del art. 1402, que dice: "Si no hay culpa en el vendedor, debe sólo los frutos cuando los hubiera percibido" [art. 1554 del C.C. 1984].


No cabe discutir el acierto de la solución. Pero a diferencia del caso de demora culposa, no debe el vendedor perjuicios (lo que es lógico, pues éstos son consecuencia de la culpa y no del caso fortuito), y sólo debe frutos cuando los hubiera percibido el vendedor (art. 1402, parte segunda) [art. 1554 del C.C. 1984]. Esto no guarda una muy circunspecta correlación con el art. 8034 del C.C. [art. 908 del C.C. 1984], que dice que el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos. Pero es que de todos modos los frutos, como accesorios de la cosa, deben pertenecer al nuevo dueño, o sea, al comprador desde que debió ser entregada la cosa, entendiéndose que le corresponden los frutos pendientes; de modo que si los ha percibido el vendedor, debe por ello pagar su valor.


Ramella ha tratado el caso ahora considerado (de demora culpable), indicando que "la resolución del contrato puede invocarse independientemente de toda culpa del deudor (en el presente caso, del vendedor), por el simple motivo que éste se halle constituido en mora por vencimiento del término, por intimación que no ha surtido efecto, aun cuando el incumplimiento no sea culposo, como ocurriría si hubiese estado impedido de entregar la mercadería por un obstáculo constitutivo de fuerza mayor, de modo que la mora subsistiría sólo como hecho objetivo, no habiendo tenido causa en la culpa personal del vendedor". "Pero, en verdad —agrega— el deudor fuera de la caducidad del contrato, que importa por sí la disolución del vínculo contractual, encuentra una condena por indemnización que no es justificada si no tiene su causa en su culpa o su negligencia" (t. I, Nº 146).


El Código alemán, en el art. 326, dispone lo siguiente: "Si en un contrato bilateral una parte está en mora en cuanto a la prestación que le incumbe, la otra parte puede señalarle un plazo prudencial para la efectuación de la prestación con la declaración de que rehusará la aceptación de la prestación después del transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo está autorizada a exigir indemnización de daños a causa de no cumplimiento o a desistir del contrato, si la prestación no está realizada a tiempo; la pretensión al cumplimiento está excluida. Si la prestación, hasta el transcurso del plazo, no es efectuada en parte, se aplica oportunamente la disposición del parágrafo 325, párrafo 1º, inc. 2º. Si el cumplimiento del contrato no tiene ningún interés para la otra parte a consecuencia de la mora, le corresponden los derechos indicados en el párrafo 1º, sin que sea necesaria la determinación de un plazo". Y el art. 327 dispone así: "Al derecho de resolución señalado en los parágrafos 325 y 326 se aplican oportunamente las disposiciones existentes en los parágrafos 346 a 356 para el derecho de resolución convencional. Si la resolución tiene lugar a causa de una circunstancia de la que no ha de responder la otra parte, ésta sólo responde según las disposiciones sobre la entrega de un enriquecimiento injusto".


En el caso ahora contemplado de rescisión que puede sobrevenir (de demora no culposa), ella no autoriza para exigencia por daños y perjuicios, siempre que el deudor pueda justificar el caso fortuito o la fuerza mayor. "El deudor debe justificar la fuerza mayor, tanto más que ésta no depende solamente de la materialidad del obstáculo cuanto de la causa a la cual éste debe atribuirse, la cual, si pudo ser prevista, constituiría en culpa al primero por no haberla tenido en consideración y no haber calculado su obligación sobre la eventualidad que actuó en contra. De donde la dificultad de los viajes y los percances ordinarios de la navegación que impiden la consignación de la carga en la época fijada, por el retardo en el arribo, ponen en mora al vendedor el cual debería tenerlas en cuenta cuando pactó el plazo de la consignación, no pudiendo ignorarlos, y cuando menos anticipar la expedición, desde que se trata de dificultades de ninguna manera parangonables con el impedimento resultante de fuerza mayor, como sería el caso de inundación, bloqueo, etc. En todo caso no se considera ilegal ni contrario al art. 1162 Cod. Civ. (*) el pacto que en caso de retardo de la consignación más allá de lo convenido pueda el comprador resolver el contrato, esto es, anular la orden, excluido empero el derecho a indemnización por daños. Mas sería nula la cláusula que exonera al vendedor de resarcir los daños en caso de inobservancia, ya que ello sería liberarlo de responder del propio daño". (Ramella, T. I; Nº 148).


En cuanto a la rescisión basada en la demora en la entrega aunque no sea por culpa, puede pensarse que sí cabe tal rescisión; teniendo en cuenta lo que aparece de la segunda parte del art. 1404. Este artículo dice así: "Cuando por falta de entrega se rescinde la venta, si ha habido culpa en el vendedor, debe éste al comprador los impuestos y gastos del contrato y los perjuicios. Si no los ha habido, le debe sólo los impuestos y gastos" [art. 1556 del C.C. 1984].


Por lo demás hay que reparar en la regla del art. 1257 de nuestro Código  [art. 1337 del C.C. 1984], conforme al cual el acreedor puede rehusar la ejecución (o sea, rescindir el contrato) cuando por efecto de la morosidad del deudor la obligación resultara sin utilidad para el acreedor. El Código no dice los efectos de la rescisión por demora (culposa) en la entrega. Tienen que aplicarse los mismos efectos del art. 1404 en su primera parte  [art. 1556 del C.C. 1984] y 1405 (*).


Este último artículo dice así: "Rescindido el contrato por falta de entrega, se devuelve no sólo el precio pagado, sino también los intereses corridos hasta la devolución"; porque los citados preceptos parecen referirse a la rescisión por pérdida de la cosa (como se dijo  antes), contienen las consecuencias descendentes del hecho de sobrevenir la rescisión. En verdad el vendedor no puede ser responsable en lo absoluto, en el supuesto contemplado en el art. 1406 [art. 1555 del C.C. 1984], precisamente por la circunstancia mencionada, de que el vendedor conocía el obstáculo de que haya provenido la demora. El texto del art. 1406 es el siguiente: "No tiene el comprador derecho a los impuestos y gastos, ni a reparación de perjuicios, ni a intereses si al tiempo del contrato conocía el obstáculo de que ha provenido la demora de entrega".


El vendedor al conocer ese obstáculo, a que alude el art. 1406 [art. 1555 del C.C. 1984], se sometió a la consecuencia consistente en la tardanza en cuanto a la entrega de la cosa. A lo único que tiene derecho es a exigir la entrega de la cosa; removido el obstáculo. Es evidente, por lo demás que se debe tratar de un obstáculo transitorio; si no el negocio sería nulo por objeto imposible. Desaparecido el obstáculo, procede solicitar la entrega de la cosa, dentro precisamente de lo indicado en el art. 1406, que libera al vendedor de toda responsabilidad vinculada a la demora.


Retornando a considerar lo referente a la demora culpable en la entrega en relación a la obligación de los frutos, hay que reparar en lo indicado en el artículo 1403 (*).


El art. 1402 en su primera parte dispone: "En caso de ser culpable el vendedor de la demora de entrega, es responsable al comprador por los frutos de la cosa, desde que debió ser entregada, y por los perjuicios" [art. 1554 del C.C. 1984].


Y el art. 1403 dispone: "El vendedor culpable de demora, y que ha recibido en todo o en parte, el precio, pagará intereses de éste al comprador, cuando no haya frutos".


El vendedor debe los frutos, los haya percibido o no. Entonces si él, el vendedor, ha recibido en todo o en parte el precio del comprador, no pagará intereses por el precio durante el tiempo que haya mediado de tardanza, compensándose los frutos con los intereses; lo que deriva mutatis mutandi del art. 1403, pues éste establece que: "El vendedor culpable de demora, y que ha recibido, en todo o en parte el precio, pagará intereses de éste al comprador cuando no haya frutos". Esta obligación de pagar intereses viene a ser una sanción contra el vendedor, que está incurso en culpa por la demora, y reemplaza a la obligación de pagar los frutos, que no puede hacerse efectiva porque la cosa no es fructífera.


Lo relativo a la obligación recayente en el vendedor por demora en la entrega, en cuanto a frutos o intereses (o sea, lo indicado en el art. 1402) [art. 1554 del C.C. 1984], supone que el comprador no se halla en tardanza en cuanto a la obligación que al último incumbe, de abonar el precio; es decir, que debe haber pagado dicho precio o hecho oferta eficaz de pagarlo.


Como el art. 1406 [art. 1555 del C.C. 1984] habla de un obstáculo que conocía el comprador, se descarta la demora por culpa del vendedor, y, por lo tanto, de acuerdo con la opinión por nosotros sustentada, no cabe interponer rescisión del contrato. El art. 1406 reza así: "No tiene el comprador derecho a los impuestos y gastos ni a la reparación de perjuicios, ni a intereses si al tiempo del contrato conocía el obstáculo de que ha provenido la demora de entrega".


El vendedor no debe, en consecuencia, perjuicios (art. 1402) [art. 1554 del C.C. 1984] ni intereses (art. 1403) y habrá también de extenderse la liberación a frutos (art. 1402). Y es que, en verdad, el vendedor no puede ser responsable en lo absoluto en el supuesto contemplado en el art. 1406 [art. 1555 del C.C. 1984], precisamente por la circunstancia mencionada, de que dicho vendedor conocía el obstáculo de que haya provenido la demora. Al conocerlo, se sometió a la consecuencia consistente en la tardanza en cuanto a la entrega de la cosa. A lo único que tiene derecho es a exigir la entrega de la cosa, una vez removido el obstáculo. Es evidente, por lo demás, que se debe tratar de un obstáculo transitorio; si no el negocio sería nulo por objeto imposible.


En caso de pérdida de la cosa el contrato se disuelve. Es lo que resulta de los arts. 1404 y 1405, que dicen así:


"Cuando por falta de entrega se rescinde la venta, si ha habido culpa en el vendedor, debe éste al comprador los impuestos y gastos del contrato y los perjuicios. Si no la ha habido, le debe sólo los impuestos y gastos" (art. 1404) [art. 1556 del C.C. 1984].


"Rescindido el contrato por falta de entrega, se devuelve no sólo el precio pagado, sino también los intereses corridos hasta la devolución" (art. 1405).


La bondad de la regla, en cuanto permite la rescisión no requiere explicación. Falta entonces, de un lado, del lado del vendedor, el objeto de la prestación; a virtud de lo cual la obligación se disuelve: art. 1318 [art. 1316 del C.C. 1984]. Es decir, que la rescisión tiene que presentarse como consecuencia del hecho de la desaparición de uno de los elementos del contrato: la cosa; y, por lo tanto, en cuanto a esa consecuencia principal, es intrascendente que la pérdida se haya producido con culpa o sin culpa del deudor, esto es, del vendedor. Pero una u otra circunstancia sí tienen importancia en lo que incumbe a la responsabilidad en que pueda estar incurso el deudor.


Si la rescisión obedece a falta de entrega por culpa del vendedor, debe éste al comprador los perjuicios, más los gastos e impuestos del contrato (art. 1404) [art. 1556 del C.C. 1984]. Si no ha habido culpa, le debe sólo los impuestos y los gastos; no los perjuicios (art. 1405). Es perfectamente justificada la consecuencia del artículo 1404, en cuanto es una aplicación del principio general del art. 1319, que establece que: "El deudor no responde por los daños y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que así lo establezca la obligación" [art. 1317 del C.C. 1984].


Como la rescisión deja sin efecto el contrato, frente a la situación atañedera al vendedor que no entrega la cosa, correlativamente se explica la situación que viene a corresponder al comprador, en el sentido que no queda obligado a pagar el precio. Si éste no ha sido aún entregado al vendedor, no le puede ser exigido; si ya hubiese sido entregado, hay lugar a su repetición, pues resultaría la retención sine causa en cuanto al vendedor.


La repetición procedería por la conditio ob causam datarum, y el art. 1405 se refiere a este deber de devolución. Es irrelevante que la falta de entrega se haya debido a culpa o no culpa; en ambos supuestos funciona la restitución. Con el precio se devolverán los intereses corridos desde el pago hasta la devolución de aquél, pues no habiendo tenido el comprador en ningún momento el uso y usufructo del bien, no debe tampoco beneficiarse el vendedor con daño del comprador, por razón de los intereses del dinero recibido por el vendedor.


Una consecuencia impuesta por la ley ante la demora por el vendedor en la entrega de la cosa en contra de aquél, es la que aparece en el art. 1409, y que opera únicamente en el caso no de una venta al contado, sino a plazos. Ordena dicho art. 1409: "Demorada por el vendedor la entrega de la cosa en un contrato en que se fijó plazos para el pago del precio, éstos no corren desde la fecha del contrato, sino desde que se verifica la entrega" [art. 1557 del C.C. 1984].


La consecuencia que deriva del funcionamiento de dicho artículo es que los plazos para el pago del precio, en el caso de una venta a crédito, no corren desde la fecha en que conforme al contrato debían comenzar a correr, sino que se prorrogan o retardan hasta el momento en que se verifica la entrega de la cosa. Esto se debe a que, en base al contrato, la cosa debía entregarse antes de haberse pagado el precio íntegramente; por lo cual el abono de éste en las diferentes armadas estaba como condicionado a la entrega previa de la cosa. El artículo no dice si se trata de demora con culpa o sin ella; de modo que en uno y otro caso opera la consecuencia indicada. La postergación en cuanto a los plazos para el pago del precio no genera, por lo demás, obligación alguna en el comprador, por lo mismo que es un derecho que le atribuye la ley; y así no habrá lugar a reclamo por intereses moratorios. Explicando con un ejemplo la aplicación del art. 1409 [art. 1557 del C.C. 1984], diremos que si se debía hacer un determinado pago de una armada, en un 10 de enero, y los sucesivos, el día 10 de cada mes, pero la cosa se viene a entregar con tardanza al comprador, por ejemplo el 25 de enero, sólo en este último día es exigible el primer pago, y los sucesivos lo serán el 25 de cada mes.


Establece el art. 1427 (*) que: "El comprador de inmuebles, o de derechos y acciones sobre ellos, aunque se le haya entregado la cosa, puede retener el precio o la parte que debiere, mientras el vendedor le demore el otorgamiento de escritura pública. En este caso no debe el comprador intereses de la cantidad retenida".


El contrato de compraventa es conforme a nuestro Código, uno consensual: se perfecciona por el simple acuerdo de las partes sobre la cosa y el precio. Ello es valedero tratándose no sólo de cosa mueble, sino también de inmueble. El comprador, empero puede tener interés en que el contrato conste en escritura pública para los efectos de la inscripción en el Registro de Propiedad Inmueble. El comprador, por ello, puede demandar judicialmente al vendedor (y viceversa, el último también podría hacerlo respecto al primero), para que se otorgue la escritura pública. Por ejecutoria inserta en la Rev. de J.P., año 1951, pág. 322, se ha resuelto que firmada la minuta de escritura y recibido el precio por el vendedor éste se halla obligado a otorgar la respectiva escritura pública. Por ejecutoria inserta en la Revista de J.P. año 1954, se ha resuelto que es infundada la demanda de nulidad de venta dirigida por el enajenante contra el comprador que posee el bien si éste ha ejercido todos los actos inherentes al dominio, aunque el contrato sólo conste en instrumento público; teniendo derecho el comprador a reconvenir para que el vendedor le otorgue escritura pública.


Como un medio conminatorio contra el vendedor, en tanto no está firmada la escritura pública, funciona la indicación a que se contrae el art. 1427, sobre la retención del precio o parte de él, debido al vendedor, mientras se demore por el vendedor el otorgamiento de escritura pública, sin que corran entre tanto intereses contra dicho comprador; y procediendo la retención así se haya entregado la cosa al comprador.


El art. 1427 (reproducción del 1410 del Código anterior) (*) establece en favor del comprador, por la renuencia del vendedor a otorgar escritura pública, un derecho de retención sobre el precio, análogo y correlativamente a lo que establece el art. 1407 (**), en cuanto al derecho de retención sobre la cosa por el vendedor en tanto el comprador no otorgue escritura pública referente al inmueble.

OBLIGACIONES DEL COMPRADOR (*)


La obligación del comprador de pagar el precio, es una que es ínsita al contrato de compraventa, pues comprar es pagar una cantidad de dinero por algo, la cosa que se adquiere. La obligación de pagar el precio es el correlato de la obligación que concierne al vendedor de entregar la cosa. Y es como escribe Rubino "la de pagar el precio es no sólo la obligación principal del comprador, sino que es una obligación esencial del contrato de compraventa, el cual no puede subsistir sin ella. Si en vez de ella hay una obligación de diverso contenido (por ej. de hacer, en sentido estricto) o de diverso objeto (cosa diversa de dinero) se trata de un otro tipo de contrato correspectivo. Si en lugar de ella no existe ninguna otra, hay contrato de liberalidad, o nulidad de contrato por falta de causa" (Rubino, pág. 445).


Mas ha de considerarse dónde y cuándo debe hacerse el pago del precio, y a este asunto atienden los números 1410 y 1411. El art. 1410 dispone: "El comprador debe pagar el precio en el día y lugar estipulado". El artículo 1411 dispone: "Cuando no se estipularon lugar y día, se pagará el precio en el día y lugar en que la cosa debe ser entregada" [art. 1558 del C.C. 1984].


Lo referente a que el pago se haga en el día y el lugar estipulados, es lógica consecuencia del principio de la autarquía convencional. Sólo si las partes nada dijeron sobre el particular, rige supletoriamente la regla del artículo 1410 [art. 1558 del C.C. 1984], que indica que el precio se pagará en el día y el lugar en que la cosa debe ser entregada (o sea, el lugar y el tiempo a que se refiere el artículo 1400) [arts. 1552, 1553 del C.C. 1984]. Se establece así una conexión entre las dos prestaciones gemelas, en lo que hace a los datos constituidos por el espacio y el tiempo en que ellas deben ejecutarse: deben verificarse en el mismo lugar y de manera isócrona. Cuando la venta es a crédito el pago del precio, en todo o en parte, es posterior a la entrega de la cosa; pero ello en realidad cae dentro de la mención del artículo 1410.


En lo que se relaciona con la obligación del comprador de pagar el precio, hay que recordar que conforme al artículo 1026, inciso 1º [art. 1118, inc. 1 del C.C. 1984], hay hipoteca legal respecto al inmueble vendido cuyo precio no haya sido pagado totalmente; y que conforme a la ley 6565, de venta de muebles a plazos (art. 8), se establece que cuando un tercero embarga la cosa registrada, el vendedor tendrá preferencia sobre el precio del remate, para el pago de la parte del precio adeudada al vendedor.


El artículo 1412 [art. 1564 del C.C. 1984] establece la consecuencia derivante del incumplimiento del comprador al no pagar el precio cuando se trata de cosa mueble no entregada al comprador. Indica dicho art. 1412: "En la venta de cosas muebles que no se han entregado al comprador, si éste no paga ni otorga la garantía cuando a ello se hubiese obligado, puede el vendedor disponer de la cosa sin pedir la rescisión".


Se trata de un caso en que el comprador no haya pagado nada del precio (pues si pagó parte funciona otro artículo: el 1414) [art. 1559 del C.C. 1984]. El vendedor tiene conforme al citado art. 1412, la facultad de considerar rescindido el contrato, disponiendo de la cosa. Claro está que, si así lo prefiere, puede exigir siempre el cumplimiento del contrato, haciendo oferta real de la cosa y demandando el pago del precio. Pero si opta por la solución que le permite el artículo 1412 [art. 1564 del C.C. 1984], la rescisión se produce automáticamente sin necesidad de decisión judicial. Hay aquí como una especie de pacto comisorio expreso por lo cual cabe que el comprador proceda a apartarse del contrato sin necesidad de recurrir a ninguna formalidad, como dice el artículo 214 del Código suizo. La cosa no debe haber sido entregada. Si ya ha sido entregada al comprador, interviene otro artículo: el 1413 (*). Y debe tratarse de cosa mueble, según expresa el artículo 1412 [art. 1564 del C.C. 1984]. En efecto, la idea del precepto es que puede disponer de la cosa el dueño (el vendedor), transmitiéndola a un tercero, traditio brevi manu, y esto sólo puede ocurrir en cosas muebles y que aún estén bajo la posesión del tradente. No hay inconveniente, de otro lado, para que no disponga de la cosa el vendedor y que pueda demandar judicialmente, si así lo quiere, la rescisión. Si el vendedor opta por la rescisión judicial, ello tiene que entenderse que significa que el vendedor se desliga de la prestación consistente en la entrega de la cosa; no pudiendo de otro lado exigir el precio del comprador, quedando éste responsable de los perjuicios consiguientes (con los gastos e impuestos del contrato), por inferencia de las reglas generales.


El artículo 1412 [art. 1564 del C.C. 1984] no sólo se refiere al efecto rescisorio automático que en él menciona, cuando el comprador no ha pagado el precio, sino además cuando no ha otorgado la garantía a que se hubiese obligado. Dicha falta en cuanto a la garantía ofrecida hace de la compra que es una al crédito, en una que se transforma sine dies, por la caducidad del plazo prevista, por lo demás, en el artículo 1114, inciso 2º [art. 181, inc. 2 del C.C. 1984]; es decir, en una compra al contado, en que no pagando el precio el comprador, cae dentro de la rescisión automática contemplada en el artículo 1412. El no otorgamiento de la garantía ofrecida en la venta al crédito, queda equiparado al no pago de precio de la venta al contado.


El artículo 1413 se refiere en general al efecto rescisorio emanante de la falta de pago, cuando la cosa ya ha sido entregada al comprador (por eso habla de "el comprador que recibió la cosa"). El texto del citado art. 1413 es el siguiente: "En todo caso de rescisión por falta de pago de precio, o de otorgamiento de garantía estipulada, será condenado el comprador que recibió la cosa a restituir los frutos, o en lugar de éstos, al pago de intereses del precio; y además a la satisfacción de los impuestos y gastos del contrato y reparación de perjuicios" (*).


Compréndese dentro del precepto la cosa mueble como la inmueble. Por efecto de la condición resolutoria tácita que obra en todo contrato bilateral (art. 1341) (**), se explica paladinamente lo dispuesto en el artículo 1413. Él no concierne al caso de no pago total del precio, pues si se paga parte, rige el artículo 1414 [art. 1559 del C.C. 1984]. La rescisión que mienta el artículo 1413, es una judicial. Comprende el artículo tanto el caso de venta al contado como la venta al crédito; pero siempre que en este último supuesto se hubiese convenido por el comprador el otorgamiento de una garantía estando incurso en incumplimiento en este punto. Los efectos señalados en el artículo 1413 anexos a la rescisión que se declara, son todos perfectamente comprensibles. Los frutos se deben, en virtud de que por no haber pagado el precio, actúa el comprador como poseedor de mala fe. Si la cosa no produce frutos, el comprador debe los intereses del precio por todo el tiempo que haya tenido la cosa, o sea, desde que la recibió hasta que la devuelve: los intereses sustituyen a los frutos. El pago de intereses a falta de frutos, se basa en que el deudor de la prestación (el comprador con respecto al precio) está en mora, al no haber hecho el pago, pese a que la otra parte ya ha cumplido con su recíproca prestación (el vendedor ya ha entregado la cosa). El interés debido será el moratorio, que podrá consistir en el convencional que se pudiese haber acordado inter partes (artículo 1324) [arts. 1242, 1246 del C.C. 1984] y, en su defecto, en el interés legal del cinco por ciento al año (artículo 1325) [arts. 1244, 1245 del C.C. 1984]. Pero el artículo 1413 va más allá, pues además indica que el comprador, fuera de los gastos e impuestos del contrato, quedará responsable por la reparación de perjuicios. Es decir, que amén de los intereses moratorios, es responsable por el daño emergente y el lucro cesante por causa del incumplimiento del contrato. Va de sí que la rescisión produce la devolución de la cosa por el comprador.


El artículo 1413 se refiere a la rescisión incoable por el vendedor contra el comprador, por el no pago de precio por este último. Pero si lo prefiere el primero, puede demandar que se ejecute el contrato, exigiendo el pago del precio, más los respectivos intereses.


El artículo 1413 hace referencia al supuesto de que el comprador no otorgue la garantía a que se hubiese comprometido. Este supuesto se refiere a que la venta sea a crédito. El no otorgamiento de la garantía se presenta con el efecto que suscita la renuencia al pago del precio en la venta al contado, y de ahí la consecuencia rescisoria indicada en el artículo 1413 para tal supuesto de no otorgamiento de la garantía.


El artículo 1414 [art. 1559 del C.C. 1984] indica las consecuencias derivantes por falta de pago de parte del precio.


El texto de esta disposición es el siguiente: "Cuando se ha pagado parte del precio y en el contrato no se estipuló plazo para el pago de la otra parte, se declarará la rescisión que pida el vendedor, si el comprador no obla el resto del precio dentro de ocho días después de notificada la demanda. Rescindido el contrato, el vendedor devolverá la parte del precio pagado, deducidos los impuestos y gastos del contrato".


Funciona él trátese de cosa mueble o inmueble. El comprador está en tardanza en cuanto a abonar el resto del precio, por no gozar de un plazo para tal pago. El vendedor puede iniciar la acción judicial de rescisión. Se concede entonces, según la indicación legal, ocho días desde la notificación de la demanda, para que proceda a hacer el pago íntegro el comprador (es una especie de plazo de gracia). Si no lo hace, se produce la rescisión; y a tal virtud el comprador si ha recibido la cosa, la devuelve, y si no, no podrá obtenerla del vendedor (el artículo 1414 —[art. 1559 del C.C. 1984]— no distingue según que la cosa haya sido entregada o no entregada al comprador; y dicho artículo 1414 concierne a otra situación disímil de la del 1413, pues el 1414 prevé el no pago de parte del precio, mientras el artículo 1413 prevé que ningún pago se haya verificado). Como consecuencia de la rescisión, el vendedor debe, a su vez, devolver la parte del precio que hubiese recibido. El artículo 1414 no dice que el vendedor pagará intereses, y es lógico que ellos no se deban, pues hasta la rescisión había una justam causa retentionis. El artículo 1414 no habla, por otra parte, de pago de perjuicios a cargo del comprador, salvo los impuestos y gastos, que se imputarán a su cuenta, deduciéndolos el vendedor del precio que devuelva. Podría pensarse que la idea del legislador sería que no abonándose intereses por el vendedor por la parte del precio que restituye, ello compense lo concerniente a los perjuicios. Pero no se advierte razón para que se derogue un principio general, cual es el que la rescisión, que implica un hecho culposo de una de las partes originante de la rescisión, da lugar a la responsabilidad por los perjuicios sufridos por la otra parte; debiendo aplicarse el artículo 1320, que prescribe que: "Queda sujeto a la indemnización de daños y perjucios aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere a ellas" [art. 1321 del C.C. 1984].


De acuerdo con el criterio que preside al Código, en cuanto identifica el no pago del precio en la venta al contado con el no otorgamiento de la garantía en la venta al crédito, es perfectamente explicable el mandato del art. 1415, que dice: "Se observará lo dispuesto en el artículo anterior, si se rescinde la venta a causa de no haberse otorgado en el plazo convenido la garantía debida por el resto del precio" [art. 1560 del C.C. 1984].


Del examen en conjunto de los artículos 1412, 1413, 1414 y 1415 [arts. 1564, 1559, 1560 del C.C. 1984], resulta que rigen las siguientes soluciones, cuando el comprador incumple con su obligación de pagar el precio (u otorgar la garantía):


a) Cosa mueble no entregada (ningún pago): artículo 1412;


b) Cosa mueble entregada (ningún pago): artículo 1413;


c) Cosa inmueble entregada (ningún pago): artículo 1413;


d) Cosa mueble o inmueble, entregada o no entregada (pago sólo parcial): artículo 1414.


El Código no se ha puesto en el caso de cosa inmueble no entregada y cuyo precio no ha sido pagado totalmente. Hay que considerar de jure condendo, que el vendedor puede pedir la rescisión judicial (no procede la rescisión automática, que sólo opera según el artículo 1412 [art. 1564 del C.C. 1984] para cosa mueble), con el efecto de que el vendedor se desligue de la obligación de entregar la cosa, sin poder reclamar el precio; quedando sujeto el comprador a los perjuicios respectivos, por aplicación de las reglas generales (así como también, por la misma razón, serían de su cargo los impuestos y gastos del contrato).


El artículo 1416 (*) trata de la situación del tercero, subadquiriente de una cosa mueble con respecto a la cual se produce la rescisión de la venta, siendo el caso de que la cosa ya se ha hecho tradición a dicho tercero.


Este artículo indica que: "La rescisión de la venta de cosas muebles ya entregadas, cuyo precio no se pagó ni afianzó, no perjudica al tercero que las hubiese adquirido con buena fe del primer comprador, siempre que las tenga ya en su poder".


La situación a que respecta el precepto es la siguiente: Primus vende a Secundus una cosa mueble, que se le entrega; Secundus a su vez transfiere a Tercius la misma cosa, entregándosela; como secundus no pagó el precio debido a Primus (totalmente: artículo 1413, o parcialmente: artículo 1414) [art. 1559 del C.C. 1984], ni otorga la garantía en su caso (artículo 1413, o artículo 1415) [art. 1560 del C.C. 1984], Primus demanda la rescisión de la venta a Secundus, con los efectos consiguientes previstos en el respectivo dispositivo legal (el artículo 1413 o el 1414); pero no puede obtener la misma cosa de Secundus por no tenerla éste, dado que ya ha pasado a poder de Tercius. El artículo 1416 dice que la rescisión no trasciende contra el tercero, Tercius en el ejemplo, si además de tenerla ya en su poder obró de buena fe (o sea, sin saber que la adquisición de Secundus era atacable, por no haber éste pagado el precio o garantizado su pago a Primus). Se aplica aquí el mandato del artículo 890, que dice que: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de un mueble, adquiere el dominio, aun cuando el enajenante de la posesión carezca de la facultad para hacerlo. Se exceptúan de esta regla los muebles objeto de las ventas a plazos que autoriza la ley de la materia, y los regidos por el Código Penal y otras leyes especiales" [art. 948 del C.C. 1984]. Ahora bien, relativamente a la circunstancia a que respecta el art. 1416, el comprador deberá pagar al vendedor el valor de la cosa, y si el vendedor recibió una porción del precio se compensará en esa parte tal obligación del comprador, satisfaciendo este último la diferencia; además responderá el comprador, según los casos, por los frutos, los intereses, los impuestos, los gastos (según que opere el artículo 1413 o el 1414). Éstos son los efectos inter partes conexos a la rescisión, con prescindencia de la situación del tercero, que puede exitosamente alegar una inoponibilidad a la pretensión del vendedor a obtener la cosa.


Según el art. 1417: "Si el tercero no ha pagado las cosas muebles, puede el primer vendedor pedir la retención del precio" (*).


El citado artículo 1417 está vinculado a la situación prevista en el artículo 1416. Se trata en el caso del 1416 de que el comprador haya transferido la cosa mueble a un tercero, el subadquiriente, quien puede alegar inoponibilidad ante la rescisión planteada por el vendedor. En el supuesto del artículo 1417 ocurre que dicho tercero no ha pagado en todo o en parte el precio que deba pagar a su transferente (en el ejemplo antes utilizado, Tercius con respecto a Secundus). Pues bien, en tal caso procede la retención que puede judicialmente solicitar el vendedor, para hacer efectiva de esta manera la responsabilidad del comprador. Si el tercero pagase, no obstante, a su transferente incurriría en el supuesto indicado en el artículo 1242, que prescribe que: "No extingue su obligación el deudor que paga a su acreedor después de estar notificado judicialmente para que no lo verifique" [art. 1228 del C.C. 1984].


Por último ha de examinarse el artículo 1418, que indica que: "En la rescisión de la venta de cosas muebles por falta de pago del precio, el comprador es responsable de la baja del precio y de los impuestos y gastos del contrato" (*).


El citado precepto supone que la cosa haya sido entregada al comprador. Éste debe devolverla, por causa de la rescisión originada por su falta en pagar en todo o en parte el precio. El artículo 1418 dice que el comprador es responsable por la baja en el precio; es decir, en el valor de la cosa (además de los daños y perjuicios). Esto significa simplemente que el comprador responde por el perjuicio consistente en la baja sobrevenida en el valor del bien, estimado comparativamente ese valor en el momento en que la cosa fue entregada al comprador y en el momento de la devolución. El artículo 1413 habla de los perjuicios a cargo del comprador cuando sobreviene la rescisión del contrato, en concernencia a la cosa entregada al comprador. Frente a la situación contemplada en el artículo 1413, la indicación del artículo 1418 resulta complementaria. En este caso del 1413, vinculándolo con el 1418, resulta que el comprador queda sujeto a la responsabilidad establecida en el último de los artículos citados en cuanto a la baja en el valor de la cosa. Por lo demás, la responsabilidad instituida en el artículo 1418 funciona aunque la disminución en el valor de la cosa se ha producido por caso fortuito, y, con tanto mayor razón, cuando se debe a culpa del comprador. Si la cosa no sólo se ha deteriorado, sino que se ha perdido íntegramente, responde por todo su valor el comprador. Repárese, por lo demás, que el art. 1418 sólo se refiere a cosa mueble.


El art. 1407 expresa: "Háyase o no pagado el precio en la venta de un inmueble, se puede demorar la entrega para obligar al comprador al otorgamiento de la escritura pública del contrato. El vendedor debe emplazar judicialmente al comprador" (*).


Este precepto representa servantis servandi para el vendedor lo que representa el art. 1427 (*) para el comprador. Si supuesto que el contrato de compraventa se perfecciona por el mero acuerdo de las partes, aunque se trate de inmuebles, el Código no establece la formalidad de la escritura pública como requisito de constitución. Mas puede tener interés el vendedor en que se produzca la escritura pública respectiva.


Como un medio conminatorio para que el comprador suscriba la escritura pública, el art. 1407 faculta al vendedor a no hacer la entrega de la cosa. Esto significa que no queda responsable por dicha demora en cuanto a frutos, perjuicios, intereses (a lo que conciernen los arts. 1403 y 1404). Esta especie de retención por el vendedor, autorizada por el art. 1407, requiere que previamente se emplace judicialmente al comprador. Antes, la retención sería infundada: sólo es fundada en virtud de que el comprador pese al requerimiento respectivo, se haya mostrado renuente a la suscripción de la escritura pública.

LA VENTA POR CABIDA (*)


El artículo 1419 [art. 1574 del C.C. 1984] se ocupa de la venta de un inmueble en que el precio se ha fijado con arreglo a su extensión o cabida. En este caso la venta no es ad corpus, que es el caso tratado en el art. 1423 [art. 1577 del C.C. 1984]. En la venta ad mensuram se garantizan recíprocamente las partes, vendedor y comprador, que el precio equivale a la extensión del inmueble determinada en el contrato, y que cualquiera diferencia de más o de menos obliga, ya al comprador o ya al vendedor, a satisfacer al otro el valor de tal diferencia. La venta por cabida se produce cuando señalándose el número de medidas de la extensión del inmueble (por ejemplo, por hectáreas o por metro cuadrado y así, verbi gratia) y fijándose el precio por unidad de medida (una cantidad de dinero por cada unidad), viene a quedar el precio determinado por la cantidad que resulte de multiplicar los dos datos. Ahora bien: si se encuentra una extensión mayor, ese exceso debe ser abonado por el comprador al vendedor; estableciéndose la cantidad correspondiente que resultará de multiplicar el dato del precio determinado en el contrato por unidad de extensión por el número de éstas que represente el exceso. Y si, por el contrario, se encuentra una extensión menor, por el defecto calculado idénticamente a la forma como se ha dicho antes, el vendedor debe abonar la diferencia del precio que recibiera de más, devolviendo esa diferencia al comprador. Es en sí irrelevante que en el contrato se haya dicho o no cuál es el precio total considerado sobre el bien. Lo esencial es que no se haya considerado el precio per aversionem, de modo que el exceso o la falta en la cabida pueda producir el pago de la respectiva diferencia que resulte entre el número de unidades de extensión indicadas en el contrato a un precio unitario predeterminado, y el número que efectivamente tiene el inmueble.


El art. 1419 indica que: "Si una cosa se vendió fijando el precio no por el todo, sino con arreglo a su extensión o cabida, el comprador está obligado a pagar lo que se halle de más, y el vendedor a devolver el precio correspondiente a lo que se encuentre de menos. Sólo tiene lugar esta disposición cuando el exceso o falta, no pasa de la décima parte del todo vendido" [art. 1574 del C.C. 1984].


Si el comprador encuentra que la extensión es inferior a la expresada en el contrato (en más de una décima parte) puede estimar que le conviene exigir la devolución correspondiente en el precio, manteniéndose el contrato; pero tal vez puede estimar que no le conviene quedarse con un predio menor en su extensión de la que suponía y por eso puede obtener la rescisión, devolviendo el inmueble y recobrando íntegramente el precio. Si la extensión es mayor (en más de una décima parte) en lo que se refiere a la completación del precio, el reclamo por este último concepto corresponde al vendedor, y el comprador puede avenirse a ello, pagando la diferencia respectiva en el precio, o si lo juzga preferible a su interés puede el comprador optar por la rescisión, para evitarse hacer ese pago complementario (que puede serle difícil o imposible realizar), y entonces devuelve el bien, recobrando el precio que hubiese entregado. La antes referida opción en el comprador es irrevocable. En lo que hace al vendedor, no hay mención directa alguna en cuanto a él, en el art. 1421 [art. 1575 del C.C. 1984]. Se infiere que queda sujeto a lo que determine el comprador, en el sentido que si éste opta por la rescisión, ha de atenerse a ésta y si, habiendo falta en la extensión el comprador opta por el mantenimiento del contrato, devolverá el exceso del precio recibido, y si habiendo exceso en la extensión, el comprador no opta por la rescisión, recibirá el vendedor lo que falte del precio. Pero al saber el vendedor del exceso en la cabida, podrá comunicar ello al comprador, a fin de que éste opte entre rescindir el contrato o pagar el suplemento del precio.


Cuando se trate de ejercitar la acción del art. 1419 [art. 1574 del C.C. 1984] sobre reajustamiento de precio, si la diferencia en cuanto a la cabida no excede del décimo, dicha acción, sea que corresponda al vendedor, sea que corresponda al comprador, está sujeta a la caducidad del art. 1422, que ordena: "La acción a que se refiere el art. 1419, dura tres meses a partir del día de la entrega de la cosa" [art. 1579 del C.C. 1984].


La ley reputa que dentro de ese plazo discrecional hay oportunidad para que las partes se percaten del exceso o de la deficiencia en cuanto a la extensión del inmueble; y por eso es que se precisa que el plazo se cuente desde el día de la entrega del predio. Hay que tener en cuenta que en el caso del art. 1419 [art. 1574 del C.C. 1984], a que se remite el art. 1422 [art. 1579 del C.C. 1984] de que ahora tratamos, no hay lugar a rescisión, y por lo tanto la acción respectiva que caduca a los tres meses es la referente al suplemento del precio a cargo del comprador o a la devolución de parte del precio a cargo del vendedor. Pero, ahora bien, si se trata del caso contemplado en el art. 1421 [art. 1575 del C.C. 1984], ¿en qué plazo prescriben las respectivas acciones, del vendedor para que pague el suplemento del precio, del comprador para la restitución de parte del precio, o del comprador para la rescisión? El Código no lo dice (*). Por ejecutoria suprema (inserta en la pág. 50 de A.J. del año 1930) se ha resuelto que la acción ha de interponerse en el plazo de tres meses, es decir, dentro del plazo a que se refiere el art. 1422.


El art. 1420 dice que: "Cuando el comprador no puede pagar inmediatamente el precio del exceso que resultó en el caso del artículo anterior (del 1419) [art. 1574 del C.C. 1984], estará obligado el vendedor a conceder plazo para el pago. Si lo negase, lo acordará el juez según las circunstancias" [art. 1576 del C.C. 1984]. La disposición transcrita concierne al supuesto de que la extensión efectiva del inmueble sea mayor de la indicada en el contrato, debiendo el comprador abonar al vendedor el suplemento del precio. No establece el dispositivo plazo en el caso contrario, o sea, cuando la cabida resulte menor y, consecuentemente, el vendedor deba devolver la diferencia del precio; lo que significa que le es exigible inmediatamente tal devolución (**). La concesión de un plazo en favor del comprador se explica porque puede acaecer que el comprador no tenga el dinero disponible para el pago del suplemento del precio y, de todos modos, es más disculpable en el comprador que en el vendedor, la inadvertencia en cuanto a la diferencia relativa a la extensión real y la extensión indicada en el contrato. Cuando el juez señala el plazo, por no querer indicarlo el vendedor, será fijado según las circunstancias, es decir, teniendo en cuenta el importe del dinero que se debe pagar y la situación y condiciones del solvens, esto es, del comprador. Con el art. 1420 [art. 1576 del C.C. 1984] concuerda el art. 1115 [art. 182 del C.C. 1984], que en general concierne al plazo judicial.


El art. 1423 [art. 1577 del C.C. 1984] se refiere a la venta del inmueble ad corpus, esto es no ad mensuram. Reza así este artículo: "Si el inmueble fue vendido como cosa cierta y determinada, ni el comprador, ni el vendedor podrán pedir la rebaja o el aumento del precio estipulado, o la rescisión del contrato, aunque se descubra ser mayor o menor la extensión".


Por haberse vendido el inmueble como unidad de medida, no hay lugar a acción por rebaja o aumento del precio, cualquiera que sea la diferencia de menos o de más que se encuentre en la extensión del fundo en relación a la indicada en el contrato; esto es, aunque la diferencia exceda de la décima parte; no pudiendo tampoco iniciarse acción rescisoria (lo anterior es sin perjuicio de que pueda entablarse acción por lesión, por aplicación del art. 1439) [art. 1447 y ss. del C.C. 1984]. Hay venta ad corpus cuando no se condiciona el precio indicado en el contrato al número de unidades de medida de extensión, pues no se señala una cantidad monetaria por unidad de medida; es decir, que precisamente falta el dato tipificante de la venta ad mensuram. No importa que se haya enunciado en el contrato un número de unidades de extensión (por ejm. hectáreas o metros cuadrados), ya que esta enunciación es sólo una de referencia circunstancial, habiéndose vendido el inmueble como un solo todo, por un precio alzado, con prescindencia de la mayor o menor extensión que realmente pueda tener. La Exposición de Motivos (*) dice respecto al art. 1423: "Nada establecía el Código (anterior) (**) para el caso en que la venta tuviese lugar ad corpus, y aunque no era dudoso que debía resolverse por analogía del artículo 1574 que forma parte del título de la locación-conducción, se ha contemplado directamente la hipótesis. El Proyecto suscita una cuestión de hecho, para decidir si la intención de las partes fue vender en bloque por un precio único, o si fue vender a tanto por unidad de extensión o cabida, en cuyo evento la dimensión es dato eminente del problema y no meramente enunciativo como en el primero".

LA VENTA AL CRÉDITO


El art. 1424 [art. 1561 del C.C. 1984] se refiere al supuesto de la venta al crédito sobre un inmueble. Dispone que: "En la venta de inmuebles en que se hubiese estipulado el pago del precio por partes, en diferentes plazos, puede el vendedor pedir la rescisión si el comprador dejase de hacer dos pagos".


El artículo citado contiene una facultad del vendedor, de suerte que si lo prefiere así, puede exigir el pago de las armadas o partes del precio insolutas. La compra se ha perfeccionado con el contrato, aunque no se haya pagado todo el precio. Por eso, es necesaria una acción judicial para que se declare la rescisión, si se presenta el supuesto de hecho mencionado en el artículo 1424 [art. 1561 del C.C. 1984]. Es irrelevante que la cosa haya sido entregada o no al comprador y que éste haya otorgado o no garantía. Por lo demás, para que la venta se repute como una al crédito, es preciso que se haya estipulado expresamente, en razón de que si la venta es al contado, como regla de rescisión funciona, porque habiéndose producido una inejecución de parte de uno de los contratantes, el comprador, se halla abierta la vía al otro contratante para pedir dicha rescisión. El art. 1424 habla de dos pagos no efectuados. Que por un solo pago insatisfecho se permitiese la rescisión resultaría muy severo contra el comprador, como también lo sería que pudiese el vendedor exigir todo el precio de una sola vez. Escribe Garo citando a Cosack que existiría una explotación grave contra el comprador "en el hecho de convenir que de caer éste en mora por una sola cuota, deba pagarlas todas inmediatamente y de una sola vez. Esta convención está enderezada a procurar el vendedor un beneficio exagerado, porque el precio de venta, en consideración justamente a los pagos escalonados, es habitualmente fijado en una tasa muy elevada; y he aquí que, por otra parte, el vendedor tendrá el derecho de exigirlo inmediatamente y de una sola vez" (T. II; Nº 587). Por efecto de la rescisión el comprador devolverá la cosa y el vendedor la parte del precio recibido. Esto es de evidencia. Mas, cabe preguntarse si el comprador queda sujeto a responsabilidades, como gastos e impuestos del contrato y perjuicios. Tratándose de una causal imputable al comprador que ha originado la rescisión, de primera intención nos parece que el comprador queda sujeto a la referida responsabilidad. El deber de indemnizar los perjuicios es consecuencia natural del incumplimiento, es una sanción que opera como consustancial a toda obligación para el evento de su incumplimiento. Reiteramos la opinión que dijéramos en atinencia al artículo 1414 [art. 1559 del C.C. 1984], sobre planteamiento idéntico. De otro lado, es pertinente observar ahora que el artículo 1414 se diferencia del 1424, pues el primero concierne a una venta en que no se ha concedido plazo para el pago del resto del precio, mientras que el segundo concierne al supuesto de una venta con plazos sucesivos para el pago del precio. Pero aquí se presenta una circunstancia que no puede ser desatendida. Ella es que el comprador que recibió la cosa la usó, por lo cual es justo que el vendedor (que interpone la rescisión) debe devolver lo percibido por el precio, pero con deducción de una justa compensación por el uso y deterioro de la cosa. Por razón de la anterior consideración es de pensar que para nuestro C.C. se determina la responsabilidad en que por principio se halla incurso el comprador, en la justa compensación debida al vendedor por el uso y deterioro de la cosa.


A tenor del art. 1425: "No tiene el vendedor derecho a pedir la rescisión, sino sólo a cobrar el saldo, los intereses y los gastos, si se le ha pagado ya más de la mitad del precio, salvo pacto en contrario" [art. 1562 del C.C. 1984].


La última indicación contenida en el art. 1425 puede entenderse en doble sentido; ya que se pacte que cualquiera que sea la cantidad pagada, esto es, más de la mitad, siempre cabe la rescisión cuando se ha dejado de pagar dos plazos; o ya que se pacte que aunque se haya pagado menos de la mitad cabe la rescisión si se ha dejado de pagar dos plazos.


El artículo 1424 se refiere sólo al caso de inmueble. ¿Y en el caso de mueble en que la venta se haya convenido al crédito? Parece que no cabe entonces la rescisión, por la circunstancia de que no se paguen las cuotas sucesivas pactadas, pues no hay un artículo análogo al 1424 que se refiera a muebles. El vendedor lo único que puede hacer, es demandar el pago de las armadas insolutas con sus respectivos intereses (*).


Conforme a la ley 6565 de 12 de mayo de 1929, complementada por la ley 6847 de 28 de mayo de 1930, las ventas de cosas muebles se pueden inscribir en el respectivo Registro creado para tal efecto (Registro Fiscal de ventas a plazos). Se dice allí que podrá inscribirse lo concerniente a que la cosa pasará a ser propiedad del comprador después de haber efectuado el pago de un determinado número de cuotas. Dice el art. 6º que si el comprador adeuda más de tres cuotas, el vendedor notificará para que verifique el pago en el término de diez días, y si no lo hace mandará recoger la cosa para proceder al remate y con el producto de éste se satisfacerá las cuotas pendientes (se entiende, todo el importe del precio no pagado) y los gastos del remate, entregándose el saldo al comprador. Dice el citado artículo 6º que cuando el comprador adeuda la mitad o más del precio pactado, procede la rescisión, llevándose a cabo el remate, aplicándose el producto de éste al pago de las cuotas pendientes y gastos del remate, entregándose el saldo al comprador. Para que operen las previsiones de la ley 6565 es preciso que el vendedor inscriba la cosa en el Registro respectivo (artículo 11). Por Decreto de 12 de mayo de 1953 se ha establecido que el Registro no inscribirá contratos de compraventa cuando los plazos de cancelación sean superiores a doce meses, con excepción de camiones y camionetas pick-up, maquinarias para la industria e implementos agrícolas; indicándose en el mismo decreto que vencidos doce meses desde la inscripción y además el tiempo para que venzan tres cuotas, caducará automáticamente la inscripción. Por decreto de 20 de enero de 1954 se precave que para la inscripción de los contratos en el Registro de ventas a plazos, se exigirá que en aquellos conste una cuota inicial, según las indicaciones que se especifica en dicho decreto.


Relacionado con la venta al crédito, hay que tener presente lo mandado en el art. 1409 [art. 1557 del C.C. 1984], del cual ya nos hemos ocupado.

PACTO DE RESERVA DE DOMINIO (*)


El pacto de reserva de dominio está tratado en el art. 1426, que dice: "En la venta a crédito es válido el pacto por el cual el vendedor se reserva la propiedad de la cosa vendida hasta que el precio sea totalmente pagado, aunque la cosa hubiese sido entregada al comprador. Si el precio debiera ser pagado en cuotas sucesivas, los contratantes estipularán la parte de precio recibida que el vendedor puede hacer suya como indemnización de perjuicios en caso de rescindirse la venta por no haberse pagado totalmente el precio. Empero, corresponde al juez, según las circunstancias, reducir la amplitud de la indemnización estipulada. Este artículo es aplicable a todos los contratos en que se entrega una cosa bajo pacto de adquirir la propiedad después de pagadas todas las cuotas estipuladas" [arts. 1583, 1585 del C.C. 1984].


El pacto de reserva de dominio es uno accesorio, que como tal puede agregarse a un contrato de compraventa, y por ese carácter accesorio dicho pacto no se presume, es decir, que debe ser estipulado expresamente. La especificidad del referido pactum reservati dominii consiste en que mientras en general la adquisición de la propiedad de la cosa es concomitante con el convenio respectivo y en todo caso con la tradición de la cosa, por virtud de dicho pacto, se difiere la adquisición definitiva de la propiedad de la cosa hasta que el comprador pague las sucesivas armadas representativas del precio, hasta la última; vale decir, íntegramente; recibiendo, empero, el comprador la posesión de la cosa desde el momento en que se convino el contrato. Resulta de lo anterior que es de la constitución misma del pacto, que se trata de una venta al crédito (y tal expresión es utilizada en el art. 1426). Si ocurre que dentro de nuestro Código en la venta de inmuebles el simple consentimiento tiene la virtualidad traslativa domínica, con el pactum resevati dominii se difiere, aunque no se elimina, esa virtualidad; y si en lo atinente a cosas muebles la tradición es necesaria, no empece que se produzca esta última para que la reserva opere, pues mediante el susodicho pacto el contrato sólo tiene en su primera fase efecto obligacional y no real, y sólo viene a adquirir carácter dispositivo, traslativo de dominio, al cumplirse con lo previsto en el pacto: el pago íntegro del precio.


La razón de un precepto como el albergado en el art. 1426 [art. 1583 del C.C. 1984], no es otra sino una derivación de la regla general consistente en que depende de la voluntad de las partes lo concerniente al tiempo de la transferencia de propiedad.


La reservación de la propiedad puede funcionar ya la cosa sea mueble o inmueble, en lo que concierne a nuestro Código, pues el art. 1426 [art. 1583 del C.C. 1984] no hace diferenciación alguna; en cambio el Código alemán (art. 455) y el suizo (art. 715) concretan el pacto al supuesto de cosa mueble.


Ha de excluirse del pacto de reserva de dominio las cosas que por su naturaleza son consumibles y aquellas que aunque no siéndolo naturalmente, empero en el caso concreto están destinadas a ser consumidas o a dejar de existir como cosas en sí distintivas, por resultar incorporadas en otra cosa, muebles o inmuebles, porque ello haría perder automáticamente la propiedad al vendedor; mas podría explicarse aquí el pacto, si el consumo o la incorporación, sólo deben producirse después del pago integral del precio (Rubino, pág. 323).


Puesto que el comprador recibe la cosa sin ser, empero, aún propietario, lo que no ocurre en ese momento de la entrega, sino que es diferido in futuro, sólo tiene dicho comprador en consecuencia la posesión a título de administrador (Warneyer, pág. 858; T. I). El comprador tiene desde el momento de la concertación del negocio, el ius possesionis, el cual se transforma con el abono de la última cuota, en ius possidendi (Ferrara; p. 106). La adquisición de la propiedad, con el hecho del abono de la última cuota, sobreviene automáticamente sin necesidad de ninguna declaración de voluntad por parte del vendedor (Warneyer; p. 858; t. I). Corresponden los derechos derivados de aquélla: uso y usufructo; solo no puede disponer de la cosa, pues no tiene aún la plena propiedad. El tercero que adquiere la cosa del comprador antes de que éste con el último pago haya obtenido definitiva y plenamente el dominio, la adquiere sujeta a la eventualidad de que tal adquisición devenga inoperante por la rescisión que puede llegar a incidir en el contrato. Lo mismo cabe decir de la constitución de cualquier derecho real. Con todo, en relación a cosa mueble adquirida por el tercero de buena fe, a quien hubiera hecho tradición el comprador, funciona el principio general del art. 890 [art. 948 del C.C. 1984], que prescribe que: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de un mueble, adquiere el dominio, aun cuando el enajenante de la posesión carezca de facultad para hacerlo"; exceptuándose "de esta regla los muebles objeto de ventas a plazos que autoriza la ley de la materia, y los regidos por el Código Penal y otras leyes especiales". Claro está que el vendedor puede renunciar en cualquier momento a la reserva; para lo que basta una declaración unilateral de su parte.


En general se considera por los autores alemanes que el riesgo pasa al comprador con la entrega de la cosa, a base de lo dispuesto en el art. 446, pues el contrato se ha creado, y sólo ha quedado aplazada la transmisión de dominio. El art. 1523 del Código italiano indica que el riesgo lo asume el comprador desde que se le entrega la cosa. Escribe Ferrara: "El principio tradicional res perit domino hacía inseparable el pasaje de los riesgos en el transferimiento de la propiedad. Este principio ha sido ampliamente criticado en la doctrina y ahora se reconoce que no puede ser considerado como regla general del pasaje de los riesgos en la compraventa". Ya en la compraventa romana obligatoria se había afirmado característicamente el principio opuesto: periculum est emptoris, el cual no viene a ser otra cosa que una aplicación del principio más vasto: res perit creditori. Tal principio encuentra su significación en la obligación bilateral en el hecho de que el deudor, en la venta el vendedor, ha adquirido ya irrevocablemente el derecho a la contraprestación al precio, al momento de la perfección del contrato, cuando entre el precio y la cosa existe la relación de causa. La pérdida sobreviniente de la cosa no puede menoscabar en ningún modo el derecho al precio del vendedor. "Aunque —concluye N. Coviello— para determinar el momento en el cual pasan los riesgos, falta haber considerado el tiempo en el cual la venta es perfecta respecto de todos sus elementos; porque los dos tiempos coinciden". "Ahora, en la especie, como ya fue observado precisamente por Laurent, la venta es perfecta no obstante que uno de sus efectos, el transferimiento de la propiedad no se produzca sino con el pago de todo el precio; y es perfecta respecto a todos sus elementos: consentimiento, cosa, precio. En efecto, cosa y precio son determinados y el consentimiento para vender no está limitado por alguna condición. La condición del pago del precio considera sólo uno de los efectos del contrato de venta, y no la venta misma que es pura y simple. Por tanto no se puede aplicar a la venta con reserva de propiedad el art. 1163, primer parágrafo, por el cual si una cosa perece estando pendiente una condición suspensiva, sin culpa del deudor, la obligación se tiene como no contraída. No; porque no se trata de obligación condicional, sino de un contrato de venta puro y simple, del cual se halla suspenso temporalmente el normal efecto traslativo. Perdida la cosa antes del pago del precio íntegro, el vendedor se entenderá liberado, porque él ha cumplido enteramente su prestación al consignar la cosa y prestar el consentimiento para el transferimiento de la propiedad, sea sólo para el momento en el cual se verificará la condición del pago integral del precio. Ahora el pasaje de la propiedad se producirá sin ninguna participación del vendedor, automáticamente, con el pago pleno del precio" (pág. 135-6).


Considerando que en el pacto reservatorio de dominio se establece una condición, el riesgo debería resultar diferido hasta que aquélla se cumpla, o sea, hasta el pago total. Y es que sucede que el fin de la reserva es solamente asegurar una especial garantía al vendedor y no está en el propósito negocial empeorar la situación del vendedor; además que estando en posesión de la cosa el comprador, se halla privado el vendedor de todo poder de custodia; por lo cual la reserva no tiene otro sentido que ser como un equivalente de prenda con desplazamiento de posesión en favor del comprador; por todo lo cual los riesgos no los debe él soportar, sino el comprador.


Por ejecutoria suprema inserta en Anales Judiciales (año 1946, pág. 26) se ha resuelto que "el comprador no está obligado a pagar el saldo del precio, si la cosa mueble que adquirió con pacto de reserva de la propiedad para el vendedor hasta la cancelación del precio, se pierde sin su culpa".


Puesto que se estima que la transferencia de propiedad está sometida a una condición suspensiva, de modo que mientras no se haya abonado íntegramente el precio aquélla sigue correspondiendo al vendedor, puede éste reivindicar la cosa del tercero. El comprador puede alienar la cosa a un tercero, salvo el derecho preferencial que puede hacer valer el vendedor, con la inscripción inmobiliaria de su derecho, y, por su parte, el comprador no puede disponer de la cosa más que dentro de las propias limitaciones de carácter condicional de su derecho. Por idéntico planteamiento sobre la naturaleza de la figura, resulta que no puede ser válida la prenda exigida por un acreedor del comprador sobre la cosa no enteramente pagada.


La entrega de la cosa debe ser condición que ha de acompañar a la venta con el pacto de reserva de dominio, como lo destaca Staudinger, quien enumera los tres siguientes presupuestos de la figura ahora estudiada: "a) que la cosa ya haya sido entregada al vendedor; b) que el precio no haya sido pagado en nada o sólo en parte; c) que hasta el total pago del precio, una reserva de propiedad contractual se haya pactado" (pág. 637; T. II; 1ª. parte). Cuando nuestro art. 1426 [art. 1583 del C.C. 1984] utiliza el giro "aunque la cosa hubiera sido entregada al comprador", aquél no debe inducir a equivocación: siempre, como condición inherente al pacto, debe ser entregada la cosa al comprador.


El vendedor tiene el derecho (y es hasta innecesario decirlo) de cobrar las cuotas en los términos sucesivos pactados, hasta el pago total. Si el comprador incumpliese su obligación en cuanto al pago, el vendedor puede entablar acción judicial resolutoria, con la consecuencia de la recuperación de la cosa por el vendedor y la devolución al comprador de las cuotas recibidas. El Código no dice cuántas cuotas deben estar insolutas para que proceda la rescisión. Ha de estarse a lo que se haya estipulado sobre el particular. La devolución de la parte del precio recibida es sin intereses, y el comprador no restituirá frutos. Pero el vendedor sí tiene derecho a una indemnización por perjuicios. Ésta es una consecuencia general de la rescisión contractual y emana del artículo 1426, aunque éste se refiere especialmente a la estipulación de una cláusula penal. Si se estipula una cláusula penal, en el sentido que el vendedor retendrá una parte del precio abonado, por indemnización de perjuicios, el juez puede, según las circunstancias, como lo indica el art. 1426, reducir la amplitud de la indemnización estipulada. Ello significa lisamente la aplicación de la regla general del artículo 1227, que dice: "El juez reducirá equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor" [art. 1346 del C.C. 1984]. Por lo demás, el texto del art. 1426 no debe conducir al error de hacer pensar que es de necesidad la estipulación de una cláusula penal; aunque el dispositivo utiliza la expresión "los contratantes estipularán". Es facultativo incluir o no esa cláusula penal; su no inclusión no afecta la validez del pacto. El art. 331 del proyecto franco-italiano, que ha servido como modelo de nuestro art. 1426, por eso acertadamente dice: "Los contratantes pueden estipular que una parte (del precio) pertenecerá al comprador a título de indemnización en caso de resolución de la venta por falta de pago íntegro del precio".


El Código italiano en el art. 1526 habla de una "compensación equitativa por el uso de la cosa, además del resarcimiento del daño".


De modo, pues, que las partes pueden haber pactado o no lo referente a este punto; en todo caso procede la respectiva indemnización; sólo que en el pacto se estará a lo anticipadamente así computado sobre lo indemnizable, con la sola reserva de la reducción circunstancial que menciona el art. 1426.


Tan luego el comprador pierde el derecho a la posesión, por la resolución del contrato, el comprador en cuanto retenga la cosa, se convierte en un poseedor de mala fe, soportando todas las consecuencias respectivas.


La segunda parte del art. 1426 es una repetición de lo mismo ya preceptuado en la primera parte. No se advierte para qué se ha colocado esa segunda parte (*).

PACTO DE MEJOR COMPRADOR (*)


En los arts. 1428, 1429 y 1430 el Código se ocupa del pacto llamado de mejor comprador. Es un pacto accesorio, que puede agregarse al contrato mismo convenido entre vendedor y comprador; y por tal carácter de accesorio no se presume, o sea, que debe ser estipulado expresamente. Opera como una causal rescisoria en relación a la venta producida, en cuanto al vendedor se le presente un nuevo comprador, y en virtud de esta circunstancia el primitivo comprador debe restituir la cosa a su vendedor (para que pueda entregársela al nuevo comprador). La rescisión se produce, así, a iniciativa del vendedor, pero sólo en cuanto se presenta el hecho determinante para ella: el ofrecimiento aportado por el segundo comprador; y la rescisión tiene el efecto natural de que hay recíprocas devoluciones de la cosa y el precio. El antedicho pactum additio in diem no impone necesariamente la rescisión por el hecho de presentarse al vendedor un segundo comprador, sino que ella es potestativa del vendedor; y por eso el art. 1428 habla de "puede rescindirse". Para que el pacto funcione se requiere que el segundo comprador sea un mejor comprador; es decir, que ofrezca un precio mayor que el de la anterior venta ya consumada.


El texto del citado art. 1428 es el siguiente: "Puede rescindirse la venta de inmuebles por haberse convenido en el contrato, que si dentro de un término fijo hubiere quien dé más por la cosa, la devolverá el comprador. Este término no puede exceder de un año aunque se estipule otro mayor".


La oferta del tercero, es decir, del nuevo comprador, ha de ser verdadera, pues "si es simulada, falta uno de los elementos constitutivos de la condición, ésta no se produciría (en cuanto resolutiva), y la primera venta conserva su eficacia. Si la simulación resulta descubierta después que la cosa ha sido restituida en ejecución de la presunta resolución examinada, el comprador tiene la elección entre el cumplimiento con la consiguiente recuperación de la cosa, o la resolución por incumplimiento; en ambos casos, con resarcimiento de los daños efectivamente sufridos" (Rubino; pág. 801).


El vendedor al avisar al primer comprador la nueva y mejor oferta del segundo comprador, le invita con ello a hacer uso de la facultad que le concede el art. 1429. Si el primer comprador no se prevale de tal facultad, se produce la rescisión. Pero ese primer comprador puede eliminar la rescisión, conservando la cosa, si paga al vendedor el suplus que resulta entre el mayor precio ofrecido por el nuevo comprador y el precio que él (el primer comprador) pagó. Cornejo escribe: "Será necesario que el vendedor haga saber al comprador primitivo la oferta del mayor precio, indicando la persona que se la haya hecho a fin de que aquél pueda manifestar si hace uso del derecho de preferencia bastando la comunicación de esta decisión para que quede firme la venta originaria. El vendedor podrá exigir de inmediato el pago del mayor precio que ha aceptado el primer comprador y, en caso de resistencia de éste, exigir la devolución de la cosa dando por rescindido el contrato" (T. II; v. II; pág. 231).


Ordena el art. 1430 que: "Las mejoras que el primer comprador hubiese hecho en la cosa y el aumento de valor que ésta haya recibido del tiempo, deben serle pagados, si se rescinde la venta". No hay lugar a restitución de frutos por parte del comprador, como no lo hay de intereses por parte del vendedor. La justificación de lo mandado en el art. 1430 en lo que hace a las mejoras, reside en que de no existir tal obligación de pago sobrevendría un enriquecimiento indebido; y en lo que concierne al aumento natural de valor, se puede explicar la solución, pues en tanto no se rescindió la venta el primer comprador era el dueño y a él debe corresponder, por lo tanto, todo aumento en el valor del bien. Si se han producido deterioros por causa no imputable al comprador, no habrá disminución del precio a devolver por el vendedor, debido a que éste en ningún caso puede sufrir perjuicio, desde que por definición, en el pacto de mejor comprador recibe más por la segunda venta.


Mientras el primer comprador tenga la cosa consigo, se puede comportar animus dominus, si se piensa que puede no resolverse la compra que ha efectuado por no sobrevenir la eventualidad de que se presente un segundo comprador mejor. Sólo que si el primer comprador enajena la cosa a un tercero, la enajena con la vicisitud que es inherente a la situación derivante del pacto additio in diem. De todos modos, es aconsejable al vendedor que inscriba en el Registro inmobiliario dicho pacto.


El mencionado pacto sólo puede ser convenido en referencia a una nueva compraventa; no para otro supuesto, como una datio in solutum.

PACTO DE PREFERENCIA (*)


El pacto de preferencia, como uno que puede adjuntarse a la compraventa, no se presume; debe ser estipulado. Representa un elemento que no afecta en lo menor a la venta ya realizada, pues más bien la confirma, ya que no podría el vendedor adquirir de nuevo la cosa (ahora como comprador) si no hubiese transmitido antes ella, a su comprador (que ahora viene a ser su vendedor). Pero no es una retroventa, porque interviene como dato determinativo, caracterizante de la figura ahora considerada, el hecho de que haya un tercero que aparezca como comprador con relación al obligado por el susodicho pactum protemeseos. El que goza de la facultad a que éste concierne, no hace sino sustituirse a la oferta del tercero ante el obligado por el pacto (tercero que es, pues, el que tiene en primer término el carácter de comprador). Quiere decir esto, que si A) vendió una cosa a B) con el pacto del segundo comprador y C) se presenta como tal a B), puede A) comprar la cosa para sí, eliminando a C). Warneyer define así el pacto: "Es la facultad de entrar en el contrato de compra; cuya entrada cúmplese mediante la mera declaración del titular, de utilizar el derecho de preferencia; de tal modo que la compra entre el facultado y el obligado se repute como concluida" (pág. 918; t. I). Se observa cómo el pacto de que ahora se trata supone esta doble condición: que ante el obligado (por el pacto o sea el primer comprador) haya una persona que quiera comprar la cosa y que el facultado (por el pacto, o sea, el primer vendedor) quiera utilizar tal facultad.


El art. 1435 establece que: "El pacto de preferencia impone al comprador de inmuebles la obligación de ofrecer la cosa al vendedor por el tanto que otro ofrece, cuando pensare venderla o darla en pago. El plazo para ejercer este derecho no puede exceder de treinta días". Es como una opción, pero de carácter obligatorio, que debe ser propuesta por el comprador; y en cuanto a la adquisición misma de la cosa, dependiendo de la sola determinación del vendedor, se trata de un negocio condicional potestativo a parte creditoris.


El trato con el tercero, que pretende adquirir la cosa, es previo a la adquisición que viene a hacer el vendedor, pues aquél sirve de presupuesto para las condiciones de tal adquisición, como resulta de la indicación de la segunda parte del art. 1436, que dice: "El vendedor ejercerá su derecho de preferencia dentro del plazo. Está obligado a pagar el precio y a satisfacer cualesquiera otras ventajas que el comprador hubiese obtenido, y si no las pudiera satisfacer, queda sin efecto el pacto de preferencia".


Al utilizar la facultad inherente al pactum protemeseos, se produce una nueva venta y no una rescisión de la primitiva compra, teniendo que considerarse la primera venta como perfecta. El vendedor está obligado a pagar al comprador el mismo precio y a satisfacer cualesquiera ventajas que el tercero le ofrezca al comprador pues de otro modo no surte efecto el pacto de preferencia, conforme la prescripción del art. 1436; la cual se explica obviamente.


De los caracteres informantes del pacto de preferencia, resulta la diferencia entre éste y el pacto de mejor comprador. En este último existe una oferta al vendedor hecha por un tercero, debiendo aquél comunicarle al comprador para que pueda utilizar la opción de retener la cosa pagando la cantidad que venga a igualar al precio ofrecido por el tercero; en el pacto de preferencia es al comprador a quien se le presenta la oferta, que debe comunicarla al vendedor, para que este último si así lo quiere, sustituya al tercero. En el pacto de mejor comprador el tercero puede venir a adquirir la cosa si el comprador no opta por retenerla; en el pacto protemeseos puede adquirir la cosa el que fuese su vendedor, si utiliza la opción de sustituirse al tercero.


Según el art. 1435 el pacto de preferencia funciona sólo en relación a inmuebles; la venta de muebles queda excluida, por razón de la comercialidad de ellos.


No obstante se puede advertir que en otras legislaciones, por ejemplo en el C.C. alemán, cabe que el pacto funcione no solamente tratándose de inmuebles sino también tratándose de muebles con diferencia en cuanto al plazo respectivo.


No sólo en relación a la venta, sino también en cuanto a la dación en pago cabe que se estipule el pacto (art. 1435). Así, pues, por razón de la misma forma precisiva en que está redactado el número 1435, concretándose a la venta y a la dación en pago, no cabe que el pacto se convenga en atinencia a otras operaciones jurídicas, por ejemplo, por causa de aporte social. Tratándose de la dación en pago, el vendedor tendría que pagar al comprador una cantidad que sea equivalente a la que representa el monto del crédito del tercero que se cancela con la cosa que el comprador se proponía dar en pago. Tiene que circunscribirse la facultad del vendedor para sustituirse al tercero sólo a los supuestos en que éste sea comprador, o accipiens en una datio in solutio; de modo que tal facultad no podría operarse tratándose de una permuta o donación (Warneyer; p. 919, T. I).


Puede ocurrir que la oferta del tercero se contraiga no a la totalidad del inmueble, sino a una parte. Según expresa Staudinger entonces puede el promisario por el pacto, utilizar la facultad sustitutoria por dicha parte (II, II, pág. 777).


Si el vendedor utiliza la preferencia, el tercero oferente de la compra no puede reclamar indemnización alguna de la persona con quien haya convenido tal compra (el primitivo comprador), pues dicho tercero, conociendo la existencia del pacto protemeseos, se somete a la contingencia de que su oferta quede desplazada por el promisorio del pacto.


El plazo para ejercer el derecho por el vendedor es de treinta días (art. 1435). Tratándose de un plazo de caducidad, él corre desde que recibe el vendedor aviso del comprador sobre la oferta para transferir la cosa al tercero. Ese aviso ha de hacerse en forma judicial, según lo preceptúa el art. 1437, cuyo tenor es el siguiente: "El comprador queda obligado a hacer saber judicialmente al vendedor el precio y las ventajas que se le ofrezcan; y si vendiese la cosa sin notificar al vendedor, la venta será válida, pero debe indemnizar a éste del perjuicio que le resultare". La ley quiere que haya una certeza, un dato inequívoco en lo que hace a la fecha desde la cual comienza a correr el plazo de los treinta días. Este plazo es relativamente corto, en mérito de que no se quiere dejar la situación en una condición de inestabilidad, de inseguridad. Si dentro del plazo el vendedor no se sustituye al segundo comprador, el primer comprador puede vender (o dar en pago) la cosa, sin responsabilidad alguna de su parte.


El aviso debe darse al vendedor una vez que el convenio ha quedado concertado definitivamente entre el comprador y el tercero; antes, durante el período de los tratos, es prematuro.


"Se puede estimar (Dalloz; p. 644, n. 768, T. V) que si el beneficiario no responde a la notificación, ha renunciado a su derecho de preferencia".


El Código (*) no indica durante qué tiempo rige el pacto protemeseos; esto es, durante qué tiempo queda obligado el comprador a comunicar al vendedor lo referente a la venta o dación en pago que pretende realizar con el tercero. Las partes, esto es, los primitivos vendedor y comprador pueden en el contrato haber fijado ese plazo, y en esta hipótesis no hay dificultad. Pero si no se estipuló plazo, entonces hay que considerar que se trata de una condición potestativa a parte creditoris, que como tal rige durante la vida del vendedor.


Si el comprador transfiere la cosa al tercero sin dar el aviso al vendedor, la venta (o la dación en pago) será válida en lo que se refiere al tercero adquiriente, o sea, que el pacto no le será oponible; el derecho del tercero queda a salvo, pues en principio el derecho del vendedor por el pacto no tiene carácter real, sino personal. Ello, salvo que conste en el Registro de la Propiedad Inmueble la inscripción del pacto, ya que entonces sí será oponible al tercero dicho pacto. Si la adquisición por el tercero es válida, ello no es óbice para que el comprador sea responsable de los perjuicios que puede reclamar el vendedor, por el incumplimiento del pacto, pues aquí simplemente funciona la responsabilidad contractual.


Si el vendedor utiliza el derecho de sustituirse al tercero, pagará el precio que el último haya ofrecido y satisfacerá cualesquiera otras ventajas que el comprador haya obtenido del nuevo comprador; y si no los pudiera satisfacer, queda sin efecto el pacto (art. 1436). Opera, pues, una nueva venta entre los primitivos vendedor y comprador, cuyos papeles se truecan, pasando la cosa al vendedor y recibiendo el comprador el precio. Cuando el precepto habla de cualesquiera otras ventajas, sería el caso, por ejemplo, que el tercero hubiese prometido constituir una servidumbre personal en favor del comprador (su vendedor posible frente al tercero), o que le concediese un comodato o un usufructo; y en tales casos el vendedor primitivo deberá constituir en favor del comprador la servidumbre respectiva, o concederá el respectivo comodato o usufructo, si se acoge al pacto protemeseos.


Según indica el art. 507 del B.G.B., si el tercero se ha comprometido a una prestación accesoria (vale decir, a alguna ventaja), y el derechohabiente del pacto no puede ejecutarla, dicho derechohabiente deberá pagar el valor equivalente a dicha prestación; y si esta última no pudiera evaluarse en dinero, no podrá ejecutarse el derecho de preferencia.


El derecho a que concierne el pacto de preferencia es personalísimo. Por eso, según el art. 1438: "El derecho adquirido por el pacto de preferencia no puede cederse ni pasa a los herederos del vendedor". Está constituido, pues, intuito personae, por la circunstancia misma de que lleva en sí una traba a la plena libertad de enajenación. La regla del artículo 1438 es de orden público. Por lo demás, concierne sólo al aspecto activo de la relación, en cuanto no se transmite a los herederos del promisorio en el pacto. Los herederos del promitente quedan obligados por dicho pacto.


El término mismo para que el comprador haga su manifestación de voluntad, optando por retenerlo, o sea, utilizando la facultad que le concede el art. 1429, no resulta indicado por el Código (la indicación del año, del art. 1428, se refiere al plazo dentro del cual puede funcionar la cláusula resolutiva de la venta por la presentación de una nueva y mejor oferta de compra) "La subsiguiente y mejor oferta de un tercero, no determina por sí sola que la condición se tenga por producida: ocurre que el comprador ha de ser puesto en actitud de escoger entre dejar que se resuelva el contrato o modificar la cláusula de modo tal que se coloque en igualdad con la oferta sobrevenida. Es necesario, ante todo, que le sea comunicada la oferta del tercero con sus correspondientes cláusulas. Es necesario, de otro lado, que el comprador tenga tiempo de escoger; es probablemente de considerar que para esta finalidad el vendedor pueda fijarle directamente un adecuado término, mas aunque esto no se haga, debe presumirse que el comprador haya renunciado a modificar las cláusulas de su contrato y, por ende, que la condición se haya verificado, si no responde después que desde la comunicación haya transcurrido el tiempo requerido según los usos y las circunstancias. Faltando una eventual contestación del comprador el juez, si considera que el tiempo transcurrido haya sido suficiente para responder, no puede fijar un ulterior término mas sólo tomar nota que la condición resolutiva se ha verificado; sólo si el tiempo transcurrido no era suficiente, el juez podrá fijar un término" (Rubino, pág. 801).


"Precisa —como escribe Rubino (pág. 492)— que todas las especiales condiciones ofrecidas al vendedor prelaticio, sean iguales a las mejores entre aquellas hechas por varios terceros oferentes: el vendedor no podrá pretender el compensar una condición menor para el comprador con otra más ventajosa (por ejemplo el ofrecer un precio mayor pero con pago a término más largo, o viceversa).

LA RETROVENTA (*)


La retroventa es un pacto que puede adjuntarse al contrato de compraventa y que hace resoluble a ésta, al retornar la cosa al vendedor y devolver este último el precio al comprador.


Así, pues "el derecho de rescate (de retroventa) que nace del respectivo pacto, es un derecho potestativo, teniendo por contenido el poder producir en la preexistente relación de venta aquella modificación (en sentido amplio) que es dada precisamente en cuanto a la resolución de la relación misma" (Rubino; pág. 776).


Este pactum de retrovendendo, por su propio carácter de accesorio y por significar la concertación de una condición resolutoria, no se presupone: debe estipularse expresamente. Por el retracto convencional queda librado a la potestad del vendedor deshacer la venta; la condición resolutiva es, pues, una potestativa a parte venditoris. Basta por ende, una declaración unilateral, recepticia, dirigida al comprador. No requiere tal declaración ninguna formalidad determinada, aunque en la venta se hubiese empleado una determinada formalidad (Staudinger; pág. 768; T. I; 1ª parte).


La retroventa puede referirse tanto a bien inmueble como a bien mueble, pues nuestro Código Civil no hace ninguna especificación al respecto.


Al resolverse la venta, el vendedor recupera la cosa del comprador y este último de aquél el precio, sin frutos en cuanto a lo primero y sin intereses en cuanto lo segundo, en virtud de que la resolución tiene efecto ex nunc. Con la cosa se devuelven los accesorios de ésta (art. 498 del C. alemán). El precio que ha devolverse es el mismo que fue pagado por el comprador, ateniéndose a la letra del art. 1431, que dice: "Por la retroventa se reserva el vendedor la facultad de recobrar la cosa vendida, devolviendo el precio" [art. 1586 del C.C. 1984].


Se justifica de inmediato la regla de que se devuelva la misma cantidad representada por el precio pagado. En efecto, como escribe Borrel y Soler, si el vendedor debiese devolver cantidad distinta, sobre todo, cantidad mayor, se desfiguraría la institución del retracto (pág. 246). No obstante, por una sentencia del Tribunal español, que cita el mismo autor, "si en una adición a la escritura de venta se dice que para retraer ha de pagar una cantidad mayor a la estipulada en la escritura, debe atenerse a lo que expresa ésta, según la S. de 30 de enero de 1909" (pág. 249). El mismo autor expresa: "Desde el punto de vista práctico, y atendida la posibilidad de que se altere el valor de la moneda y, por consiguiente, el precio de la venta resulte desproporcionado al valor actual de la cosa vendida, al tiempo de recobrarla, podría resultar útil el pacto expresado; pero no puede negarse que con él se destruye el valor social del pacto de retro, cuya finalidad es desprender temporalmente de una cosa con la esperanza de recobrarla cuando el vendedor pueda devolver el precio recibido. El pacto de retro, mantenido en su pureza, es de utilidad social; al permitir que, para recobrar la cosa vendida, tenga que añadirse algo más, sea en concepto de intereses o por otro título, se protege o favorece el interés económico del comprador en perjuicio del interés social del vendedor" (p. 246-7). Si la cosa se ha deteriorado o si se ha perdido sin culpa del comprador, el vendedor soporta el riesgo, o sea, que no puede negarse a devolver la totalidad del precio (en el inverosímil caso que entonces el vendedor utilizase de la retroventa). Pero si el deterioro o la pérdida se debieran a culpa del comprador, entonces se libera en parte o totalmente el vendedor. Es la solución que indica el art. 498 del C. alemán. Según dispone el Código griego (art. 569), el comprador responde por daños y perjuicios si la restitución de la cosa no puede hacerse en el mismo estado que cuando ella fue recibida por dicho comprador.


Fuera del precio, ¿debe abonar el vendedor, por el concepto de mejoras efectuadas por el comprador? Según Borrel y Soler "siguiendo el criterio general del Derecho con referencia a tales gastos, debe subdistinguirse entre los que se califican de ordinarios y los extraordinarios. Los primeros debe sufragarlos el comprador, sin derecho a reintegro. Se consideran cargas naturales de la cosa, que vienen incluidos entre los de conservación y explotación de la misma para obtener los frutos, utilidades o gustos que se propuso obtener el comprador, y que son baja natural de dichos frutos; al paso que los gastos extraordinarios, como de mayor cuantía y trascendencia, se entienden a cargo del dueño de la cosa: el dueño definitivo cuando el poseedor actual no tiene un derecho definitivo sobre la misma". (pág. 256). Los aumentos naturales como de los deterioros, vienen a corresponder al retrayente. En lo que concierne a las mejoras, ha de tenerse presente lo que dispone el art. 835: "El poseedor tiene derecho al valor de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de la restitución y a retirar las de recreo que puedan separarse del suelo, si el dueño no opta por pagar su valor"  [art. 917 del C.C. 1984] (*).


El derecho de retracto convencional es renunciable en cualquier momento por el vendedor. No es personalísimo, de tal modo que puede ser cedido a tercero y se transmite a los herederos del vendedor.


En lo que se refiere a la situación de las partes, el vendedor y el comprador en general, Cornejo se ha referido a ella en los siguientes términos: "El vendedor puede ceder y transmitir a sus herederos el derecho que le corresponde y aun puede hipotecar el fundo, imponerle servidumbre a condición de ejercitar su derecho a la retroventa con lo que consolidarán esos gravámenes. El comprador, por su parte, ejercita todos sus derechos sobre la cosa vendida y puede prescribir tanto contra el verdadero propietario cuanto contra los que pretendiesen tener hipoteca sobre la cosa vendida, en el caso en que los acreedores del vendedor quisieran ejercitar el derecho de rescate que le corresponde usando la acción subrogatoria; puede oponerles el beneficio de exclusión indicando los bienes del vendedor con los cuales podría hacerse pago, y puede en fin, imponer hipotecas o servidumbres sobre el fundo, cuyos gravámenes quedarían sin efecto si la retroventa se llevara a cabo. Véase el efecto retroactivo que aquí tiene la condición" (pág. 234; vol. II; T. II).


Según el art. 1432: "No se puede estipular la retroventa por más de dos años" [art. 1588 del C.C. 1984]. Si no se estipuló el plazo convencionalmente, regirá el antes legalmente fijado. Si se estipuló un plazo mayor, se reducirá a dichos dos años. El plazo ha de contarse desde el contrato, no desde la entrega de la cosa.


La fijación de un plazo breve (los dos años que indica el art. 1432 de nuestro Código)   [art. 1588 del C.C. 1984], "se justifica por la doble razón que el derecho del rescate, afectando directamente la propiedad a través de su eficacia retroactiva real, es un obstáculo a la libre circulación de los bienes, y también considerando los bienes en su constante y persistente pertenencia al comprador genera dudas sobre la suerte definitiva del contrato" (Rubino; pág. 778).


Si las partes han fijado un plazo mayor al legal, se reduce a este último; si no han dicho nada sobre el plazo se considera que rige el de dos años del art. 1432.


De acuerdo al 1433: "El vendedor puede ejercer contra un segundo o ulterior comprador el derecho de retroventa, si el pacto consta de la misma escritura pública que la primera venta y fue inscrito" (*).


De los términos de este precepto se colige que el pacto puede ser estipulado después del contrato mismo (sin que esto entorpezca que el plazo sea de dos años, desde la fecha del contrato). La inscripción del pacto cuando él conste de la misma escritura pública del contrato principal, según la indicación a que se refiere el artículo 1433, hace comprender que el pacto, en la hipótesis legal de dicho número 1433, concierne al caso de inmueble. El citado precepto concuerda con el art. 1042  [art. 2019, inc. 3 del C.C. 1984], que en su tercer inciso indica que son inscribibles en el Registro inmobiliario los derechos de retroventa y su transmisión y renuncia. En lo que se refiere a un inmueble que se vendió sin escritura pública, o cuando en esa escritura pública no se hizo constar el pacto de retroventa, o si ese pacto no se inscribió, el efecto de la retroventa no perjudica al tercero, si procedió de buena fe; quedando sólo en pie la respectiva responsabilidad del comprador frente al vendedor. Lo mismo tiene que decirse en el supuesto de cosa mueble, aplicándose la regla del art. 890, que dispone: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de un inmueble, adquiere el dominio, aun cuando el enajenante de la posesión carezca de facultad para hacerlo. Se exceptúan de esta regla los muebles objeto de las ventas a plazos que autoriza la ley de la materia, y los regidos por el Código Penal y otras leyes especiales"  [art. 948 del C.C. 1984].


Como decíamos anteriormente, el pago de rescate convencional, o sea, de retroventa, puede estar insertado en un documento distinto de aquel que contiene las otras cláusulas, pero éste no excluye la unicidad del contrato. "Es necesario, empero, que sea estipulado contemporáneamente al resto del contrato, porque en caso contrario no habría un negocio único, sino un contrato sucesivo y accesorio que modificaría aquel precedente de venta y que por razones técnicas, podía tener sólo una eficacia obligatoria, pero no aquella retroactividad real que, por el contrario, es propia del rescate" (Rubino, pág. 773-4).


Cuando sean varios los titulares a la facultad de ejercitar la retroventa, todos ellos deben en conjunto ejercitarla; no pudiendo hacerlo separadamente. Tal lo que dispone el art. 1434  [arts. 1589, 1590 del C.C. 1984]. El título en conjunto puede ser originario (si varios han vendido la cosa), o derivativo (los herederos del vendedor). "No hay razón para ninguna discriminación, si son varios en conjunto los titulares a la retroventa, sea que desde el principio en tal relación autorizados estén, o que sólo más tarde, v.g. por herencia han llegado a ello. Que sean varios los titulares a la retroventa desde el principio en la relación respectiva, o que ellos sólo más tarde, v.g. por herencia hayan llegado a hacerlo, no importa ello ninguna diferencia" (Staudinger; págs. 772, 773; T. II; 1ª parte). La acción de retroventa es, pues, una indivisible; el comprador ha comprado el bien como un solo todo, y por ello no responde por el pacto de retroventa sino frente a un solo requerimiento de todos los titulares por dicho pacto. Quiere decir esto que si todos ellos no se ponen de acuerdo para el rescate, él no procede.


La acción de la retroventa afecta a terceros no sólo cuando se trate de compradores (que es el caso contemplado expresamente en el art. 1433) sino en general, por un argumento analógico cuando se trate de cualesquiera subadquirientes, siempre que se dé el requisito que indica el citado precepto. También afecta a terceros que hayan adquirido sobre la cosa un derecho real limitado; es decir que el retrayente retoma la cosa libre de todo gravamen real que se hubiese impuesto en el intervalo (Rubino; pág. 792-3).


Nosotros creemos que servantis servandi, por la naturaleza indivisible de la acción del retracto convencional, si son varios los compradores (originaria o derivativamente), contra todos ellos tiene que dirigirse el requerimiento y en su caso la acción judicial para la retroventa.

EL RETRACTO


El retracto, disciplinado en nuestro C.C. en sus artículos 1445 a 1455 [arts. 1592 a 1601 del C.C. 1984], es una situación que puede producirse relativamente a una compraventa (o a una adjudicación en pago), para el efecto de que un tercero, extraño al negocio jurídico que se ha realizado de compraventa (o de adjudicación en pago), se sustituya al comprador (o al adjudicatario), adquiriendo la cosa vendida (o adjudicada), pagando a dicho comprador (o adjudicatario) lo que este último pagó al vendedor (y en el caso de la adjudicación, lo que viene a representar el valor de la cosa adjudicada); entendiendo, como lo hacemos, por adjudicación en pago una datio in solutum. Dicha sustitución obra por ministerio de la ley, en cuanto el retracto está establecido por aquélla y no depende, por lo tanto, del contrato mismo de compraventa al que el retracto legal accede, pues precisamente en esto reside la diferenciación entre el llamado retracto convencional (la retroventa) y el retracto legal. La ley es pues la que instituye el retracto de que ahora tratamos, confiriendo una facultad a determinada persona, el retrayente, para que en su favor opere la subrogación consistente en desplazar al comprador y colocarse dicho retrayente en su lugar, sobreviniendo así una especie de novación impuesta sobre la persona del comprador. Esta facultad nace desde que se verifica la venta, encontrándose en potencia y actualizándose cuando el retrayente interpone su demanda; de suerte que aunque establecido por la ley, el efectivo ejercicio del retracto depende exclusivamente de la voluntad del retrayente.


La compraventa respectiva (o la dación en pago) no se rescinde, ni se anula, pues se trata en lo que hace a la situación interdependiente de vendedor y comprador (y en su caso de solvens y accipiens en la dación en pago), de una operación jurídica perfecta; sólo que sobreviene la sustitución por subrogación del comprador por el retrayente. Como escribe Riaza "resulta, por tanto, que el retrayente sustituye la persona del comprador, se incrusta en el comprador, y como la sal en el agua, la personalidad del comprador se diluye, dando como consecuencia que el retrayente aparezca como primero y único adquiriente de lo transmitido (en el supuesto de una sola venta) por obra del derecho que le asiste, sin necesidad de un nuevo contrato, de una nueva transmisión en que figure adquiriendo de un primer comprador, que se convierte en su vendedor, y sin necesidad de tocar para nada la compraventa primitiva, que es inatacable y debe permanecer inalterable" (pág. 259). Decíamos que la venta misma no se rescinde. Como escribe Casals, "en el retracto legal no existe resolución ninguna del contrato primitivo de transmisión onerosa de la finca, del que ha nacido el derecho de retracto por ministerio de la ley. De haberla, nos encontraríamos, en primer lugar, que no habiendo sido parte el retrayente en aquel contrato, no podría figurar como adquiriente de la cosa con respecto al contrato rescindido. Porque el retrayente no recobra nada, ni el vendedor devuelve ningún precio. El contrato de venta inicial permanece inatacable por el retracto, no sufre rescisión ninguna, puesto que ni el vendedor devuelve el precio que se ha adjudicado en mérito de aquél, ni si este precio en su cuantía es devuelto al comprador, no lo recibe éste de manos de su contratante, como ocurriría en caso de rescisión, sino de manos de un tercero que no había intervenido en el contrato. Por otra parte el comprador, ciertamente se ve desposeído de la cosa adquirida, pero no la "devuelve" al vendedor de ella en el contrato primitivo, sino que se ve obligado a entregarla a un tercero que no ha intervenido en aquél" (p. 70-1).


El retracto por ser una situación que sobreviene en relación a la venta realizada, presupone a ésta como un concepto de primer grado que inordina el retracto. Mas, ¿qué ocurriría si la venta resultase ineficaz? Al respecto escribe Borrel y Soler: "El retracto podría frustrarse si se dejase sin efecto el contrato de compraventa. Si la resolución de este contrato se fundase en alguna causa legal tendría ésta eficacia, y el retrayente perdería su derecho como si hubiese sido nulo desde el principio por faltarle alguno de los requisitos que exige el art. 1261 del C.C. para la validez del contrato. Lo mismo puede decirse si el contrato fuese anulable o rescindible por haber causado alguna de las lesiones que menciona el art. 1291, o adoleciese de alguno de los defectos del consentimiento que lo hace anulable conforme a los arts. 1300 y siguientes del C.C., y el contrato hubiere sido rescindido o anulado. Pero si trataren de invalidarlo los mismos contratantes, simplemente por su voluntad, ésta no tendría eficacia para anular el derecho del retrayente. Así lo declaró la S. de 12 de octubre de 1912, diciendo que, si bien la acción de retracto desaparece cuando tal derecho se anula o rescinde por causas legales, no sucede lo mismo cuando la declaración de nulidad o de rescisión no obedece a motivos fundados y legítimos, sino que es producto solamente de la voluntad o conveniencia de los contratantes; y la escritura de rescisión objeto del pleito se otorgó no sólo cuando había nacido el derecho de retraer el condominio, sino después de haberlo ejercitado en forma legal, y la determinación del vendedor y comprador carece de eficacia para borrar o destruir el expresado derecho de retracto" (p. 277) (*).


Se conocen varios tipos de retracto legal: el de abolengo o de sangre, gentilicio, el de comunidad dominal, el de propietarios colindantes.


Nuestro Código no reconoce el retracto familiar, o sea aquel que se establece en favor de parientes del vendedor, por la venta que éste efectúa en favor de extraños. El anterior Código (*) sí lo contemplaba, en relación a parientes consanguíneos hasta el cuarto grado (art. 1501º inc. 7). El actual Código no incluye tal clase de retracto en la enumeración del art. 1450 (**).


El retracto funciona en general, para el caso de inmuebles; y para muebles sólo cuando se trata de retracto entre condóminos (art. 1449) (*). La venta puede ser convencional o forzada (por subasta pública). Sobre la procedencia en este último supuesto: ejecutorias en A.J. año 1942, p. 43; R. de T. año 1943, p. 33; A.J. 1944, p. 77, 1945, p. 232; R. de T. 1944, p. 249; "El Peruano", 9 de abril 1946; A.J. 1935, p. 197; R. de T. 1935, p. 266; A.J. 1907, p. 140 p. 162.


"El derecho de retracto no procede sino en los casos de venta o adjudicación en pago". Tal el texto del art. 1445 [art. 1593 del C.C. 1984]. De este modo, la indicación es severamente restrictiva. Son, pues, los dos negocios jurídicos mentados en el art. 1445 los únicos que pueden dar origen a retracto.


En el caso de venta (judicial o convencional) el retrayente se coloca en lugar del comprador, y éste resulta así, en último término vendiendo la cosa al retrayente, asumiendo el papel de vendedor forzoso. El retracto viene por tanto a modificar la situación únicamente del comprador, pues en cuanto al vendedor su situación no se modifica por el ejercicio de la facultad retractual, ya que aquél retiene el precio de su comprador.


¿A qué queda obligado el retrayente? El Código no lo dice (salvo la indicación del art. 1447 [art. 1598 del C.C. 1984] concerniente a una venta a plazo). Pero se sobreentiende que es a pagar el mismo precio que ha pagado (o se ha obligado a pagar, si la venta es a plazos) el comprador (*). El art. 977, inc. 1º del Código de Procedimientos Civiles ordena: "Al interponer la demanda de retracto, observará el demandante las prescripciones siguientes: 1º Acompañará el documento de depósito por el precio que ha pagado el comprador o consignará este precio". Cualquiera que sea el precio convenido entre el vendedor y el comprador, ése será únicamente el que deberá abonar el retrayente.


Por ejecutoria suprema inserta en A.J. 1905, p. 140, se ha resuelto que "cuando la venta comprende dos o más inmuebles, el retracto debe referirse a todos ellos; pero si en la venta se fijó precio a cada inmueble, la acción de retracto puede referirse a cada uno de ellos separadamente".


Mientras la cosa permanezca en poder del comprador, tiene éste derecho a los frutos, dado que su calidad es de dominus en virtud del contrato celebrado con el vendedor, desde que tal contrato no se anula; y tan así es, que si no se utiliza el retracto, queda definitivamente como adquiriente el comprador.


El pago de mejoras debe ser regido por la indicación del art. 835, que dice: "El poseedor tiene derecho al valor de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de la restitución, y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, si el dueño no opta por pagar su valor. La regla de la primera parte no es aplicable a las mejoras hechas después de la citación judicial sino cuando se trata de las necesarias" [art. 917 del C.C. 1984].


Tratándose de una venta al crédito el Código dedica el precepto 1447, que es el siguiente: "Cuando la venta fue a plazo, es obligatoria la prestación de garantía para el pago del precio, aunque en la venta no se hubiere exigido del comprador" [art. 1598 del C.C. 1984].


El retrayente en general ocupa el sitio del comprador y queda sujeto, por ende, a las mismas obligaciones. Si la venta fue al contado, su obligación se cumple con la consignación del precio. Pero si la venta es a plazos, por el precepto 1447[art. 1598 del C.C. 1984] se le impone una obligación que puede no haber asumido el comprador: la prestación de garantía por el precio no pagado (total o parcialmente). Se trata de una garantía forzosa. La garantía será una suficiente, a juicio del juez. Si no se ofrece la necesaria garantía, el retracto no prospera. La razón por la cual debe el retrayente prestar una garantía, es obvia; el vendedor puede haber dispensado al comprador de la prestación de la garantía, a virtud de conocer al último y tener confianza en su solvencia y circunspección. Tal puede no ser el caso en lo que hace a la opinión que puede tener el vendedor en cuanto a la persona del retrayente.


En lo que se refiere a la "adjudicación en pago", que menciona el art. 1445 [art. 1593 del C.C. 1984], ella ha de entenderse como dación en pago. El art. 1521 del Código español habla de dación en pago. Se puede asimilar al accipiens con el comprador y al solvens con el vendedor, constituyendo el precio el monto de la prestación que se extingue con la dación de la cosa en pago. El retrayente puede tomar la cosa para sí, pagando el solvens mediante la datio in solutio, lo que éste pagó como comprador de la cosa a su vendedor.


La expresión "adjudicación en pago" podría entenderse como que quiso referirse a una venta judicial, en que obtiene el bien por el mejor postor, el adjudicatario. Pero en verdad no habría necesidad de una referencia especial al respecto, pues la palabra "venta" utilizada en el art. 1445 comprende tanto la convencional como la judicial.


Dispone el art. 1446 que: "El derecho de retracto no dura sino por el término de treinta días, contados a partir de la notificación judicial a la persona que goza de este derecho, o del aviso inserto en el periódico del lugar de la situación de la cosa, encargado de la publicación de los avisos judiciales" [art. 1596 del C.C. 1984].


La venta (o la adjudicación) debe, pues, ser puesta en conocimiento de las personas que conforme al art. 1450 [art. 1599 del C.C. 1984] pueden ejercer el retracto. Si no se usa una y otra forma de hacer llegar tal conocimiento a dichas personas, la venta se reputa oculta, y el comprador queda expuesto a que en cualquier tiempo en que se llegue a tener conocimiento de la venta (o la adjudicación), se puede entablar el retracto, o sea, que no decae tal derecho en el plazo que señala el art. 1446 [art. 1596 del C.C. 1984]. El aviso inserto en el periódico hace que se repute que se tomó conocimiento de la venta. El aviso en el periódico puede utilizarse en el supuesto de no conocerse quiénes sean las personas que puedan ejercitar el retracto, o cuando se ignore su domicilio.


La razón de un lapso relativamente breve para que dentro de él pueda ejecutarse el derecho retractual, estriba en que no conviene que la situación del comprador, expuesto a ser desplazado por un retrayente, quede en incertidumbre durante cierto tiempo que no sea relativamente breve.


La notificación, o el aviso, deben contener en forma inequívoca los datos que identifican el negocio jurídico producido y la cosa sobre la cual recae.


El plazo para que pueda operar el retracto en relación a bien mueble (para el retracto por condominio) es de nueve días, a contar de la notificación judicial respectiva, según reza el art. 1449. Ordena en efecto éste que: "Nadie puede intentar la acción de retracto en la venta de bienes muebles, excepto el propietario de una cosa indivisa que puede ejercitarla dentro del término de nueve días a contar de la notificación judicial que se le haga" (*). Es evidente que también en este caso puede emplearse en sustitución de la notificación judicial, el aviso por periódico.


Los plazos señalados en los artículos 1446 [art. 1596 del C.C. 1984]  y 1449 son de caducidad.


En atinencia al punto ahora tratado, es conveniente citar algunas ejecutorias de los tribunales.


"Cuando no se da el aviso legal ni se hacen publicaciones, el término para demandar el retracto sólo corre desde la fecha en que se conoció la venta" (R. de T. 1942, p. 306; "El Peruano", 18 de agosto 1942).


"Probado que el retrayente tuvo conocimiento oportuno de la venta es extemporánea la demanda de retracto impuesta después de treinta días, aun cuando no se haya dado el aviso en la forma legal respectiva". (R. de T. 1944, p. 382; R. de J.P. 1944, p. 45; "El Peruano", 9 de mayo 1942).


"Es infundada la demanda de retracto interpuesta a los cinco años de realizada la venta, si la prueba actuada persuade que la retrayente conocía ese hecho, aunque no se haya observado lo prescrito en el art. 1446" (A.J., 1950, p. 52).


"En los casos de venta judicial las publicaciones para el remate constituyen aviso suficiente" (A.J. 1944, p. 77; 1945, p. 232).


"Tratándose de venta judicial el término para retraer comienza a correr el día siguiente de la fecha de subasta" (R. de T. 1944; p. 243).


"El derecho de retraer no puede cederse ni pasa a los herederos" ordena el art. 1148.


Es, pues, un derecho personalísimo, que excepcionalmente se concede intuito personae. De modo que sólo las personas que conforme al art. 1450 [art. 1599 del C.C. 1984] tienen la facultad de interponer retracto, pueden hacerlo.


El art. 1450 [art. 1599 del C.C. 1984] enumera las personas que pueden retraer; art. 1450: "Tienen derecho de retracto:


1º El comunero, en la venta de las porciones indivisas, o de la cosa;


2º El socio, en la venta de las cosas de la sociedad;


3º El dueño del dominio directo, en la venta del dominio útil, y al contrario;


4º El propietario, en la venta del usufructo, y al contrario;


5º El propietario de la tierra colindante, cuando se trate de la venta de una finca rústica cuya cabida no exceda de tres hectáreas, o cuando aquélla y ésta reunidas no excedan de diez;


6º El demandado, en caso de cesión por el demandante de la cosa o derecho que se está discutiendo judicialmente;


7º Los propietarios de los diferentes pisos de un edificio en la venta de ellos a un extraño;


8º Los propietarios de predios urbanos, que aunque divididos materialmente en partes, no pueden ejercitar sus derechos de propietarios, sin someter las demás partes de la cosa a servidumbre o servicios que disminuyan su valor".


En primer lugar, el comunero en la venta de las porciones indivisas, o de la cosa, puede retraer. Es el caso del llamado retracto de comunión. La razón que lo inspira, es propender a que cese o se restrinja la indivisión existente. De ahí que aun cuando el precepto no lo diga, es de jure condendo que el retracto sólo procede cuando la venta se ha realizado para un comprador que sea extraño en el condominio, y no cuando tal comprador sea otro condómino junto con el vendedor. Es decir, que sólo procede el retracto cuando el derecho del que vende y del que retrae sean homogéneos (Borrel y Soler, p. 278). Tal lo resuelto por lo demás, por ejecutorias insertas en A.J. 1946, p. 23; R. de J.P., 1947, p. 245.


La venta a que concierne el inciso 1º [art. 1599 del C.C. 1984] puede referirse a la parte alícuota que corresponde al vendedor; pero el precepto también habla de venta "de la cosa". Ha de entenderse esto último en el sentido que se quisiese aludir al supuesto contemplado en el art. 901, que dice: "Si los copartícipes individualmente practican sobre todo el bien o sobre parte material de él un acto que importe el ejercicio de la propiedad exclusiva, dicho acto será válido si se adjudica el bien o la parte a quien practicó el acto" [art. 978 del C.C. 1984]. Puede ocurrir que el bien común se venda a un extraño en el acto de la división y partición, en cuyo supuesto cualquiera de los comuneros puede retraer el bien vendido a tercero. Así, si A, B y C son condóminos de un bien y éste es adjudicado en pública subasta a D, por un valor dado, cualquiera de los que eran condóminos de dicho bien, A, B, C, puede retraer para sí el bien, aportando el valor que pagó D.


Para el caso de que sean varios los comuneros que en tiempo útil (dentro de los 30 días o los 9 días, según lo que preceptúan los arts. 1446 y 1449) [art. 1596 del C.C. 1984], se presenten como retrayentes, funciona la previsión del art. 1454, que dice: "Si varios socios o comuneros intentan la acción de retracto, todos serán admitidos, y adquirirán la parte retraída en proporción de su haber en la cosa común, o de su acción en la sociedad" (*). No excluye, pues, una acción retractual a otra, la circunstancia de haberse interpuesto aquélla en primer término.


El segundo caso de retracto es el del inc. 2º, concerniente al socio en la venta de una cosa perteneciente a la sociedad (*). Rige la advertencia de que sólo es consentible el retracto si la venta se hizo a persona que no sea otro socio. Para la concurrencia de varios socios retrayentes, se aplica la regla del art. 1454, antes recordada.


El inciso 3º se refiere al retracto por el dueño del dominio directo en la venta del dominio útil y viceversa. La división del dominio entre el señor directo y el señor útil, es una situación que puede cesar, con las ventajas que ello puede reportar, removiéndose esa vinculación que afecte al inmueble. La enfiteusis no es admitida por el actual Código; pero sí lo era por el anterior (*), que además reconocía el censo consignativo y el reservativo. Como el derecho a la nuda propiedad o al dominio útil es cesible, se establece que entonces funcione el retracto en los términos que indica el precepto legal, viniendo el retrayente a obtener el pleno dominio. Por la ratio legis, el retracto será dable no sólo cuando se trate de una enfiteusis, sino también cuando sea el caso de un censo consignativo o reservativo.


El inciso 4º se refiere a que el propietario pueda ser retrayente en la venta del usufructo, y al contrario. La idea aquí es que como un medio tendente a dar acabamiento a esa situación de dominio incompleto o limitado, se ofrece el retracto ejercitable conforme al inciso 4º del artículo 1450 [art. 1599, inc. 4 del C.C. 1984]. En una misma persona, el retrayente, se vienen a reunir los caracteres de usufructuario y propietario, los que antes se hallaban desdoblados en personas diferentes. En buena cuenta con el retracto efectuado se produce una consolidación. Antes ocurría que "el usufructuario ejercía su derecho limitativo únicamente contra el propietario y no es posible que lo haga valer ahora contra sí mismo; de esta imposibilidad nace que el usufructo se extinga total y absolutamente" (Venezian, II; Nº 371).


El inciso 5º concierne al retracto por causa de colindancia [art. 1599, inc. 7 del C.C. 1984]. Él tiene lugar únicamente en lo que hace a fundos rústicos; de modo que tanto el del vendedor como el que pertenece al retrayente han de tener ese carácter de fundos colindantes. La venta se debe haber efectuado a un comprador que no sea propietario de predio colindante al del vendedor y, además, ha de tenerse en cuenta lo relativo a la cabida que indica el precepto. La finalidad de ese retracto es procurar que no se mantenga una pulverización y minimización de la propiedad rústica, como el microfundio; acreciéndose, por el contrario, como consecuencia del retracto, los existentes. Pero la limitación en cuanto a la cabida tiende a evitar la formación de latifundios. Las dos condiciones señaladas en el inc. 5º deben existir; esto es, en primer lugar, no puede haber retracto si el inmueble en que incide éste, excede de tres hectáreas, cualquiera que sea la extensión de la finca perteneciente al propietario colindante que retrae y, en segundo lugar, además de llenarse esta condición, es menester que sumadas las extensiones de ambos fundos no excedan de diez hectáreas. Escribe Borrel, "para resolver si procede el retracto de colindantes, debe atenderse a la condición de la finca al tiempo de perfeccionarse la venta; puesto que en el que medie entre la perfección y la consumación pueden haberse hecho obras que conviertan en urbana una finca rústica, para privar que prospere el retracto; pues los trabajos hechos por el mismo dueño vendedor o por el adquiriente a raíz de concertarse la venta para variar la naturaleza de la finca en perjuicio del retrayente, no sólo son ineficaces, sino civilmente dolosos; por lo cual, para calificar la finca de rústica o de urbana, hay que remontarse a averiguar lo que era al tiempo de perfeccionarse la venta; porque en otro caso podría quedar a merced de los contratantes hacer ilusorio el derecho de retracto del propietario colindante" (p. 259).


El requisito de que los predios sean colindantes, es riguroso. Las dos fincas deben ser carcomanas; esto es, que no basta simplemente que se hallen próximas, sino que es indispensable que tengan un límite común.


El art. 1453 atiende a la hipótesis de concurrencia de propietarios colindantes en el ejercicio retractual. Dice este precepto que: "Si dos o más colindantes usan del derecho de retracto, será preferido el que de ellos sea dueño de la tierra colindante de mayor cabida; y si las dos la tuvieran igual, el que primero la solicitó" (*).


No entra en juego un ofrecimiento de mayor precio por alguno de los pretendientes, y tampoco hay divisibilidad en el retracto. O sea que ceteris paribus todos los propietarios colindantes tienen derecho al retracto.


El inciso 6º se refiere al "demandado en caso de cesión por el demandante de la cosa o derecho que se está discutiendo judicialmente" [art. 1599, inc. 3 del C.C. 1984]. Se trata de la transferencia de un derecho o cosa litigiosa, es decir, que se está debatiendo judicialmente; pudiendo el demandado retraerla, sacando al cesionario de la escena y por lo tanto resultando extinguida la obligación por confusión. Escriben Planiol y Ripert: "Este retracto se explica por el deseo de impedir las especulaciones que consisten en adquirir, por un precio muy bajo, derechos discutidos; si ese derecho es un crédito, el cesionario estará obligado a perseguir sin descanso a los deudores" (T. X; p. 357).


Son precisos varios requisitos. Así, es necesario que la cuestión litigiosa no haya terminado definitivamente, pero que se haya iniciado: la mera eventualidad de un litigio no basta. Es menester que se trate de una cuestión sometida a una decisión precisamente judicial, descontándose por ende el supuesto de una cuestión pendiente de decisión arbitral. Es indispensable que el asunto sea objeto de controversia, en cuanto el demandado, que es el cedido, se haya opuesto a la pretensión del demandante, que es el cedente. La jurisprudencia francesa tiene decidido que si varias cosas han sido cedidas al propio tiempo que el derecho litigioso, por un precio global, el retracto se circunscribirá sólo a tal derecho; y para tal efecto se computará como precio lo que venga a corresponder proporcionalmente a dicho derecho litigioso adquirible por el retrayente.


El art. 1452 establece dos excepciones a la facultad retractual instalada en el inc. 6 del art. 1450.


Dispone el art. 1452 que: "Cesará de regir lo dispuesto en el inciso 6º del artículo 1450:


1º Si se hubiere hecho la cesión a un acreedor en pago de lo que se le debía:


2º Si se hizo al poseedor del predio sujeto a derecho litigioso" (*).


La ley 22 del tít. XXXV del libro IV del Cód. (la constitución anastasiana) miró con natural prevención la cesión de litigios, tratando de poner atajo a que hocque modo liversas personas litigatorum vaxationibus afficcere; la ley 23 justiniana vigorizó esta solución, y lo mismo hizo la ley 24. Pero la misma citada constitución anastasiana admitía la licitud de la cesión cuando se hacía a un acreedor en pago de su crédito. La cesión de un derecho litigioso puede responder a una especulación del tercero, el cesionario, que trafica con la adquisición como en el caso de los piraticus compradores a vil precio de créditos litigiosos. De ahí la razón del retracto que organiza el inc. 6º del art. 1450 [art. 1599, inc. 3 del C.C. 1984]. Mediante aquél se pone fin al litigio, por confusión; se elimina la especulación del cesionario; se evita que el deudor tenga que vérselas con un acreedor distinto del primitivo (el cedente), siendo así que ello puede no serle indiferente, pues así su obligación permanezca invariable el carácter y condiciones personales del acreedor tienen su importancia (recuérdese el caso de los potentiores). Pero si la transferencia se hizo a un acreedor del cedente, funcionando por ende una datio in solutio, aquélla no ha respondido a especulación; ha obedecido a una legítima situación preexistente, que consiste en la deuda anterior del cesionario al cedente, que se cancela con la transferencia del crédito. Por ello es que el retracto no cabe en tal supuesto según lo que a este último respecto dispone el inc. 1º del art. 1452.


Y en cuanto al caso contemplado en el inc. 2º del art. 1452, que también contiene una excepción al retracto autorizado en el inc. 6º del art. 1450 [art. 1599, inc. 3 del C.C. 1984], se basa en que se respeta que en el poseedor del predio sujeto al derecho litigioso (en que se ha producido la cesión), puede existir interés digno de ser considerado, para mantener la posesión, de suerte que al haber sido cesionario queda descartado que la adquisición la haya hecho con ánimo de especulación. Si el cesionario triunfa judicialmente en el derecho que le fue transferido, conserva, pues, la posesión del bien.


El inc. 7º del art. 1450 mienta el retracto en favor de un propietario de un piso de un edificio, en la venta que de otro piso haga el propietario de este último a un extraño (esto es, a persona que no es propietaria de ningún piso) (*). La propiedad horizontal se encuentra disciplinada en el art. 855 del Código nacional y en la ley 10726 de 1º de diciembre de 1946 (*). El derecho dominal resulta dividido entre los diferentes propietarios de los pisos, pero hay una copropiedad sobre las zonas y servicios comunes del edificio. Desde este punto de vista, por causa de un retracto de comunión (en general indicado en el inc. 1º del art. 1450) [art. 1599, inc. 2 del C.C. 1984] se da el derecho retractual en el supuesto de la venta de un piso; que es el caso considerado en el inc. 7º. Pero, de todos modos, como se trata de una relación compleja, en que coexisten un derecho singular y diviso de propiedad y un derecho conjunto de forzada copropiedad (sobre todos los elementos materiales integrantes del edificio necesarios para un adecuado uso y disfrute, tales como suelo, sótanos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, ascensores, claraboyas, corredores, canalizaciones, desagüe, servidumbres), esta última nota tiene influencia en cuanto a la venta de un piso a un extraño. Entre los propietarios la comunidad existente hace explicable que pueda cesar ésta en cuanto a esos elementos materiales antes aludidos, por el retracto que puede ejercer el propietario de un piso en caso de venta efectuada por el propietario de otro piso a un extraño.


Si son varios los propietarios de piso que interponen el retracto, se deberá preferir al primero que lo solicitó (argumento por analogía deducido de la última parte del art. 1453); si coetáneamente interpusieron el retracto, todos serán admitidos por partes iguales.


El inc. 8º prevé el retracto en favor del propietario de un bien urbano, en la venta de otro bien, cuando ambos están vinculados por servidumbre o servicios comunes [art. 1599, inc. 6 del C.C. 1984].


No es un caso de condominio, pues el inc. 8º habla de que los predios urbanos estén divididos materialmente en partes. Es un caso de retracto introducido por nuestro legislador, con el objeto de hacer desaparecer por consolidación, la servidumbre o los servicios que vinculen a ambos predios urbanos. El caso se puede ejemplarizar así: el predio a) es dominante frente al predio b) por una servidumbre; el propietario del predio a) vende a un tercero, es decir, no al propietario del predio b) dicho predio a); en tal hipótesis el propietario del predio b) puede retraer la venta, adquiriendo la propiedad del predio a). También en el supuesto de la venta del predio b), puede el propietario del predio a) retraer y así venir a ser dueño del predio b). Como no hay el retracto por colindancia en cuanto a predios urbanos, el retracto considerado en el inc. 8º reemplaza a aquél, aunque limitativamente, pues mientras en lo que concierne a predios rústicos el retracto es posible únicamente por la condición de rayanos de los inmuebles, haya o no servidumbre entre ellos, en cuanto a los predios urbanos es de necesidad la existencia de tales servidumbres (o servicios comunes). Pero de otro lado, en lo que hace a los predios urbanos es indiferente lo relativo a la cabida de ellos; lo que, por el contrario, es esencial, en lo que respecta al retracto de fincas rústicas, por colindancia. Hay que destacar que el inciso 8º no sólo habla de servidumbres, sino también de servicios, que disminuyan el valor de los bienes. En cuanto a las servidumbres, basta tener presente lo que el Código establece respecto a ellas (art. 960 y ss.) [art. 1035 y ss. del C.C. 1984]. En lo que respecta a los servicios a que alude el inc. 8º se trata de situaciones que afectan a pequeños bienes urbanos que aunque independientes en sí, forman en cierto modo un conjunto en cuanto están vinculados a determinados servicios comunes (en lo que puede ocurrir en ciertas "barriadas") como por ej. de agua o desagüe, de luz.


A la enumeración contenida en el art. 1450 [art. 1599 del C.C. 1984], hay que agregar una nueva causal de retracto. Ella ha venido a ser instituida por el art. 146 de la Ley de Reforma Agraria, su Nº 15026, de 11 de mayo de 1964 que dice, en concernencia al contrato de heredad, así: "El arrendatario goza del derecho de retracto del predio que conduzca en los casos de venta, de adjudicación en pago, aportación a sociedad y cualquier otro acto jurídico traslativo de dominio, que no sea la sucesión, a favor de los herederos. Este retracto tiene preferencia respecto de los retrayentes indicados en el art. 1450 del Código Civil, y para que pueda ejercerlo el arrendatario, deberá ser notificado personalmente. Quedan así ampliados los arts. 1445 y 1450 del Código Civil. En todo lo demás regirán las disposiciones ordinarias del retracto".


El art. 1451 dice: "Si hay diversidad de títulos de dos o más personas que tienen derecho de retraer, el orden de preferencias será el indicado en el artículo anterior" [art. 1600 del C.C. 1984]. De este modo, pues, el legislador consagra el argumento ab ordine como dato para la consideración del rango en caso de concurrencia de títulos retractuales. Nuestra jurisprudencia ha tenido ocasión de aplicar la regla, al resolver que el retracto basado en el condominio prefiere al basado en la colindancia.


El art. 1455 establece que: "Cuando se hayan hecho dos o más ventas antes de que expire el plazo para pedirlo, el retracto se refiere a la primera venta, y se verifica por el precio y bajo las condiciones de ella. El retrayente no pagará otros gastos, sino los de la primera venta, aunque dirija su acción contra el último adquiriente que tenga la posesión de la cosa" [art. 1601 del C.C. 1984].


De todos modos, la acción de retracto tiene que entablarse en tiempo útil, a contar de la primera venta.


El ejercicio retractual hace su impacto sobre la primera venta, porque es en base a la relación entre el retraído y el vendedor de esa primera venta que nace el derecho del retrayente. Las ventas sucesivas efectuadas por el comprador son, pues, sin trascendencia para el retracto; se puede decir así que el retracto es de naturaleza real (Casal; pág. 81), en cuanto el derecho retractual persigue a la cosa retraíble.


Es por lo tanto, con relación a la primera venta que resultan determinadas las condiciones en que opera el retracto. Es con atinencia a esa venta que surge la facultad retractual, que puede hacer valer el retrayente.


Como ha escrito Sánchez Román, son efectos del retracto: "1º la rescisión de la venta, quedando subrogado el retrayente en lugar del comprador, o en el caso de ser varias las ventas sucesivamente celebradas y de no haber inscrito los terceros los títulos de sus respectivos derechos en el Registro de la Propiedad, en el lugar del primer comprador, cuya compraventa es la causante del retracto; 2º, el precio que ha de pagar el retrayente es el de la primera venta, aunque fueran mayores o menores los de las sucesivas, o aunque cualesquiera de las enajenaciones posteriores hubieran sido por otro título diferente" (T. IV; p. 597).


Una cuestión que puede plantearse es la de si inscrita en el Registro de la Propiedad Inmueble una compra sucesiva a la primera venta antes de la interposición de retracto, o su inscripción, tal inscripción de la sucesiva compra, hace a éste eficazmente oponible frente al retracto. Nosotros pensamos que no, basándonos en lo que prescribe el art. 866: "Las restricciones de la propiedad territorial que resulten de las disposiciones legales tienen efecto para todos, aunque no estén inscritas en el registro". El retracto es una restricción legal a la transmisión ad libitum y con carácter definitivo del bien a cualquier persona, en cuanto a la sustitución que se permite del comprador por el retrayente. De otra manera se podría frustrar la virtualidad del retracto, si el comprador vendiendo la cosa a un tercero, hiciera con ello inoperante el retracto.


Hay que reparar que el art. 1455 sólo habla de ventas sucesivas. No habla de otras formas de transmisión de la propiedad, como sería la permuta, la donación, el aporte social. Estando al tenor del art. 1455, el retracto no podría funcionar.
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Art. 1397, 1398



Arts. 1366, 1369


Referencias: Digest, lib. XVIII, t. 1, fr. 46, fr. 34, p. 7; Codex lib. 1, t. LII, 1.1.; Código francés arts. 1596 y 1597; italiano, 1471; español, 1459; argentino, 456, 1361 y 1362; chileno, 1798, 1799, 1800, 2144; uruguayo, 1675, 1676, 1677, 1678, 1679, 2070; venezolano, 1482; mexicano, 2776-7, 2280-2; portugués, 1562; griego, 533; alemán, 456, 457; brasilero, 1133; peruano, 1348 a 1355.


Art. 1399



Art. 1530


Referencias: Codex, 1: XVIII, tit. XLV, fs. 11, p. 2; Código francés, Art. 1608; español 1465; argentino, 1415; chileno, 1825; uruguayo, 1695; mexicano, 2285; griego, 526; alemán, 448; suizo, 188 y 189; brasilero, 1129; peruano, 1363, polaco, 303, chino, 378.


Arts. 1400, 1401, 1402, 1403, 1404,
Arts. 1552, 1553, 1554, 1555


1405, 1406, 1407, 1408, 1409

1556, 1557


Referencias: Digesto, lib. XIX, tit. 11, fr. 1 p. 2; fr. 13, p. 8, 10, 12, 20; Codex. lib. IV, t. XLIX, 1.13; Cód. francés, Art. 1602 y s.; español 1461 y s.; argentino 1408 y s.; venezolano, 1486 y s.; uruguayo, 1686 y s.; griego, 524; mexicano 2283 y 2284 y s.; portugués, 1568, 1569 y s.; italiano, 1476, 1477, 1510, 1517; alemán, 446, 448; chileno, 1824 y s.; suizo, 213, 216; polaco, 299; chino, 348, 349, 353, 369, peruano, 1364, 1365, 1368, 1369, 1370, 1371, 1373, 1374, 1377, 1379, 1408.


Arts. 1410, 1411, 1412, 1413, 1414,
Arts. 1558, 1559, 1560, 1564


1416, 1417, 1418



Referencias: Digesto, lib. XVIII, tit. 1, fr. 19; lib. VI, tit. 1, fr. 64; lib. XIX; tit. I. fr.13, p. 28; lib. XLII, tit, fr. 9, lib. I, tit, XVU; fr. 109; Institutas, lib. II, tit. I, 1.41; Código francés, art. 1650 y s.; italiano, 1498, 1499; argentino, 1424 y s.; español, 1500 y s.; brasilero 1127, 1130; griego, 529 y 532; mexicano, 2293 y s.; chileno, 1871 y s.; portugués, 1583 y s.; venezolano, 1527 y s.; uruguayo, 1728 y s.; alemán 433, 326, 452, 455; suizo, 211, 213, 214, 326; peruano 1383, 1384, 1388, 1389, 1390, 1391, 1392, 1393, 1395; polaco, 337 s.; chino, 367, 369, 371.


Arts. 1419, 1420, 1421, 1422, 1423
Arts. 1574, 1575, 1576, 1577, 1579


Referencias: Digesto, Lib. XVIII, t. I, fs. 40, pág. 2; lib. XIX, t. 1, fs. 4, pág. 1; lib. XXI, t. II, fs. 69, pág. 6; Código francés, Art. 1618, 1622; español, 1469, 1470, 1471, 1472; italiano 1437 a 1441; argentino, 1345, 1347; chileno, 1832, 1833, 1834; brasilero, 1136; uruguayo, 1692, 1694; alemán, 468; suizo, 219; peruano, 1397, 1398, 1399, 1038, 1400, 1401.


Art. 1424, 1425



Arts. 1561, 1562


Referencia: Código Peruano, artículos 1400 y 1401.


Art. 1426



Arts. 1583, 1585


Referencias: Codex, lib. IV, t. LIV, 1.3; Cód. Alemán, art. 455; suizo, arts. 715, 716 y 717; italiano, 1523, 1524, 1525 y 1526, griego, 523.


Art. 1427



Norma no receptada


Referencias: Código alemán, art. 313; suizo, art. 216, p. 1º. ; peruano art. 1410.


Arts. 1428, 1429, 1430


Art. 1582


Referencias: Digesto tít. XIII, tit. II, fr. 1; fr. 6, p. 1; Código argentino 1369 y 1400, 1401; chileno, 1886; uruguayo 1472, 1473; brasilero, 1158, 1160, 1161; peruano, 1441, 1442 y 1443.


Arts. 1431, 1432, 1433, 1434

Arts. 1586, 1588, 1589, 1590


Referencias: Digesto, lib. IV, tit. LIV, p. 2 y 7, lib. XIX, tit. V, p. 1 y 2; Código francés arts. 1659, 1664, 1668 y 1669; italiano 1500 s; español, 1507, 1508, 1510, 1514; argentino, 1366, 1381, 1387, 1388, 1389; chileno, 1881, 1882, 1985; griego 585; portugués. 1586-8; mexicano, 2302; uruguayo, 1748, 1750, 1751, 1752, 1758; venezolano, 1534 y s.; alemán 497, 499, 502, 503; brasilero, 1140, 1141, 1142, 1143; peruano, 1448, 1451, 1453, 1456; polaco, 340 s; chino, 379 s.


Arts. 1435, 1436, 1437, 1438

Art. 1582


Referencias: Código argentino, arts. 1392 a 1396; brasilero, arts. 1149 a 1157; alemán, arts. 504 a 514; mexicano, arts. 2303 y s.; polaco, 345 s.


Arts. 1439, 1440, 1441, 1442

Arts. 1447, 1449, 1450, 1454, 1455


Referencias: Codex, lib. IV, Tit. XLIV, fs. 2. fs. 8; Código francés, art. 1674, 1675, 1676, 1681, 1682, 1683, 1684; italiano 1484 y s. alemán, 138; venezolano, 1350, español, 1291 y 1293; chileno, 1889, 1890, 1891, 1896; alemán, 138, suizo, 21; peruano, 1459, 1460, 1461, 1462.


Arts. 1443, 1444


Normas no receptadas


Referencias: Código francés, art. 537; peruano, arts. 1513, 1514, 1515, 1516.


Arts. 1445, 1446, 1447, 1448, 1449,
Arts. 1593, 1594, 1595, 1596, 1598


1450, 1451, 1452, 1453, 1454, 1455
1599, 1600, 1601


Referencia: Codex, lib. VIII, tít. XLV, 1.4; lib. II, tít. XXXVII. 1.1; Digesto. lib. IV, tít. XXXV, 1.22; Código francés, art. 841, 1699, 1700, 1701; español, 1521 s.; venezolano, 1546 y s.; brasilero, 1139; uruguayo, 1764; peruano, 1481 y s.

PERMUTA


CARACTERES Y EFECTOS


La permuta es un contrato bilateral y oneroso, que puede asumir las modalidades ya de lo conmutativo ya de lo aleatorio; por el cual ambos contratantes, como recíprocos acreedores y deudores, se obligan a entregar con transferencia de dominio uno al otro, una cosa. La gran semejanza con la compraventa se advierte de inmediato por la posición de las dos partes; y la diferencia se halla en la ausencia de un precio en dinero en la permuta, como ocurre precisamente en la compraventa. En aquélla la operación consiste en el trueque de cosa por cosa, que se transmiten en propiedad. Cuando una de las partes obtiene una cosa, estando obligado de su lado a entregar otra cosa y además dinero, entonces hay que calificar la operación dentro de la alternativa, para estimarla ya como compraventa, ya como permuta (*). Se impone un criterio cuantitativo de prevalencia, según que el importe del dinero sea mayor o menor que el valor asignable a la cosa que junto con aquél ha de pagarse, para reputar que se trata, en uno u otro caso, de una compraventa o de una permuta.


Por inferencia de lo dispuesto en el art. 1383, que habla de "cosa", sería de pensarse que no puede consistir la recíproca relación sino en dos cosas, objeto de la recíproca transferencia domínica, o sea, que no cabría pensar que se pudiese hablar de permuta de créditos (y menos de servicios), como sucede de acuerdo al Código italiano según expresa mención del art. 1552, que habla de la "transferencia recíproca de otros derechos". Nosotros creemos que la permuta puede consistir en el trueque de dos cosas corporales, o de dos cosas incorporales, o de una cosa corporal y otra incorporal. Si las sendas prestaciones son una cosa, corporal o incorporal, y un servicio, o si son dos servicios, habría un contrato innominado de do ut facio o facio ut facias. En el antes indicado sentido se pronuncia, por lo demás, Melón Infante. (Pág. 708)(*).


Por razón de que la permuta importa transferencia de dominio, podría pensarse que los contratantes han de ser dueños de las respectivas cosas que se cambian. En el Digesto se dice que ideoque Pedius ait, alienam rem dantem nullam contrahere permutationem. (De rerum permutatione; I, 3º). Pero a semejanza de lo que ocurre con la compraventa, dentro del criterio que informa a nuestro Código (art. 1394)  [arts. 1537, 1539 del C.C. 1984] no habría inconveniente para que uno de los contratantes ofreciese en permuta cosa ajena.


Como contrato consensual, la permuta se perfecciona por el simple acuerdo de voluntades, mas como puede referirse a inmuebles (como también a muebles), conviene entonces hacer la respectiva inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble, desde que el contrato importa atribución patrimonial, es decir, transferencia de dominio.


Según el art. 1465: "Regirán en la permuta las disposiciones de la compraventa en lo que sean aplicables" [art. 1603 del C.C. 1984]. Ha escrito Melón Infante, comentando el art. 1514 del Código español; "el principio transcrito de remisión a las normas sobre la compraventa tiene carácter universal, ya que, con una u otra fórmula, es sancionado por todas las legislaciones. Su razón de ser radica, sobre todo, en dos circunstancias. 1ª.- Un motivo de evidente economía legislativa, puesto que la reglamentación completa del contrato con disposiciones autónomas, hubiera supuesto la repetición de una gran parte de las normas y preceptos ya adoptados para la compraventa. 2ª.- El hecho de que, en cierto modo, en el contrato de permuta cada una de las partes reúne a la vez la condición de vendedor y comprador: vendedor de la cosa que da y comprador de la que recibe en cambio.


Como es lógico, las normas de la compraventa no se pueden aplicar sin más, pura y simplemente, al contrato de permuta. Por el contrario, la aplicación ha de hacerse en todo caso con las adaptaciones necesarias; es decir, adecuando los preceptos en cuestión a la naturaleza específica del contrato de permuta. Estas adaptaciones, algunas veces, consistirán en simples e insignificantes retoques; pero en otras será preciso inducir un principio de la norma de la compra-venta para después deducir de él el precepto adecuado para la permuta" (pág. 717).


Se aplican a la permuta lo relativo a vicios redhibitorios y a la evicción y al saneamiento, como una consecuencia de la enajenación que es inherente, de manera bifronte a la permuta.


El art. 1465 [art. 1603 del C.C. 1984], como lo hemos recordado, se remite a las disposiciones de la compraventa en cuanto sean aplicables a la permuta. En primer término, las cosas que se permuten han de ser cosas que se puedan vender y por lo tanto comprar. Tienen aplicación para la permuta las reglas atinentes a la cosa, que aparecen para la compraventa en los arts. 1384 a 1386 [arts. 1569, 1571, 1572, 1573 del C.C. 1984]. Puede pactarse una promesa unilateral permuta (se aplicarán en lo pertinente los arts. 1392 y 1393) [arts. 1419, 1423 del C. C. 1984]. No hay inconveniente para que una de las cosas sea una spei o una rei sperata o una cosa litigiosa (a que concierne el art. 1393).


Las incapacidades del art. 1397 [art. 1366 del C.C. 1984] han de tener vigencia. En lo que hace a los derechos y obligaciones de los permutantes funcionarán en general las reglas de la compraventa (art. 1391, 1399 a 1418 y 1427) [arts. 1364, 1530 del C.C. 1984], con las excepciones impuestas por la propia naturaleza de la permuta en cuanto difiere de la compraventa. Las reglas sobre la venta en cuanto a la cabida de inmuebles, a que se contraen los arts. 1419 y 1423) [arts. 1574, 1577 del C.C. 1984], no tienen aplicación. Lo mismo cabe decir de los arts. 1424 y 1425 [arts. 1561, 1562 del C.C. 1984] sobre venta al crédito, y del art. 1426 [art. 1583 del C.C. 1984] sobre reserva de dominio. Los pactos de mejor comprador (art. 1428) [art. 1582 del C.C. 1984], de preferencia (arts. 1435, 1438) [art. 1582 del C.C. 1984], de retroventa (art. 1431, 1434) [art. 1586 del C.C. 1984] no son operantes con relación a la permuta. Tampoco con respecto a la permuta actúa como causa rescisoria, la lesión contemplada en los arts. 1439 a 1442 [art. 1447 y ss. del C.C. 1984] No se da tampoco la situación del retracto (art. 1445 y ss.) [art. 1592 y ss. del C.C. 1984] que sólo tiene vigencia en la venta y la adjudicación en pago. En lo que respecta a los arts. 1443 y 1444, tampoco éstos son de aplicación. En conexión con el anterior Código, se dictó la ley de 2 de noviembre de 1899, conforme a la cual la diligencia del remate para celebrar contratos sobre bienes de corporaciones oficiales no es aplicable en el caso de permuta, y el trámite consistirá en que el contrato se eleve al Gobierno para su aprobación, previa audiencia del Ministerio Fiscal. Esta ley no ha sido derogada. Debe tenerse en cuenta con relación a permuta de un bien de propiedad fiscal, lo ordenado en los arts. 40 y ss. del decreto supremo de 6 de julio de 1950. La permuta debe ser aprobada por resolución suprema expedida por la Dirección de Bienes Nacionales, siendo nula la aprobada por reparticiones diferentes. En la permuta se tomará como base el valor señalado en la tasación practicada por los ingenieros del Estado, con informe del Cuerpo Técnico de Tasaciones. No se aprobará una permuta cuando el valor señalado al bien que entrega el Estado sea superior en un 25 por ciento al valor del bien que reciba. Cuando el valor del bien del Estado sea superior, será condición indispensable que el otro contratante abone en efectivo la diferencia. El Fiscal en lo Administrativo debe pronunciarse en el expediente respectivo. Por mandato del art. 48 se aplicará lo ordenado en los arts. 35, 36, 37 y 38, de dicho decreto. El otro contratante debe presentar copia literal de dominio y certificado de gravámenes expedido por el Registro de la Propiedad o, en defecto de la inscripción, títulos suficientes para acreditar la propiedad. La escritura se otorgará ante el Notario de Hacienda. Ni la Caja de Depósitos y Consignaciones ni la Superintendencia de Contribuciones darán curso a la minuta si no lleva la aprobación de la Dirección de Bienes Nacionales; y los notarios no elevarán a escritura la minuta que no lleva tal conformidad. Los funcionarios que intervengan en el contrato son responsables por los perjuicios que irroguen al patrimonio del Estado, a menos que dejen constancia en el expediente de su oposición al contrato.

ARTICULADO


C.C. 1936



C.C. 1984


Art. 1465



Art. 1603


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. IV, 1, 2., Codex, lib. IV, tít. LXIV, 1, 2; Código francés, Art. 17025; español, 1541; portugués, 1592 a 1594; argentino, 1492; chileno, 1900; uruguayo, 1775; venezolano 1558 a 1564; mexicano, 2327 a 2331; alemán, 515; brasilero, 1164; suizo 237; italiano, 1552 a 1555; griego, 573; peruano, 1539; polaco, 352-3; chino 398-9.

DONACIÓN


CARACTERES


La donación es un contrato de índole ejemplar en lo que se refiere a transmisiones patrimoniales a título gratuito. Ella es tratada en los arts. 1466 a 1489 [art. 1621 a 1647 del C.C. 1984] con el carácter de contrato. Pueden presentarse otras relaciones jurídicas, que también importen un acto de liberalidad y que no representan un contrato, como es el caso de la condonación de deuda, de pago o de asunción de deuda por otro, la realización de un servicio (ej. el mandato) sin recíproca compensación obligacional, es decir, a título gratuito, o que representan un contrato, pero diferente de la donación, como ocurre con el depósito, el mutuo sin intereses, el comodato. También la promesa de pública recompensa, la constitución de fundación son actos gratuitos, pero no donación. Un caso especial de donación es la de propter nuptias. Pues bien, ocurre que en todos estos casos de actos de liberalidad ellos están regidos por sus propias disposiciones. La jurisdicción de la donación es, pues, distinta.


Esencialmente consiste la donación en una atribución patrimonial sobre el bien, corporal o incorporal, que pasa del dominio de una persona, el donante, al de otra persona, el donatario. La transmisión domínica, en cuanto el donatario viene a ser el nuevo propietario y deja de serlo el donante, distingue la donación de cualquier otro contrato que siendo a título gratuito, sólo transfiere el uso, como ocurre, por ejemplo con el comodato. De otro lado, como se trata en la donación de la transferencia de una cosa, si se realiza la prestación de un servicio gratuitamente, tampoco puede hablarse de donación. En otros términos, esta última figura concierne a una obligación de dar gratuitamente la propiedad de una cosa. Es lo que dice el art. 1466 [art. 1621 del C.C. 1984]. Ahora bien, como muy bien observa Cornejo, "aunque del texto del art. 1466 podría inferirse que la donación sólo puede consistir en la transmisión de la propiedad de una cosa (transfiere gratuitamente), es indiscutible que puede ser objeto de donación no sólo la transferencia de la propiedad, sino la constitución de un derecho real de disfrute, la cesión de un crédito, y es por esto más propio considerar como elemento de este negocio jurídico la transferencia de cualquier derecho patrimonial" (pág. 265; T. II; Vol. II). Es preciso considerar, como muy bien lo establece el art. 497 del Código griego, que: "La omisión de la adquisición de cosa futura en favor de otro, o la renuncia de un derecho no adquirido, así como el rehusamiento a una sucesión o a un legado, no constituyen donación" (art. 497).


Mas, lo fundamental reside en que siendo la donación un contrato, requiere un acuerdo de voluntades (es necesario por eso, la aceptación del donatario), y de ahí desciende que hasta antes de la aceptación, o sea, de que se produzca el acuerdo de voluntades, la oferta del donante es revocable (y ya no es revocable por decisión unilateral, una vez incorporada al contrato constituido). También de ello deriva, que si el donatario no acepta la donación, no puede aprovecharse en nada de lo que en ella vaya contenido, por lo cual en tal supuesto quedará dicho donatario, obligado a restituir la cosa o el tantumdem (Así si el donante le hubiese remitido la cosa, deberá serle restituido su valor).


Es la donación un acto inter vivos, pues el caso de la transferencia a título gratuito mortis causa es objeto de otra figura jurídica: el legado. De ahí la existencia de un precepto como el contenido en el número 1467 que dice: "Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante se regirán por las reglas establecidas sobre la sucesión testamentaria" [art. 1622 del C.C. 1984].


Como se comprende de todo lo dicho anteriormente, hay una vez producido el acuerdo de la donación, un acrecentamiento patrimonial para una parte y una disminución patrimonial para la otra parte. La ley faculta y ampara la producción de este cambio patrimonial por respeto a las motivaciones altruistas que puedan haber causado la donación, es decir, servido de animus donandi. Esto último es como la causa suficiente y final de toda donación, en general. Es la causa de la donación, tomada en términos generales. No se trata del motivo particular para cada caso de donación; es decir, de la causa donationis, sino de la causa genérica, obtenida por abstracción y síntesis respecto a cualesquiera donaciones, obrando así el animus donandi en virtud de una reductio ad unum de todas las donaciones que se puedan producir.


La donación es, conocidamente un contrato causal. Su causa está en el antedicho animus donandi. Ambos contratantes, donante y donatario se ponen de acuerdo en que se realice una asignación patrimonial que importe un empobrecimiento para el primero y un correspectivo enriquecimiento para el segundo.


De todos modos en el art. 1466 y siguientes [art. 1621 y ss. del C.C. 1984], que presentemente comentamos, se trata de la llamada donación calificada como típica, ordinaria, directa, normal, que tiene por objeto específico, según el art. 1466 [art. 1621 del C.C. 1984], la transferencia (en propiedad) de una cosa, por una persona, donans, a otra persona, el donatarius. Estas dos personas celebran un contrato y aparecen desde un principio como perfectamente determinadas. Por eso no puede entenderse como donación un acto de liberalidad como es la promesa de pública recompensa, en que el beneficiario, en el momento de la constitución de aquella es anónimo. La promesa de pública recompensa, por lo demás, está tratada como un acto unilateral, y es objeto en nuestro Código del régimen instituido en los arts. 1816 y siguientes [art. 1956 y ss. del C.C. 1984]. En cuanto a un tipo especial de donaciones, las propter nuptias, es objeto de disposición en título especial (art. 215 a 219) (*).


En buena cuenta, las notas lógicas de la donación aparecen del artículo 1466 [art. 1621 del C.C. 1984]. Aunque el término sobre transferencia es utilizado en el mencionado dispositivo sin ninguna otra indicación connotativa, ha de entenderse que se trata de una transferencia enajenativa en favor del donatarius. La gratuidad de tal enajenación es el dato particular, característico.


De tal modo que se puede comprender perfectamente que como escribe Warneyer, "donación es un negocio jurídico entre personas vivas, por el cual una de las partes enriquece el patrimonio de la otra, por un medio gratuito y como tal por ambas partes querido con una atribución patrimonial es enriquecida" (I; pág. 928). La atribución patrimonial por lo demás, debe ser el fin mismo del contrato de donación. Si una persona resulta beneficiada por circunstancia subsecuentemente emanante de un determinado negocio jurídico, no dirigido específicamente a la transferencia de la propiedad de una cosa, no hay donación. Así, en los ejemplos que al respecto se dan: con la emancipación del hijo termina el usufructo legal de los padres, con el consiguiente beneficio para el emancipado; la adopción o el reconocimiento voluntario de un hijo, o la legitimación pueden causar determinadas ventajas económicas para el adoptado o el hijo reconocido o legitimado; pero en estos supuestos no puede decirse que hay donación, ya que en tales supuestos, no existe un contrato, que es característica de la donación.


Conviene precisar mejor las ideas para la identificación de la donación. Ésta, considerada con el carácter de donación típica (y así es considerada en el art. 1466 y ss.) [art. 1621 y ss. del C.C. 1984] es un acto gratuito. Pero también hay actos gratuitos que no constituyen donación. El acto gratuito es el genus en cuanto a actos de gratuidad. Y así, como anotábamos antes, son actos gratuitos el mandato sin retribución, el comodato, el mutuo sin pago de intereses, el depósito, la fianza. Las llamadas simplemente liberalidades son también actos gratuitos, y aquí se pueden comprender todas las llamadas donaciones indirectas, que no son, pues, donaciones típicas. De tales donaciones indirectas nos ocuparemos posteriormente.


Como mera liberalidad, que no es donación, la llamada liberalidad de uso (en tal sentido art. 770, 2ª parte, del Codice Civile). La "preexistencia de una obligación establecida por la costumbre" es la razón determinante de la liberación de uso, mientras que aquélla no se ofrece en atinencia a la donación (Torrente; Nº 35). Claro está que han de concurrir las apropiadas circunstancias para calificar la liberalidad como una de uso: la oportunidad en que se haga, la entidad de aquélla, según precisamente el uso y las relaciones especiales de afecto o amistad entre quien hace la liberalidad y quien la recibe. Son liberalidades de uso, por ejemplo, las que se efectúan con motivo de navidad, de matrimonio, de onomásticos familiares.

LA PROMESA DE DONACIÓN


Es de preguntarse si cabe la promesa de donación. Messineo ha planteado la cuestión en los términos que en seguida se transcriben. Escribe: "Se niega generalmente la admisibilidad de una promesa de donación (p. 22, T. V; "Derecho Civil y Comercial") (aunque vaya seguida de aceptación) o sea, la admisibilidad de un contrato preliminar unilateral de donación; y, por consiguiente, se considera que la misma no vincula al promitente. Pero es necesario advertir inmediatamente que no existe una razón de orden absoluto que impida concebir tal posibilidad, al punto de que, por ejemplo, en el derecho alemán está admitida la promesa de donación. La negación se hace depender de la razón —sobre todo de orden histórico, más bien que de carácter dogmático— que prohíbe hacer objeto de donación bienes futuros, y también (y con mayor adhesión a los principios) del contraste que la promesa, al vincular al promitente a donar, crearía respecto del carácter de espontaneidad propio de la donación (supra. N. 1 bis). Puede objetarse, sin embargo, en cuanto al primer argumento, que la promesa de donar debe concebirse como dirigida, no a una donación de bienes futuros, sino a una donación futura de bienes, los cuales, cuando se los dona, son bienes presentes. Considérese que quien hace donación por medio de letra de cambio (aparte el punto de mera índole formal de la validez de ésta si no se acompaña a ella el acto público: infra, N. 11), hace ni más ni menos, que una promesa (unilateral) de entregar (o de hacer entrega por otro) en el futuro una suma de dinero; lo que, si no equivale técnicamente a una promesa de donación, en el sentido de contrato preliminar de donación (puesto que se trata de promesa de carácter definitivo), vale sin embargo, para vulnerar la afirmación de principio antes referida. En cuanto al segundo argumento, puede replicarse que la espontaneidad de la liberalidad, si falta la donación, existe antes, esto es, en la promesa de donar". Las razones parecen suasorias. De ser válida la promesa, el promitente quedará sujeto a su promesa durante el plazo de la oferta. Si ésta no es aceptada, no surge el contrato de donación. En todo caso, en cuanto a la oferta y la aceptación, se respetarán las formalidades del art. 1474 [arts. 1623, 1624, 1625 del C.C. 1984] (*).

CAPACIDAD DE LAS PARTES


La donación surge con la declaración de voluntad del donante, de realizar la transferencia patrimonial al promisario. Por la naturaleza de dicha transferencia se requiere capacidad de disposición. Según expresa Carvalho de Mendonça, la capacidad del donante "debe existir en el momento de la oferta unilateral y en el de la entrega de la cosa donada, pero no es esencial en el espacio de tiempo que medie entre la oferta y la aceptación". (T. I; Nº 8). La capacidad desde este punto de vista consiste en que el donante pueda disponer de la cosa donada. La incapacidad de goce sobreviene cuando media una prohibición legal; por ejemplo, entre consortes, por aplicación de la regla general del art. 1339 que prohíbe contratar entre aquéllos, salvo el caso de mandato (*). Así, la imposibilidad en que están incursos los tutores y curadores para disponer de los bienes de las personas sujetas a tutela o curatela, según resulta del inciso 3º del art. 528 y art. 558 [art. 538, inc. 3, 568 del C.C. 1984]. Así la prohibición del marido, como administrador de los bienes comunes, de disponer de ellos a título gratuito que resulta contrario sensu del art. 188 (*).


La declaración del donante debe ser expresa; de modo que carecen de eficacia las presunciones de liberalidades (Chile, 1393; Argentina, 1818). Dicha voluntad ha de consistir, pues, inequívocamente en la atribución patrimonial respectiva por causa lucrativa, constituida en forma deliberada y consciente y no derivante por causal meramente accidental.


La facultad donandi no es irrestricta, pues sufre las limitaciones, en lo que se refiere a la cuantía de lo que se puede donar, que fija el art. 1469 [art. 1629 del C.C. 1984].


En lo que toca al donans, cualquiera persona puede hacer donación, en principio, si tiene la libre disposición del bien donado, como dueño de él. Se exceptúa el caso de prohibición en cuanto a tal capacidad de goce, como ocurre tratándose de donaciones entre cónyuges (art. 1339, que prohíbe contratar entre cónyuges, salvo para otorgamiento de mandato), o tratándose de persona moral cuando por razón de su status constitutivo le está prohibido hacer donación.


En lo que respecta al donatarius hay que tener en cuenta la indicación del art. 536, que dice: "Antes de ser aprobada por el juez la cuenta final, no podrá al menor, llegado a la mayoría o emancipado, celebrar convenio alguno con su antiguo tutor. Tampoco tendrán efecto, sin tal requisito, las disposiciones testamentarias de aquél en favor de éste" [art. 546 del C.C. 1984]. En cuanto a capacidad de goce para tal efecto, basta que se trate de una persona determinada. Esa persona puede tener incapacidad de ejercicio; así, el caso de un menor de edad, y aun puede tratarse de una persona simplemente concebida. Por tal persona puede aceptar la donación su representante legal. Sólo por excepción no existe la capacidad jurídica para recibir una donación. Así, las donaciones entre cónyuges (desde luego sin referirse a las liberalidades de acuerdo a los usos, sino a la prohibición contenida en el art. 1339). Así, por aplicación a lo ordenado en el art. 536 que dice: "Antes de ser aprobada por el juez la cuenta final, no podrá el menor, llegado a la mayoría o emancipado celebrar convenio alguno con su antiguo tutor" [art. 546 del C.C. 1984].


El art. 1468 dice que: "Las personas que no pueden contratar no podrán aceptar donaciones condicionales u onerosas sin la intervención de sus representantes. Empero, podrán aceptar donaciones puras"(*). La indicación de este precepto incide en la capacidad de ejercicio. Quien sufre incapacidad de ejercicio para contratar, no debería estar en aptitud de aceptar donación alguna, por la sencilla razón de que siendo un contrato, exigiría una voluntad idónea, con capacidad, pues, de ejercicio para cerrar el contrato. Pero la ley, en virtud de la finalidad en general de la donación, favorable para el donatario, hace aquí una transacción, admitiendo que pueda obtenerse una donación por cualquiera persona; es decir, aunque sea una relativamente incapaz. Mas esta regla sólo rige en concernencia a donaciones puras, como lo dice la última parte del art. 1468. Dentro de este tipo de donaciones a nada se compromete el donatario: él obtiene un beneficio sin condición, sin obligación ulterior. Por lo tanto no puede haber recelo alguno de parte de la ley para permitir la aceptación de tales donaciones.


En conexión con esta materia relativa a la incapacidad del donatario, hay que recordar lo que dispone el art. 511, que dice: "El menor capaz de discernimiento puede adquirir a título puramente gratuito, sin la intervención de su tutor" [art. 455 del C.C. 1984].

OBJETO DE LA DONACIÓN


Los elementos fundamentales de la donación son: el elemento intencional,  que  es  el animus donandi, al cual ya hemos hecho referencia, y el elemento material, esto es, el objeto de la donación. En lo que al objeto respecta, se comprende cualquiera cosa que sea susceptible de una transmisión patrimonial. Se puede tratar de una cosa corporal o también incorporal. Ha de tratarse de un bien presente, o sea, que en el momento de la disposición donandi pertenezca al donante. Esto quiere decir que la donación de bien futuro es nula. Ello obedece a la razón dogmática en materia de este contrato de que la transmisión patrimonial debe ser actual: donner et retener ne vaut. Al respecto el Código italiano en su art. 771 dispone: "La donación no puede comprender más que los bienes presentes del donante. Si comprende bienes futuros, es nula respecto a éstos, salvo que se trate de frutos no separados todavía. Cuando el objeto de la donación sea una universalidad de cosas y el donante conserve el goce de ellas reteniéndolas en su poder, se consideran comprendidas en la donación también las cosas que se agregan posteriormente, salvo que del acto resulte una voluntad diversa". A la anterior razón para prohibir la donación de bienes futuros, se aúna otra consideración de cautela social, pues hay la razón práctica (p. 18; Messineo, T. V) consistente "en el propósito de frenar la prodigalidad de quien estaría dispuesto a donar, aun cosas que no tiene y que debería después adquirir para mantener el compromiso asumido por la donación". Hay además otro motivo concurrente, y éste es el que se apoya en "el carácter (id. pág. 18, T. V; Messineo) de irrevocabilidad propio de la donación, en el sentido de que si la donación de bien futuro estuviese admitida y el donante estuviese en la obligación de adquirir el bien, podría quedar comprometido el carácter de irrevocabilidad, característico de la donación, si el donante, además no procediese a la adquisición del bien".


El Código nacional no impone la exigencia acerca de la calidad de presente del bien para que haya donación (*). No hay ninguna referencia sobre el particular (diferentemente a lo que ocurre con la venditio rei separata), mas la prohibición resulta de la naturaleza misma del negocio jurídico. Si hubiese una donación que comprendiese bienes presentes y futuros, se aplicará la regla de utile per inutile, non vitratur, que consagra el art. 1127 [art. 224 del C.C. 1984].


Tampoco es permisible la donación de la cosa ajena (y aquí se echa de ver también un diferente criterio que concernientemente a la venta), pues tal pacto chocaría con las calidades propias de la donación, de actualidad y de irrevocabilidad(*). Como ha escrito Torrente, "la ratio de la prohibición de donar cosa futura conduce a traer la nulidad de la prohibición, también, de bienes de otro. Por lo demás, el concepto de bien futuro es entendido no sólo en el sentido objetivo (bien que no existe in rerum natura), mas también en sentido subjetivo (bien que no forma parte del patrimonio)" (Nº 172).


Objeto de la donación pueden ser prestaciones periódicas, y al respecto existe el precepto 1489 (*), del cual hablaremos después.


Puede donarse universalidad de cosas, en cuyo supuesto los varios objetos que resultando comprendidos dentro de la totalidad abarcadora, forman un conjunto, como sujeto colectivo, y la donación los abarca a todos ellos por simple circunstancia natural de formar parte constitutiva de la respectiva universitas rerum. Así si se dona una biblioteca, una pinacoteca, un mueblaje. La donación puede comprender todos los bienes presentes del donante. Es el caso de la llamada donación universal omnium bonorum. Comprende todos los bienes, que deben ser especificados. Hasta desde luego el límite que puede derivar de lo ordenado en el art. 1469 [art. 1629 del C.C. 1984]. No se trata de una donación a título universal, que sólo cabe mortis causa. La donación en el caso de una universalidad, comprende el total de bienes de propiedad del donante, que no se donan en cuanto constituyendo una universitas, sino en cuanto bienes singulares (de ahí la necesidad de su especificación) aunque todos ellos vengan a comprenderse en la donación.


¿Cabe una donación de la totalidad de los bienes? Se entiende que se trata de bienes presentes. Se habla entonces de una donación llamada universal. En principio no hay prohibición para ello. Pero, de todos modos, hay la limitación que puede resultar por aplicación de lo ordenado en el art. 1469 [art. 1629 del C.C. 1984].


Al donarse una cosa se debe considerar a ella con sus accesorios. Queremos insistir en el análisis de lo que puede ser objeto de la donación típica. Desde luego, sin lugar a dudas, cualquier bien corporal mueble o inmueble. También un crédito (cesión de crédito a título gratuito); constituye objeto de donación típica la renuncia a un derecho. Hay que distinguir entre renuncia traslativa y abdicativa. Esta última no es donación, aunque representando una liberalidad, puede quedar incluida dentro del ámbito, de contornos un tanto lábiles, de lo que se ha llamado donación indirecta (que es pues, una donación atípica). Así, no es donación la renuncia abdicativa a herencia (que por ser abdicativa no favorece a tercero), la renuncia condonatoria de deuda, la renuncia a un derecho real, como a un usufructo, o a la llamada donación liberatoria, ni la renuncia a la prescripción. Pero si la renuncia es traslativa, in favorem (de tercero), hay donación; como ocurriría v.g. con la renuncia por un coheredero a su parte en la herencia, en lo que beneficia a los otros coherederos, que serían los donatarios frente al renunciante, que sería el donante.


¿Es donación la constitución de una servidumbre? Así, Ticio propietario del fundo A) constituye una servidumbre predial en favor de Cayo, propietario del fundo B). En cuanto ello importe un enriquecimiento para Cayo, con el correlativo empobrecimiento para Ticio, se podría pensar que la operación es calificable como una donación (así Torrente; Nº 106). Empero, a estar a los términos tan precisos del art. 1466 [art. 1621 del C.C. 1984], la conclusión no sería valedera: no hay una transferencia de dominio respecto de una cosa. Hay donación típica en la constitución de una servidumbre personal, como el usufructo, el uso y la habitación, como en la dación de la nuda propiedad, en la reserva de usufructo. Es una solución no discutida. Hay donación en todos estos casos, porque existe una transferencia de propiedad, sea de la propiedad útil, sea de la nuda propiedad, dentro de la bisección que al respecto puede producirse. No hay donación típica en el caso de transferencia meramente de posesión de una cosa, porque no hay en tal supuesto transferencia domínica; así si se cede gratuitamente la cosa dada en comodato o en arriendo (si ello conforme a los contratos respectivos es posible). El pago por un tercero en vez del deudor (art. 1235) [art. 1222 del C.C. 1984] no es una donación típica: es una donación indirecta (Dalloz, T. II; p. 351; Nº 546). Contratos gratuitos de beneficencia en que no hay transferencia de propiedad, no son donación; por ej. el comodato, depósito, fianza, mutuo sin interés, mandato.


En relación a ciertas liberalidades de cantidades módicas, es decir, de pequeñas sumas que entregue el disponente durante su vida a determinadas personas y de las cuales es imposible llevar cuenta para la fijación de su patrimonio, se cuentan, por ejemplo, los regalos y presentes usuales, las entregas generalmente en dinero, a título de recompensa. A estas liberalidades no se aplican las reglas de reducción o de revocación por ingratitud. Tampoco estas reglas se aplican, por ejemplo, tratándose de las propinas. Y tampoco a las llamadas limosnas. "Estas últimas —como escriben Planiol y Ripert— no se caracterizan solamente por la modicidad de la suma, sino asimismo, por su propósito piadoso, que es más importante. La jurisprudencia ha tomado en consideración el destino de la limosna, decidiendo que no se precisa hacerla en forma auténtica, pudiendo también aceptarse sin autorización administrativa" (T. V, Nº 322).

LA DONACIÓN INOFICIOSA


El art. 1469 de nuestro Código Civil [art. 1629 del C.C. 1984] se refiere al llamado caso de donación inoficiosa. En salvaguarda de los derechos correspondientes a los herederos necesarios, la ley impone la limitación a que se refiere dicho artículo. Hay, así, un paralelismo completo entre lo que se permite y lo que se prohíbe al disponente cuando la disposición se realiza por testamento (legado) y cuando se hace por donación. En ambos supuestos el principio es idéntico: defender las porciones que corresponden a los herederos reservatarios. La defensa del interés de los terceros, los herederos necesarios del donante, y la conveniencia de cautelar a éste, en cuanto a sus impulsos no meditados, explica de un lado la necesidad del uso de una determinada forma o de la tradición, y de otro lado, los límites impuestos a lo que se puede donar. Toda la historia de la donación —ha escrito Torrente— está entretejida sobre esta trama: importa el contraste de dos opuestas exigencias: no reprimir el sentimiento altruista, no sofocarlo, por el espíritu de solidaridad que lo anima y lo vivifica, pero, al mismo tiempo, poner una rémora, en el interés del donante y de terceros, a los excesos que puedan perjudicar intereses legítimos de terceros. Se comprende que en lo que hace a la querella inoficiosae donationis, ella puede ser solicitada por las personas que sean herederos forzosos del donante. La disposición del art. 1469 del actual Código Nacional [art. 1629 del C.C. 1984] reproduce la del número 593 del Código anterior, en cuanto a la indicación referente a que el exceso de la asignación graciosa por encima de lo que puede disponer libremente el donans, se considerará relativamente al momento en que aquélla se haya producido. Este mismo criterio es el que ha sido acogido en el Código del Brasil (art. 1176). Es un criterio que se aparta radicalmente del preferido por la gran mayoría de las legislaciones que consagrando la misma causal de inoficiosidad de la donación, establecen que la computación respectiva, para apreciar si ha habido exceso (estimando el monto del patrimonio del donante, las porciones de los legitimarios y el monto de la donación), se hará a la muerte del donante. Ahora bien, dentro del sistema adoptado en nuestro Código, una cuestión difícil de decidir es la consistente en el monto en que cabe demandar en base a la inoficiosidad de la donación. Según Bevilacqua ("Código Civil dos Estados Unidos do Brasil" T. IV: pág. 342). Seguido en esto por Carvalho de Santos ("Código Civil brasilero interpretado"; T. XVI, pág. 402), pueden demandar la nulidad de la donación, en cuanto ella sea inoficiosa, los herederos necesarios del donante desde el momento en que se produce la donación, sin esperar que se produzca la muerte de dicho donante. De esta opinión disiente Joao Franzen de Lima ("Curso de direito brasileiro"; II; "Dos contratos"; pág. 505) expresando: "esta nulidad sólo puede ser pedida por los herederos necesarios que fueran perjudicados con la donación excesiva y, en nuestro entender, solamente después de la muerte del donante, porque como dice Joao Luis Alves, antes de la muerte del donante no están investidos de derecho alguno y tiene apenas una expectativa de derecho. Otros maestros entienden, sin embargo, que la acción de nulidad puede ser propuesta también aun en vida del donante, mas no parece que eso se deba entender porque, por lo demás, las mismas razones que impiden que sea objeto de contrato de herencia de persona viva (art. 1089), permanecen para que se discuta la herencia de persona viva".


Con referencia a nuestro Código (*) se plantea, así, también la duda, la divergencia antes anotada. Ya en concernencia al Código Civil anterior (*) el ilustre Pacheco en su tratado (T. III, pág. 240), decía: "no hay reducción posible durante la vida del donante; y así debe ser, puesto que sólo el donante tendría derecho para intentar la acción en reducción, y no es presumible que lo haga, aunque no fuese sino por no aparecer censurando su propia conducta. En la ley peruana, que contiene, como hemos visto, diferentes preceptos sobre reducción, hay silencio absoluto sobre el modo como debe ejercerse la acción respectiva y sobre las personas a quienes compete, y semejante falta puede muy bien dar margen a que las reducciones sean completamente ilusorias. En efecto, la ley no concede la acción al donante, y ya hemos indicado la razón que hay para que no sea verosímil que él la intente. Los herederos sólo gozan de los derechos y acciones que tenía el de cujus y no figurando en ellos la de reducción el donatario podrá con fundamento negarles la facultad de reclamar. En la ley francesa, si no se concede la acción al donante, se concede expresamente y de una manera especial a sus herederos legitimarios, y a ese respecto no cabe la más ligera duda".


En realidad, las razones que se exponen en favor del criterio de que sólo a la muerte del donante cabe interponerse la respectiva acción de nulidad, nos parecen decisivas. Mas, esto no deja de traer algunas complicaciones dentro del criterio seguido por la mayoría de los Códigos, en el sentido que la apreciación respectiva se haga a la muerte del causante. Lo que decide, pues, es la cuantía del patrimonio del de cujus en el momento de su deceso. Ese momento, en relación al patrimonio dejado por el causante, y a las legítimas que vienen a corresponder a los herederos, es el propiamente determinante. Pero dentro del sistema adoptado por nuestro Código (*), resulta que hay que retrotraer la apreciación al momento de la donación (si adoptamos la toma de posición de que sólo a la muerte del donante pueda establecerse la nulidad por el exceso de lo donado), con los inconvenientes que ello naturalmente tiene. Los cambios —favorables— al patrimonio sobrevenidos después de la donación y antes de la muerte del donante resultan dentro del sistema, sin ninguna influencia. Más acertada es la solución de que se tome en cuenta el patrimonio tal cual es en su importe, en el momento de la muerte del de cujus, considerando los aumentos, el enriquecimiento que se haya producido, pues es en ese momento que se determina quiénes son los herederos y cuáles deben ser sus proporciones legítimas (*).


Cabe preguntarse acerca de hasta qué punto la acción de donación inoficiosa es intentable, frente a la prescripción extintiva o usucupativa que puede favorecer al donatario (o a sus herederos) o a terceros adquirientes. En primer lugar, hay que decir que la acción de prescripción sólo puede comenzar a correr desde que se produjo la muerte del causante (dentro de la tesis de que sólo entonces es intentable la acción), por razón del principio de que actione non nate non prescribitur.


La acción extintiva prescribirá a los 15 años, por tratarse de una acción personal (art. 1168, inc. 2º) (*).


En lo que hace a la prescripción usucupativa, se distingue según que se trate del donatario (o sus herederos) o de terceros adquirientes, Josserand dice: "está constantemente admitido que la acción de reducción prescribe por treinta años, y que este plazo no comienza a correr hasta el día de la defunción del disponente, pero los terceros pueden, antes del cumplimiento de esta prescripción de derecho común, usucapir por una posesión de diez o veinte años, de buena fe y fundado en justo título ("Derecho Civil"; III, Nº 1723). Es decir, que en favor del donatario sólo funciona la prescripción extraordinaria de dominio, porque no se le puede considerar con justo título; pero para el tercero adquiriente funciona la prescripción ordinaria de dominio, porque tiene justo título, siempre que a ello se agregue buena fe (o sea, que dicho tercero adquiriente no conocía de la extralimitación en cuanto a la adquisición por su transferente, es decir, el efecto de inoficiosidad de la donación). De acuerdo a nuestro Código resulta, en consecuencia, que el donatario cumplidos los 30 años del art. 871 [art. 950 del C.C. 1984], puede oponer en concernencia a inmuebles, la usucapión; y el tercero adquiriente, vencidos los diez años a que se refiere el mismo precepto (si tuvo buena fe, pues si no, sólo podrá prevalerse de la usucapión trentanaria).


Por inferencia de las reglas generales, los anteriores plazos de prescripción usucupativa se aplicarán tratándose de inmuebles, mientras que tratándose de muebles, tendrán que aplicarse los plazos de 4 y 2 años, indicados en el art. 893 [art. 951 del C.C. 1984]. La reducción ha de ser solicitada por quien tenga interés en ello, vale decir, por los herederos necesarios a quienes perjudica el exceso de la donación concedida. La donación no obra con carácter retroactivo y, por ende, el donatario únicamente está obligado a devolver los frutos desde la interposición de la demanda (art. 654. ap. 1 y 651, ap. 1 del C. español). La acción de declaración de inoficiosidad de la donación, que sólo corresponde a los herederos necesarios, no puede ser intentada por los acreedores del donante (Bevilaqua; T. IV; p. 342).


Las enajenaciones y los derechos reales establecidos por el donatario, quedan anulados, al resolverse el derecho del donatario. Pero el donatario tendrá derecho al pago de las mejoras realizadas.


Con el art. 1469 de nuestro Código [art. 1629 del C.C. 1984] se relaciona el 1488, que dice que: "Si siendo dos o más las donaciones no cupieran todas en la parte disponible, se suprimirán o reducirán en cuanto al exceso las de fecha más reciente" [art. 1645 del C.C. 1984]. Pero bien analizado el art. 1488, y si la anulación de la donación inoficiosa, sólo se produce a la muerte del autor de aquélla (como creemos), resulta de difícil aplicación adecuada dicho artículo 1488, si no atenemos a lo que ordena el art. 1469, sobre que "el exceso se regulará por el valor de los bienes que tuvo el donante al tiempo de la donación". No es del caso, pues, examinar conjuntamente las diversas donaciones sucesivas que haya podido hacer el donante, para determinar cuál o cuáles de ellas y en qué medida se suprimen o reducen. Pues cada donación ha de ser examinada independientemente, sin relación a otra, desde que para cada donación la determinación sobre si es inoficiosa o no se produce coetáneamente a su producción. Sólo ese momento es importante; y así se decide si esa donación de que se trate, en relación al momento de su producción, es compatible o no con la libre disposición del autor. Por lo tanto, pues, si el día de hoy Pedro hace una donación a Pablo por la cantidad X), resultando que se han vulnerado las reservas hereditarias (apreciada la cuestión a la muerte de Pedro), el heredero forzoso de Pedro, Juan, podrá solicitar la reducción de tal donación hecha el día de hoy. Pero si después del día de hoy el mismo Pedro, que en el ínterin ha mejorado de fortuna, hace una donación en favor de Santiago, y no resulta afectada la legítima del heredero Juan, éste a la muerte del de cujus Pedro, no podrá solicitar la reducción de la donación que favoreciese a Santiago. Es que —repetimos— a tenor de la última parte del art. 1469, cada donación tiene que ser examinada independientemente, porque ha de serlo en relación al momento en que ella se ha producido.


Una disposición como la del art. 1488, es explicable en los regímenes legales que establecen que las donaciones, cuando ellas son susceptibles de ser calificadas de inoficiosas, serán consideradas —todas y cada una— a la muerte del donante y con relación al valor del patrimonio del causante en el momento de su muerte. Es el régimen general seguido (*). De él se aparta el Código brasilero (art. 1488). Pero un precepto como el citado 1488 no concuerda debidamente con los sistemas que estiman el exceso en que pueda incurrirse en relación al momento en que se realiza la donación. Es sin duda por ello que dicho Código brasilero no contiene un precepto como el 1488 de nuestro Código (*), que en relación al 1469 (1176 del brasilero) delata una grave incongruencia. El Código Civil patrio de 1852 tampoco acusaba el defecto de incluir un precepto como el 1488 del actual Código.


Examinado, así, el art. 1488 [art. 1645 del C.C. 1984], en dependencia necesaria con el 1469 [art. 1629 del C.C. 1984], no cabe preguntarse, como ocurre en cuanto a otras legislaciones, sobre si primero ha de procederse a la reducción de los legados y sólo después a la de las donaciones. Por otra parte, y siempre en relación con los efectos del art. 1469 en cuanto a su última parte, que indica que el exceso se regulará por el valor de los bienes del donante al tiempo de la donación, se puede llegar a consecuencias absurdas, de entender el precepto literalmente. El donante podrá hacer una primera donación sin excederse del límite de disposición libre. Enseguida, inmediatamente, podrá hacer una segunda donación, sin excederse tampoco. Y después una tercera y así sucesivamente. Ninguna de tales donaciones sería inoficiosa, pues cada una de ellas, en cuanto al cómputo respectivo se efectúe conforme a lo indicado en el art. 1469 no aparece afectando la reserva hereditaria. Pero en el hecho resultará que esta última puede quedar reducida a casi nada. Pedro, que tiene abuelo, no puede disponer sino de la mitad por donación (art. 1469 y 701) [arts. 1629 y 726 del C.C. 1984]. Su patrimonio vale hoy como 80. Hoy hace una donación en favor de Pablo por 40, y ella es válida. Mañana hace una donación en favor de Juan (y aun podría hacerlo en favor de Pablo) por 20, y también esta segunda donación es válida. Pasado mañana hace una donación en favor de Santiago por 10, y también esta tercera donación es válida. En cada uno de los casos no se ha excedido de lo permitido para el acto de liberalidad. Pero en el hecho ha resultado vulnerada la porción que como legítima correspondía al abuelo de Pedro (ha quedado reducida a 10). En realidad por eso, el sistema más conveniente es el generalmente seguido por las legislaciones, en cuanto la apreciación ha de hacerse al tiempo de la muerte del donante. Y entonces sí cabe que funcione perfectamente lo ordenado en el art. 1488. Para evitar que sobrevengan las consecuencias aberrantes que derivan de la aplicación literal del art. 1469, no queda otro remedio que interpretarlo de jure condendo, en el sentido de que cuando se efectúa una donación, deba tenerse en cuenta la donación o donaciones anteriores, para determinar si por estas últimas ya se ha llegado o no al límite de la cuota de disposición libre. Así, en el ejemplo anteriormente utilizado, la segunda donación a favor de Juan sería nula, porque ya en la primera donación se llegó al límite. Lo anterior, siempre que no haya mejorado, aumentado, el patrimonio del donante, porque entonces podría disponer válidamente; pero sólo en la parte proporcional respectiva a ese aumento. Así, si la primera donación fue por 40 en favor de Pablo sobre un patrimonio de 80, y después Pedro enriquece su patrimonio en 10, podrá donar 5, y nada más que 5, a Juan. Si la primera donación fue inferior a la cuota disponible (Pedro sobre su patrimonio de 80, donó a Pablo 30), queda un remanente disponible libremente, de 10, que podría donar a Juan válidamente. Si, por otra parte, en el mismo caso, de remanente, ha aumentado el patrimonio de Pedro (supongamos en 10 más), entonces podrá disponer de 15 en favor de Pablo: 10 por el remanente de la primera donación y 5 por la parte proporcional del aumento sobrevenido.

DONACIÓN MORTIS CAUSA


Las llamadas donaciones mortis causa son objeto del art. 1467 que dice así: "Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante se regirán por las reglas establecidas sobre la sucesión testamentaria" [art. 1622 del C.C. 1984]. En realidad la donación es un acto inter vivos; por lo cual resulta equívoco hablar de donaciones mortis causa. Por tal razón este tipo de donación es, más bien, considerado como una de carácter testamentario. Disposición de sentido análogo al art. 1467 de nuestro Código [art. 1622 del C.C. 1984] se halla en el Código austriaco (art. 956), español (art. 620), portugués (art. 1475), argentino (art. 1790), uruguayo (art. 1654), alemán (art. 2301), suizo (art. 245). Planiol y Ripert han tratado este punto, sobre las llamadas donaciones mortis causa, en los siguientes términos: "Desde el siglo XVII Ricard refutaba a los que distinguían la donación mortis causa de los testamentos. En 3 de febrero de 1713 una sentencia del Parlamento de París resolvió que todo el que disponía de bienes que le pertenecieran al tiempo de su muerte, hace una disposición de última voluntad, y que tal disposición es nula si no se observa las formalidades de los testamentos. Esa jurisprudencia no tardó en hacerse ley. La ordenanza 1731 (art. 3) dispuso que en lo sucesivo solamente existirían dos modos de disponer, la donación entre vivos y el testamento, y que todas las donaciones por causa de muerte, salvo las que se hicieran mediante el contrato antenupcial, habrían de hacerse en la forma testamentaria. Desde 1731 la donación por causa de muerte ha desaparecido como forma particular de disposición. El art. 893 ha mantenido esta prohibición reproduciendo casi literalmente el final del art. 3º de aquella ordenanza. Hay que tener en cuenta que la desaparición de las donaciones mortis causa no ha producido ninguna laguna en el sistema de las liberalidades tal como lo concibe el Código. La donación por causa de muerte ha sido rechazada en la teoría y en la práctica. Es contraria a la regla de la irrevocabilidad de las donaciones y a la prohibición de pactos sobre herencia futura, al menos cuando se refiere a una universalidad; la jurisprudencia se basa al anularla, más bien en que infringe la irrevocabilidad de las donaciones y a la prohibición de pactos sobre herencia futura, al menos cuando se refiere a una universalidad; ya que si es condición de ella la supervivencia, queda a salvo el principio de la prohibición. El que quiere disponer de sus bienes para después de su muerte, reservándose para mientras viva la facultad de revocar su liberalidad, no necesita dar intervención al donatario para la aceptación de su oferta en una forma contractual, toda vez que esa aceptación no da al contrato solidez de ningún género. La forma unilateral del testamento basta a cumplir ese propósito" (T. V; Nº 14).


Gensolin, tratando especialmente de este tema de las donaciones mortis causa, ha enjuiciado lúcidamente las características de dicha figura. La donación mortis causa es revocable a voluntad del donante hasta su muerte, aceptada por el beneficiario, a diferencia de la donación inter vivos; el donatario debe ser capaz de adquirir en ese momento, así como el donante de dar; si sobrevive el donante al donatario, es nula (pág. 41). La aceptación del donatario es indispensable para que surja la donación mortis causa (pág. 117).


La cuestión de la forma que debe utilizarse puede dar origen a vacilaciones. Si la donación mortis causa, resulta enteramente insumida en la figura del legado y carece, por lo mismo, de autonomía ontológica, la forma ha de ser la empleable para la disposición testamentaria. En otra hipótesis, si sólo se ve una simple asimilación entre las dos figuras, la forma será la forma empleable para las donaciones entre vivos. En base al art. 1467 de nuestro Código [art. 1622 del C.C. 1984], podría pensarse que el primer temperamento es el que domina. No debe ser así. Aunque quedan sometidos sus efectos a algo que concierne en el futuro a las reglas testamentarias, en su origen es un contrato, y ha de quedar por ello sometida a las reglas de las donaciones inter vivos. Por lo demás, en lo que respecta a la llamada donación mortis causa sería del caso precisar que para el efecto contemplado en el art. 1467 de nuestro Código [art. 1622 del C.C. 1984], tratándose de una donación que ha de producir su efecto a la muerte del causante, es como una donación sujeta a una condición suspensiva, pues depende de que el donatario superviva al donante, y que la donación no haya sido revocada. En cambio si se tratase del caso de una donación que se ejecutase de inmediato, pero debiendo resolverse a la muerte del donante, habría una donación inter vivos, sólo que sometida a un plazo final, aunque incierto en su cuando (certus an incertus quando). El Código alemán se refiere a las dos situaciones en el art. 2301. Por aplicación de lo ordenado en el art. 1467 [art. 1622 del C.C. 1984], operará la limitación que establece el art. 1469 [art. 1629 del C.C. 1984], teniéndose en cuenta el momento del deceso del donante, ya que la donación está caracterizada como una post obitum.


En suma la donación mortis causa, no es una disposición testamentaria, porque es un acto contractual, con la oferta del donante y la aceptación del donatario, aunque después resulte sometida a las reglas de los legados. Es una donación, de todos modos, aunque disminuida por la revocabilidad por parte del donante y por la necesidad de la premorencia del donante, para que surta sus efectos, y por el carácter suspensivo de sus efectos hasta que se produzca la muerte del donante. Por esos caracteres y por la reducción, en cuanto inoficiosa, en conexión con lo dispuesto en el art. 1469 [art. 1629 del C.C. 1984] es, sin embargo, una donación mortis causa. No creemos que se requiera de la legitimación activa y pasiva en el momento de la muerte del donante. Si la donación es un contrato, como en ello insiste Gensolin, tal legitimación deberá ser la existente en el momento de la oferta del donante y de la aceptación del donatario.

FORMA Y PERFECCIONAMIENTO DE LA DONACIÓN


La donación, como contrato que es, sólo se perfecciona con la aceptación del donatario. La sola determinación del donans no basta para crear la situación jurídica en que consiste la donación. De ahí, pues, que la declaración de voluntad del donante sólo sea irrevocable en cuanto ella ha recibido la aceptación de parte del donatario.


Ahora bien, con este punto de la formación del acuerdo consensual de la donación se vincula estrechamente la forma que este acuerdo debe revestir. Conforme a lo que se dice en el art. 1474 [arts. 1623, 1624, 1625 del C.C. 1984], hay tres situaciones a considerar: a) para la donación de cosas muebles: b) para la donación de cosas muebles de un valor de cierta significación (no, pues, de escaso valor); c) para la donación de cosas inmuebles. Dice este art. 1474 así: "La donación de cosa mueble podrá hacerse verbalmente cuando versare sobre objetos de pequeño valor, pero requiere la entrega simultánea de la cosa donada. La donación de cosas muebles no comprendida en el párrafo anterior, se hará siempre por escrito, bajo pena de nulidad, especificando y valorizando las cosas en que consista. La donación de inmuebles debe hacerse por escritura pública, expresándose en ella individualmente los bienes donados, su valor y el de las cargas que debe satisfacer el donatario. La aceptación podrá otorgarse en la misma escritura de donación o en otra separada; pero no surtirá efecto si no se hiciese en vida del donante y se le notifica a éste".


a) Para la donación de cosa mueble de módico valor no hay formalidad, porque en el contrato se juntan consentimiento mutuo y ejecución, con la tradición de la cosa. Hasta antes de tal tradición la voluntad, que puede existir en el donante, no es ligante, y puede por propia decisión unilateral no realizar la donación.


La donación a que se refiere la primera parte del art. 1474 [art. 1623 del C.C. 1984] es una verdadera donación, en que la constancia y prueba del contrato, que en otros casos aparecería de documento (privado o público), aparece de un hecho constatable y comprobado: la entrega de mano a mano, por decirlo así, de la cosa donada. Esta manera por la cual se realizan donaciones, responde a costumbres y necesidades de la vida social, que respectan a los regalos, obsequios que se acostumbra hacer.


La tradición de la cosa viene a ser un elemento constitutivo del contrato y no solamente (como en otros casos) un acto de ejecución de la obligación. La simple tradición brevi manu es operante. Cuando una cosa se halla ya en la posesión de una persona, a quien su propietario quiere donarla, la donación se realiza por la simple declaración en tal sentido del donante. La tradición ficta funciona en este supuesto. Pero el constituto possesorio es insuficiente para crear una donación manual. La tradición, en general, debe importar el haberse transferido la posesión real del bien mueble. Si este último ha sido remitido sólo a título de detención precaria, es evidente a priori que no existe donación (Enciclopedia Dalloz; Nº 22).


Por el hecho de que la donación en el supuesto ahora considerado se realiza y sólo se produce con la entrega simultánea de la cosa, no puede haber promesa, en el sentido de que queda ligado el promitente. Las dos voluntades, del donante y del donatario, coinciden en el momento de la tradición para crear en ese momento el perfeccionamiento del contrato y su ejecución. De aquí que si una persona tenga el propósito y aun declare su voluntad de hacer una donación de un objeto mueble a otra persona, si después se retracta o si resulta incapaz de disponer o si muere, la donación no se ha producido, y la segunda persona no podría invocar exigencia alguna. También por la naturaleza de la operación de que ahora se trata, se comprende de inmediato que no hay donación bajo condición suspensiva (pues entonces no hay entrega inmediata de la cosa), pero en cambio sí puede haberla bajo condición resolutoria.


De todos modos, desde luego, debe haber intención del donante dirigida y en alguna manera expresada, de hacer la donación y por eso el art. 1474 [art. 1623 del C.C. 1984] dice que podrá hacerse verbalmente. Por lo tanto, si la entrega se hace en virtud de ánimo distinto a uno donandi, no hay donación. Así, cuando la entrega se haga en cumplimiento de una obligación preexistente (alimentos, devolución de prenda, etc.).


En lo que se refiere al objeto, hay que decir, en primer lugar que el objeto debe ser de tal carácter, tanto física como jurídicamente, que la sola tradición pueda hacer propietario al receptor. De aquí que créditos y otras cosas incorporales, reputadas muebles por la ley, no son susceptibles de un don manual (su transmisión queda sujeta a otro régimen, en que se insume la transmisión, como la compraventa, la cesión de crédito, o la donación con formalidad especial). Por su naturaleza los títulos valores nominativos o a la orden no pueden ser objeto de una donación manual, pero sí los títulos al portador.


El Código en la primera parte del art. 1474 [art. 1623 del C.C. 1984] habla de que el objeto ha de ser de pequeño valor. Si no, si su valor no puede reputarse como pequeño, la donación ha de hacerse bajo manera diferente, según lo indicado en la segunda parte del art. 1474 [art. 1624 del C.C. 1984].


Esta modicidad del objeto ha de ser juzgada, en primer lugar, con criterio objetivo, por el valor que intrínsecamente representa el objeto. Pero también ha de ser juzgada subjetivamente, según los medios económicos de que goce el donante, y la calidad y rango de las relaciones personales y sociales que medien entre donante y donatario.


b) La donación de cosa mueble de no pequeño valor debe hacerse por escrito, especificándose la cosa (o cosas) en que consista. Es lo que ordena el segundo párrafo del art. 1474 [art. 1624 del C.C. 1984].


En este supuesto resulta, pues, que la donación es un contrato solemne sometido a la forma escrituraria. Es una formalidad ab substantiam, pues el mismo segundo parágrafo del art. 1474 impone la antedicha formalidad "bajo pena de nulidad".


Basta que la donación conste por escrito, o sea, que es suficiente que se haga por escritura privada. (Y, desde luego, puede emplearse la escritura pública).


La aceptación del donatario puede presentarse en la misma escritura de donación o en otra posterior: la indicación a este respecto del último parágrafo del art. 1474 se aplica tanto al caso de escritura pública (parágrafo tercero, sobre donación de bien inmueble) como en el caso de escritura privada (parágrafo segundo, sobre donación de muebles de cierto valor). Por inferencia del régimen propio en general del instituto, la donación se perfecciona cuando a la oferta se aúna la aceptación; de ahí también se explica lo que significa la última parte del art. 1474.


La cosa debe ser especificada. Quiere esto decir que se precisará cuál es el objeto de la donación, pues éste ha de ser determinado (puede consistir en una especie) o determinable (puede consistir en un genus).


En cuanto a la valorización de la cosa o cosas donadas, ello se explica precisamente porque es importante conocer el valor de la cosa para determinar si se trata de una que no sea susceptible de la donación manual, sino que requiere la forma escrituraria. Además, también es útil la valorización para saber si actúa el donante dentro de los límites de la libre disposición (art. 1469) [art. 1629 del C.C. 1984].


c) La donación de bien inmueble debe hacerse por escritura pública. Es lo que dispone el tercer apartado del art. 1474 [art. 1625 del C.C. 1984].


No interesa aquí el valor de la cosa. La sola calidad del bien, por ser inmueble, exige la escritura pública. Aunque el Código no lo diga, la exigencia es so pena de nulidad (*). No puede, pues, suplirse dicha constancia por ningún otro medio.


¿La escritura debe referirse específicamente a la donación de que se trate? ¿O en una escritura pública destinada a otro objeto, puede insertarse una cláusula que contenga la donación? Nosotros creemos que en la segunda hipótesis también se ha cumplido con la finalidad de la ley: la exigencia de la autenticidad.


La oferta debe constar en escritura pública. La aceptación, con la cual se perfecciona el contrato, puede presentarse, darse, conjuntamente, es decir, en la misma escritura en que consta la voluntad del donante, o en escritura pública posterior (recuérdese lo ordenado en la última parte del art. 1474). Antes de la aceptación, no hay donación y podría en consecuencia revocar su promesa el promitente.


Tres son las condiciones para que la aceptación, en estos casos de donación por escritura pública (y privada, respecto a muebles) si no es coetánea a la oferta, tenga la eficacia de hacer nacer el contrato de donación.


La primera condición consiste en que se haga la aceptación también por escritura (escritura pública si se trata de inmuebles, y escritura privada o pública si se trata de muebles).


La segunda condición consiste en que la aceptación ha de hacerse en vida del donante y que debe serle notificada, porque de otro modo no habría concurso de voluntades.


La aceptación, si es que el donante al hacer la oferta de donación no ha puesto un término para su aceptación, puede ser aceptada en cualquier momento, mientras viva el donante. Este último en el ínterin puede revocarla. Se supone, pues, que a falta de un plazo estipulado (por el donante) hay un plazo moral, hasta la muerte del donante. Ésta es la indicación que al respecto contiene el art. 1474, igual que el art. 633 del C. español. Manresa y Navarro escribe: "el art. 633 añade por último, que la aceptación ha de hacerse en vida del donante. Esto prueba que puede dilatarse más o menos, pero que, si no se hace antes de morir el donante, ya no es eficaz. Pero ¿qué diremos si el donante muere después de la aceptación y antes de la notificación? No puede pretenderse que se notifique a un muerto. Por otra parte, el artículo 633 no dice que la notificación se hará al donante o a sus herederos, sino precisamente al donante" (Manresa y Navarro; Tomo V; pág. 139).


La tercera condición, aunque no lo expresa el art. 1474, consiste en que la aceptación ha de hacerse por el donatario; es decir, durante la vida de éste. Los herederos del donatario no pueden hacer la aceptación que no hizo el causante. Escribe Manresa y Navarro "puesto que la donación no produce efecto sino desde la aceptación, hasta este momento nada adquiere el donatario. Si muere antes de aceptar, nada puede transmitir a sus herederos, que tampoco podrían aceptar la donación en nombre de aquél, atendiendo al precepto del art. 630. Pero en este caso domina el espíritu del artículo 629 y no el del 623; porque la aceptación es lo esencial en las donaciones; y la notificación al donante es una formalidad introducida en favor de éste, que hasta que conozca la aceptación puede revocar la donación. De aquí se infiere que, una vez aceptada, el donatario transmite su derecho a sus herederos, aunque muera antes de llegar a conocimiento del donante la aceptación. Puede ocurrir que el donante revoque su ofrecimiento en ese intermedio, y en tal caso, como no hay donación, nada recibirán los herederos del donatario; pero si no ha cambiado la voluntad de dicho donante, queda obligado a entregar los bienes donados a los herederos del donatario que antes de morir aceptó la donación. Creemos esta solución la más justa y legal, por más que la separación de momentos se preste a opiniones diferentes". (Manresa y Navarro; Tomo V; págs. 130-131).


Por lo demás, y en lo que se refiere a la aceptación, tratándose de un acto esencialmente personal, los acreedores de la persona en favor de quien se haga la donación no podrá aceptarla, invocando la acción subrogatoria.


En la escritura de donación, es decir, en aquella en que se haga la donación por el donante, deberá expresarse individualmente los bienes donados, su valor y el de las cargas que debe satisfacer el donatario (art. 1474; 3er. apartado) [art. 1625 del C.C. 1984]. En lo que respecta a la mención sobre la individualización del inmueble o inmuebles donados, se comprende sin ningún esfuerzo la pertinencia de la indicación legal. El objeto tiene que estar determinado, identificado. Ello es importante para concretar la prestación que corresponde al donante y, en su caso, precisar qué es lo que debe ser restituido, en caso de revocación de la donación. La estimación valorativa del bien o los bienes donados tiene trascendencia en cuanto sirve para saber si el donante actúa dentro de lo que le es permitido, es decir, dentro del ámbito de la libre disposición.


En lo que respecta a las cargas ellas deben ser indicadas expresamente, pues representando una modalidad que pueda adherirse al acto principal, no se presumen. La donación con cargo, cum onore, no pierde su carácter de acto gratuito, aunque el beneficio que obtenga el donatario disminuya, precisamente por aquello que importa el cargo. Por ello si la carga iguala a la ventaja para el donatario, el acto deja de ser gratuito y ha de ser reputado como oneroso; y ésta es una cuestión que corresponde ser decidida por el criterio judicial.


En lo que respecta a la forma que ha de utilizarse para la donación, es preciso considerar la atinente a la donación que tenga por objeto efectos mobiliarios; esto es un crédito. El asunto es atendido en el art. 948 del Code Civil. Este precepto dice: "Todo acto de donación de efectos mobiliarios no será válido sino para los efectos de los cuales un estado estimativo, firmado por el donante y el donatario, o de aquel que acepte por él, esté anexo a la minuta de la donación (Tout acte de donation d'effets mobiliers ne sera valable que pour les effets dont un état estimatif, signé du donateur et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour hui, aura été annexé a la donation). Debe, pues constar la donación en documento en que se hará constar el estado estimado del efecto donado. Ahora bien, como escriben Baudry Lecantinerie et Colin, "para los muebles de esta especie que llevan con ellos mismos su propia estimación, como el crédito de una suma fija, será suficiente indicar el monto sin que ello haya dado lugar a una estimación propiamente dicha" (X, Nº 1267). Es evidente que ya aparezca de sí mismo el valor del efecto, o resulte del estimado que se haga, ello tiene importancia para determinar si la donación puede ser inoficiosa.

CLASES DE DONACIONES


En primer término y no como un especial tipo de donación se habla de la donación típica, normal, propia. Ella es el objeto del régimen que integran los artículos 1466 y ss. de nuestro Código; es decir del título IV, objeto de los presentes comentarios [art. 1621 y ss. del C.C. 1984].


La donación típica puede ser pura, simple, cuando el compromiso del donante, que en buena cuenta genera inicialmente el negocio jurídico (pues basta que el donatario le dé su aceptación), no depende de ninguna circunstancia modal, entendiendo modalidad en el sentido de los arts. 1103 y sgts. [art. 171 y ss. del C.C. 1984] En cambio puede ocurrir que la donación resuelte vinculada a una condición, suspensiva o resolutoria, o a un plazo, inicial o final, o a un cargo. En este último supuesto se da el tipo de la donación onerosa. Para que pueda hablarse aquí con propiedad de una donación es menester que el monto de lo donado supere al que represente el cargo. De otra manera se desnaturalizaría lo que debe significar una donación. Se ha juzgado que si el encargo iguala o supera a lo donado, no puede haber en verdad donación, sino que hay un contrato bilateral y oneroso (Carvalho de Mendoza; T. I, Nº 19). Hay que decir que esta opinión, sin embargo tiende a ser superada. No es comparativamente el monto de la donación y del cargo lo que caracteriza a la operación jurídica como donación o no, como se dirá más adelante. Así que aunque el cargo sea superior a lo donado, puede la operación ser considerada como donación, si la obligación del cargo no es causa de la obligación que asumiera el donans. Sólo que el donatario, como lo establece la segunda parte del art. 793 del Código italiano no puede quedar obligado sino dentro del límite de lo que importa económicamente el cargo. Es pertinente recordar que las donaciones sujetas a cargo no son revocables, según lo dispone el art. 1485 (*), que comentaremos después. Por lo demás, la donación cum onore, es tal, es decir, una donación porque es un acto gratuito y no oneroso. Ha escrito Torrente; "para resolver el problema acerca de la naturaleza gratuita u onerosa de la donación modal o cum onore, es de precisar debidamente la posición que asume esta obligación en la perspectiva del negocio: no hay dos prestaciones, cada una dependiente de la otra; no es como en los contratos con prestaciones, cada una dependiente de la otra; no es como en los contratos con prestaciones correspectivas, en los cuales cada una de las partes da para recibir y, por lo tanto, considerado analíticamente el fenómeno, una prestación es causa de la otra, de guisa que cada uno de los contratantes puede rehusar el cumplir su prestación si la otra no la cumple. Este nexo de interdependencia entre las prestaciones está excluido en la donación modal, en la cual una parte da sin condicionar, subordinar su prestación a la del receptor, si no sólo limita el contenido del enriquecimiento, con la imposición de una obligación" (Nº 130). La donación con cargo queda sujeta a la regla del artículo 1466, con las indicaciones específicas contenidas en los arts. 1468 y 1485.


La donación remuneratoria es un caso especial de donación, en cuanto ella es hecha en reconocimiento o en consideración de los méritos del donatario o por "especial remuneración". El Código italiano ha consagrado a este punto, un artículo especial: el 770. En los casos de reconocimiento o consideración de méritos del donatario obra en el donante una motivación personal de carácter extraeconómico, mientras que en el caso de la donación por especial remuneración, aquélla es motivada en el reconocimiento por servicio o servicios recibidos por el donante, que pueden ser susceptibles de valorización económica. Dentro del Código italiano este tipo especial de donación ha sido objeto de referencia especial, pues hay ciertos efectos legales que le son propios a diferencia de la donación común, típica. Así en lo relativo a la forma del contrato, a que no hay lugar a revocación por ingratitud, a que procede la garantía por evicción. Estas cuestiones carecen de interés en relación a nuestro Código, que no reconoce este tipo de donaciones; de modo que ellas quedan englobadas dentro de la categoría de la donación común, y sujetas por lo tanto también al régimen general sobre la materia (*). Cornejo se ha referido a las donaciones remunerativas en los siguientes términos: "Se llama así las liberalidades que se hacen en reconocimiento de hechos acaecidos anteriormente y que dieron resultados ventajosos al donante. Entran en esta categoría las donaciones hechas en mérito de consideraciones de las cualidades del donatario, o como remuneraciones especiales. Tal sería, por ejemplo, la que se hiciera en favor de una persona que ha salvado la vida o el honor al donante, o la que se instituyere a favor del que descubriera la curación del cáncer. En estos casos, y en casos semejantes no se excluye el concepto de la gratuidad porque existe siempre el animus donandi, ya que se da una ventaja pecuniaria nullo jure cogendi" (Cornejo: II; pág. 267). Agrega: "Para los antiguos prácticos constituyen las más importantes de las donaciones impropias, estando inspiradas no tanto por un espíritu de liberalidad cuanto por la necesidad moral de recompensar servicios recibidos. Míraseles, por esto, como una permuta o un pago legítimo: Quasi per cam donato suum erga venmeritum compenset debitum.


Se distinguen dos casos:


a) La donación se hace ob certa remunerabilla merita, esto es, por servicios apreciables en dinero a cuya remuneración ha renunciado el que los prestó. Por ejemplo, el maestro que renuncia al emolumento que debía haber percibido por sus lecciones y por esto el discípulo le dona alguna cosa cuyo valor compensa los emolumentos no recibidos. Ésta es una donación puramente remuneratoria.


b) Si al contrario, lo donado supera grandemente al servicio, o si éste no es valuable en dinero, la donación considerábase como remuneratoria en cuanto el donante quería recompensar un servicio, pero en sustancia, y al menos en el exceso, constituían una donación simple. El Código anterior consagró este principio en el art. 603. El Código en vigor no hace alusión alguna a esta clase de donaciones" (Cornejo, II, II, pág. 270) (*).


Es de enjuiciar concernientemente a la donación remuneratoria, que en el supuesto de que ella sea ob merita, no cabe duda que representa una donación típica, que como tal queda sujeta a toda la disciplina establecida para el instituto. El factor de espontaneidad es aquí absoluto. En el supuesto de la llamada donación por "remuneración especial", o sea, por servicios o favores realizados antes, por quien viene a ser el donatario, en favor de quien viene a ser el donante, se justifica por una razón de gratitud o reconocimiento; la donación se hace por motivo del servicio gratuitamente prestado. El donante no está obligado a pagar ese servicio, pues él fue prestado precisamente con carácter gratuito, de tal modo que no hay en la atribución patrimonial concedida por el que obtuvo el servicio, ningún animus solvendi. Lo que hay es, pues, un animus donandi; la donación fue hecha nullo jure cogente.


En la donación remuneratoria, tratándose en buena cuenta de una verdadera donación se rige por las reglas propias del instituto, en cuanto a capacidad, forma, límites de disponibilidad, consecuencias, revocación, pero sólo para el caso del art. 1477, y no por causa de ingratitud. "En efecto, la donación remuneratoria (Van Wetter, IV; p. 88) constituye el cumplimiento de un deber moral; es el pago de una deuda de reconocimiento; el donante reconoce los servicios que ha recibido. Desde luego, el donatario no debe ningún reconocimiento al donante; una ingratitud de su parte no se comprende de ningún modo. El donante que quisiera revocar la liberalidad, estaría desconociendo su propio deber moral resultante del servicio recibido". Con referencia a nuestro Código, sería discutible, empero, acerca de si tampoco procedería la revocación en el caso especial del art. 1486 [art. 1644 del C.C. 1984],  o sea, si el donatario causa la muerte del donante.


Se habla de la llamada donación indirecta. Como de su nombre se deduce es diferente de la donación que opera ex via recta, de la donación directa, que es la donación típica, tratada en el art. 1466 y ss. [art. 1621 y ss. del C.C. 1984] Estos artículos no gobiernan en cuanto a la constitución y forma del acto, a la donación indirecta, la cual se rije antes bien por el negocio o acto jurídico, al que va adherido o del cual se deriva la liberalidad que importa tal donación indirecta.


Aunque no existe una causa donandi originaria, del contrato respectivo, se puede producir una liberalidad (una donación indirecta y no una donación directa y propia) como un efecto ulterior y no fundamental, pero que no por ello deje de ser efectiva. Como nota netamente distinta de una donación propia, típica, frente a una donación llamada indirecta (donación que puede ser llamada también impropia), es de considerar que en la última no hay un contrato de donación. Puede haber otra operación jurídica contractual o no, pero no una donación en el sentido y con el carácter de esta última apreciación, como lo hace el Código en su art. 1466 y ss. [art. 1621 y ss. del C.C. 1984] como un típico y especial contrato. Ha escrito Messineo: "para la existencia de la donación indirecta es necesaria esta duplicidad de causa, por la cual se producen, al mismo tiempo, efecto oneroso directo (y es el efecto primario y principal) y efecto de liberalidad mediato (y es el efecto secundario o accesorio), aunque sea concomitante. El negocio (cuando de negocio se trate) es único, aunque tenga causa doble y produzca efectos de onerosidad e indirectamente también de gratuidad. Pero, al llegar a este punto, debe advertirse que no existe una figura general y abstracta de donación indirecta que pueda encarnarse en algo diverso de un tipo de acto o de negocio que tenga —por sí— causa onerosa; en otras palabras, no existe la donación indirecta (como categoría), sino que existen figuras singulares de actos o de negocios, cada una de las cuales es, ante todo, un acto o negocio directo, y es también —pero con carácter secundario— un caso de donación indirecta, de manera que la donación indirecta no puede subsistir más que por intermedio (necesariamente) de una de las dichas figuras. Por consiguiente, no puede haber donación indirecta si no existe un acto o negocio en el cual se realice, de momento, la finalidad directa perseguida por la parte o por las partes, aun cuando, fuera o más allá de esa finalidad, el acto o el negocio determine, con carácter mediato también un efecto de liberalidad. Dicho de otra manera, antes de la donación indirecta, debe realizarse un negocio directo, con finalidad y causa propia, onerosa (o en el caso de que la donación indirecta derive de un acto, debe realizarse tal acto). Si no fuese así y si la donación indirecta fuese algo que el sujeto puede llegar a realizar sin realizar antes un negocio oneroso, resultaría vano el precepto de ley que exige ad substantiam el empleo del acto público (supra, Nº 8); y bastaría hacer la donación en cualquier modo, alegando que se trata de donación indirecta. Pero es claro que no puede resultar admisible un fraude tan patente a la ley imperativa; la dispensa del acto público se admite solamente cuando el acto sea en sí oneroso (y no exija ya de por sí el acto público) y produzca, únicamente como resultado accesorio, un efecto de liberalidad" (pág. 23-24; T. V). Torrente ha escrito que la liberalidad que contiene una donación indirecta no constituye el fin único (como en la donación típica, recta vía), sino una consecuencia complementaria o una circunstancia concomitante con otro negocio jurídico (Nº 6). Se puede hacer sin remuneración en favor de otra persona un trabajo o una obra (sembrar, plantar, edificar), o proceder a una renuncia o condonación, existiendo variedad de supuestos sobre este particular; y ello aunque importe una liberalidad porque beneficia a una persona, no es una donación directa, es decir, típica. La donación indirecta es, pues, una liberalidad, pero no una donación típica porque la característica en ésta es la transmisión en propiedad de un bien gratuitamente.


La donación indirecta, como se colige, comprende una rica y variada casuística en cuanto a diversas liberalidades que no constituyen, por no ser su objeto propio, una donación típica, directa. Como ha escrito Messineo, "abundante es la casuística de la donación indirecta. Se mencionan, ante todo, actos materiales (actos llamados reales: (retro, Nº 1) como la plantación y la construcción en fundo ajeno (arts. 936 y 937) a que alude el primer apartado del art. 809; pero también, y sobre todo, negocios como la renuncia llamada extintiva o abdicativa (retro, 12, Nº 10; ejemplo: renuncia sin compensación a un derecho de usufructo o de servidumbre); la remisión de deuda; el contrato a favor de tercero en la prestación efectuada por el promitente frente al tercero y, las más de las veces, también en las relaciones entre el tercero y el estipulante (retro, 136, Nº 18): el negocio mixto con la donación (venta a precio vil, compra a precio superior al corriente; renta vitalicia onerosa, en la que exista desproporción entre la renta y los bienes dados en compensación: véase infra, Nº 23); la división en partes desiguales, para beneficiar a un codivisionario; y, según una opinión muy extendida, pero no incontrovertida (en cuanto hay quien contemplaría en ella una donación directa), la adquisición hecha a nombre ajeno, pero pagada con dinero propio, o el encargo de adquirir en nombre propio, proporcionando los medios para la adquisición (retro, 43, Nº 10) y todo opus que se preste sin compensación, cuando tal compensación se dé, a quien proporcione el opus, por un tercero". Las consecuencias, en general, que pueden derivar de las donaciones indirectas se regirán por las reglas de los negocios jurídicos a que estén adheridas. Como lo hemos dicho antes, las reglas de la donación propia, común, del art. 1466 y ss. [art. 1621 y ss. del C.C. 1984] no tienen, en principio, aplicación para ellas en cuanto a la constitución y formación del acto jurídico de que se trate. Mas, en lo que esto significa una liberalidad, se aplican las reglas de la donación típica sobre revocación, reducción por lesión de cuotas legítimas.


Entre los casos de donación indirecta se encuentran: a) reconocimiento de deuda sine causa, pues hay, una liberalidad, pero no una transferencia de una cosa o derecho real; b) el pago por tercero que no tenga interés en la obligación y no se subrogue al acreedor; c) la constitución de garantía real en favor de persona diferente del garante (por lo demás la fianza, que es un acto gratuito como no conlleva transferencia de cosa, no es donación); d) el llamado acto neutro, desde que como escriben Planiol y Ripert, "la donación indirecta (T. V; p. 429) por inclusión en un acto neutro puede derivarse de un acto positivo del donante que se desposee de un bien que estaba comprendido en su patrimonio por acto consentido por él; asimismo puede resultar de un acto negativo por el que el donante renuncia en favor de otra persona a un bien que había entrado en su patrimonio en cierta forma sin su conocimiento, sea por efecto de la ley o por una voluntad extraña"; e) la estipulación para otro (tratada institucionalmente en los arts. 1345 y ss.) [art. 1457 y ss. del C.C. 1984]; f) la condonación de deuda.


Las donaciones mixtas negotium mixtum cum donatione  en realidad son una subespecie dentro de las donaciones indirectas. Escribe Messineo (T. V; pág. 48): "se entiende por donación mixta, aquel contrato por efecto del cual una de las partes recibe una prestación (de ordinario, adquiere un bien que le transfiere la otra), dando una prestación que consiste en una compensación parcial e inferior al valor de la prestación que recibe. Se suelen recordar aquí, los casos de la venta (internacional) a precio vil (la llamada falsa venta), de la compra (internacional) a precio muy superior al corriente (aquí, una de las partes quiere beneficiar a la otra, o sea, donarle parte del valor de la cosa, o parte del precio), y de la venta con dumping (forma de lucha económica, para la conquista de los mercados extranjeros, en la que el vendedor utiliza para el exterior un precio inferior al utilizado en el interior, o en absoluto vende a precio de costo, o por bajo de éste, como medio de imponer el propio producto)". Como anota Torrente (Nº 18), en el negotium mixtum cum donatione, conteniendo una desproporción entre las prestaciones, es preciso que ella "sea querida por aquel que la sufre, con el fin de realizar una liberalidad, y que esta finalidad sea notoria y aceptada por la otra parte" (Nº 18). Faltando este elemento, la parte, si el contrato es conmutativo, podía deducir el error o la lesión (Id.).


La donación existe, pues se conviene en un acto oneroso, en que las partes, consiguientemente, se obligan a recíprocas prestaciones, pero que intencionalmente son manifiestamente desproporcionadas, de modo que hay un beneficio para una parte en detrimento de la otra, y en esto consiste la liberalidad respectiva. Así, en el caso de una venta por un precio notoriamente inferior al que realmente corresponde al objeto. Lo que identifica a la donación mixta es la causa, pues se puede vender (tomando la venta como un ejemplo) por un precio la cosa (por ej. por motivo de propaganda o por necesidad), pero sin que exista ánimo de liberalidad, que sí existe en la donación mixta, de modo que el precio es verdaderamente el querido (no es un precio simulado) pues hay un animus donandi. Al negotium mixtum, hay que considerarlo como lo que nominalmente es, y también en parte es como un contrato oneroso, ya que se ha superado la concepción que considerase aquí a dos negocios separables.


Biondi ha escrito: "¿Pero es posible la fusión de dos causas tan contradictorias e incompatibles? ¿Se puede fusionar lo blanco con lo negro? Se podría hablar de neutralización entre dos causas opuestas, con la consecuencia de que subsista aquella parte de la causa onerosa que no sea neutralizada por la gratuita. Todo esto en sentido económico, empero jurídicamente no hay fusión o neutralización entre causas opuestas, si es verdad que la causa denota la naturaleza del negocio. El contrato o es donación o es a título oneroso". (Biondi, Revista "Banca Borsa e Titoli di Credito, Anno XXIII-1960, Parte Prima, pág. 190). La doctrina dominante ve en el mencionado negocio mixto, un caso de donación indirecta, es decir, un negocio que es oneroso, pero del cual resulta como uno de sus efectos, una liberalidad. Por las indicaciones anteriores se comprende que en lo que se refiere a la operación onerosa en sí que importa el negocio mixto, se aplican las reglas pertinentes del acto respectivo, como lo referente a la forma, y así, por ejemplo, en su caso, que es el más común de la compraventa, como serían las concernientes a evicción y vicios redhibitorios. En cuanto a lo que representa el acto como liberalidad se aplican algunas reglas de las donaciones, como la revocación por las causales indicadas para la donación típica, como la reducción por exceso sobre lo que sea de libre disponibilidad.


En síntesis, se podría decir que por su presentación formal (en sentido general) el contrato es oneroso (y no necesariamente conmutativo, y que puede ser aleatorio, en el caso que la desproporción entre las prestaciones sea querida por las partes, para efectuar una liberalidad), mas por su finalidad intrínseca, el contrato es gratuito y más precisamente hablando es una liberalidad.


Se habla de una donación liberatoria. Ella concierne a una renuncia a un derecho, y se ha expresado antes que cuando se trata de una renuncia traslativa hay donación propia; mientras que cuando la renuncia es abdicativa, hay donación indirecta. En tal bifurcado sentido hay que entender, de consiguiente la donación liberando.


Se da otro tipo de donación, que se produciría cuando se constituyera un crédito en favor de una persona por otra que asuma el débito, de manera gratuita. Ésta es la llamada donación prometendo; por ella se atribuye al donatario una acción para exigir la ejecución de una promesa. Esta clase de donación, creemos nosotros, que no tiene cobijo dentro de nuestro Código, como donación típica, considerando que ella no se concilia con los términos del art. 1466 [art. 1621 del C.C. 1984], que habla de transferencia de una cosa. Se trataría de una donación indirecta, y caería dentro de la figura primaria de reconocimiento de obligación (art. 1231) [art. 1205 del C.C. 1984].


Se hace mención de donaciones mutuas. En estas donaciones, también llamadas recíprocas, causativas, dos o más personas se hacen entre sí donaciones dentro de un solo acto. Esto último es, así, lo característico. No se trata de una permuta, porque cada atribución es hecha causa donandi y no causa credendi. Es una donación de plural objeto, pero que constituye una sola operación contractual. Estas donaciones mutuas están sujetas a la disciplina de una donación típica; constituyen donaciones típicas. Las únicas dudas que insurgen son: si la nulidad de una donación produce la de la otra donación, y si la revocación de una produce la revocación de la otra. Las soluciones han sido dadas por el Código argentino. Como ha escrito Salvat (Nº 1631, 1632, T. VI), "en cuanto al primer punto, en efecto, el Código establece que la anulación por vicio de forma, o de valor de la cosa donada, o por efecto de incapacidad en uno de los donantes, causa la nulidad de la donación hecha por la otra parte (art. 1821, 1ª. p.). Lo mismo sería en los demás casos de vicios del consentimiento. La razón está en lo que antes hemos dicho; las donaciones mutuas tienen un cierto aspecto interesado y, por lo mismo que la una es la causa o la condición de la otra, parece lógico que la anulación de ella entrañe la nulidad de la otra. En sentido inverso, el Código establece que la revocación de una de las donaciones por causa de ingratitud, o por inejecución de las condiciones impuestas, no trae la nulidad de la otra (art. 1821, 2ª. p.). El legislador ha tenido en cuenta que la revocación es aquí imputable al donatario que da lugar a ella y que no sería justo autorizarlo a invocar su propia torpeza para dejar sin efecto la donación hecha por él".


Se habla de donación ob causan futuram. Torrente se ha ocupado de ella (Nº 28). Consiste en una atribución patrimonial con la obligación de destinarla enteramente a un fin benéfico o de liberalidad, determinado. Entre el que hace la atribución y el que la recibe no hay un acto de gratuidad y más bien es un contrato oneroso atípico, de do ut des o do ut facias. Así si A) entrega a B) una cantidad para que éste la destine en la educación de C). Pero entre el que resulta beneficiado y el autor de la liberalidad ha de estimarse que se ha producido una transmisión de carácter gratuito.


Se habla de la donación por interpósita persona (que también puede presentarse en concernencia al legado). "Existe la interposición de persona cuando el verdadero beneficiario de la liberalidad no es la persona que figura como donatario en el acto de donación o que figura designada como legatario en el testamento, sino otra distinta a la cual el beneficiario aparente ha de hacer entrega de los bienes. Éste es un caso de simulación que recae sobre una de las partes del acto de liberalidad".


"La interposición de persona puede ser útil siempre que se desee esconder al beneficiario de la liberalidad. Puede servir asimismo para eludir la incapacidad relativa de disponer y de recibir, ya que esa incapacidad existe en consideración a las personas del donante y del beneficiario y que al modificar el beneficiario real la incapacidad, no se produce. En fin, se emplea asimismo a fin de eludir la incapacidad relativa de recibir, ya que el beneficiario aparente de la liberalidad puede lograr que el contenido de la liberalidad llegue al poder del beneficiario real por medio de un procedimiento que no deja rastro alguno, especialmente la tradición manual".


"La interposición de persona no es por sí misma una causa de nulidad de la donación. Tal es la regla general en materia de simulación. Pero la liberalidad no es válida sino cuando el beneficiario real puede recibir a título gratuito". (Planiol et Ripert; V; Nº 174).


Se hace mención de otra clase de donación, la encubierta o simulada. Ella tiene lugar cuando tras un acto aparente, oneroso, se esconde como acto verdadero, una donación. Es el caso de la simulación relativa. Rigen las reglas relativas a ésta: se juzga el acto oculto, para determinar si se trata de una disimulación inocente o bien no (ilícita o perjudicial a un tercero), sometiendo, por lo demás, a la donación a todas las reglas de la donación típica.


Se hace mención de otras clases de donaciones, como la inoficiosa y mortis causa. De ellas nos ocuparemos especialmente al analizar los artículos 1469 y 1467 [arts. 1629 y 1622 del C.C. 1984].


Se habla de donación manual, que se refiere a muebles corporales, que se consuma por la tradición. Nos ocuparemos de ella en conexión al segundo apartado del art. 1474 [arts. 1623, 1624 del C.C. 1984].


Se habla de donación universal, que a diferencia de la donación singular, la cual comprende un bien determinado o algunos bienes determinados, comprende la totalidad de los bienes presentes del donante. Del asunto nos hemos ocupado en relación al objeto de la donación.

EFECTOS DE LA DONACIÓN


La donación, como contrato unilateral, impone fundamentalmente la obligación respectiva a una de las partes, el donante; obligación consistente en la entrega del objeto donado. Esta obligación puede decaer por motivo de un beneficio de competencia: art. 1475 [art. 1633 del C.C. 1984]. Circunstancialmente, puede el donante asumir otra obligación, de garantía por evicción.


El donatario tiene, como correlato, el derecho de exigir la entrega de la cosa con sus frutos (art. 1476) (*) y, en su caso, la responsabilidad por garantía. Tiene el derecho que le concede el art. 1471 (*): el subrogarse al donante en los derechos y acciones que en caso de evicción corresponderían al donante. En lo que hace al donatario, no tiene éste una obligación patrimonial específica, salvo cuando la donación sea con cargo, en cuyo caso está obligado por este último concepto. Tiene, sí, una obligación de comportamiento en sus relaciones con el donante: la gratitud. Por ello si incurre en ingratitud puede ser revocada la donación. Un derecho especial que puede resultar en favor del donante es la llamada reversión; derecho que ha de ser estipulado de manera expresa (art. 1472) [art. 1631 del C.C. 1984].


Por la donación hay un desplazamiento del atributo domínico del donante al donatario. La donación es, así, traslativa de dominio. Es un acto de enajenación. Esto es lo que resulta del art. 1466, que dice: "Por la donación una persona transfiere a otra gratuitamente alguna cosa" [art. 1621 del C.C. 1984]. El acreedor, donatario, puede exigir la entrega de la cosa, o sea, la ejecución del contrato. Ello supone ya la aceptación por el donatario. En las donaciones manuales, como se ha explicado antes, la entrega de la cosa es simultánea a la formación del contrato (se puede decir que el contrato es, desde este punto de vista, real) (*). Tratándose de bienes muebles, la entrega de la cosa hace inobjetable el derecho del donatario frente a terceros. Por su parte, tratándose de inmuebles, la inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble hace inobjetable el derecho del donatario frente a tercero. La cesión de un crédito ha de estar acompañada por la aceptación del cedido o por notificación judicial a él. En caso de títulos valores a la orden, será necesario el endoso respectivo.


La obligación de la entrega de la cosa donada abre la respectiva acción judicial en favor del acreedor; y en caso de incumplimiento de la pactación in natura, existe la respectiva responsabilidad por daños y perjuicios, cuando se trata de un incumplimiento culpable.


Indica el art. 1476 que: "Los frutos de la cosa donada pertenecen al donatario desde su aceptación". De esta manera, se estima que el donatario es dueño de la cosa desde la aceptación de la donación y aunque todavía no le haya sido entregada la cosa. Un precepto como el contenido en el número 1476 (*) (repetición del 607 del Código anterior de 1852) no se encuentra en otros Códigos. En realidad es obvio lo que dicho artículo indica. La donación es un contrato consensual, que se perfecciona con la aceptación de parte del donatario. Desde entonces como propietario le corresponde percibir los frutos, que es lo que como regla general expresa el art. 850 [art. 923 del C.C. 1984]. Por las mismas razones, cualesquiera aumentos o mejoras naturales en el bien, como sus disminuciones y pérdidas (fortuitas) corresponderán al donatario, en su calidad de dueño.


La obligación de la entrega de la cosa cesa en el caso contemplado en el art. 1475, que dice: "El donante que ha desmejorado de fortuna sólo puede eximirse de entregar la cosa donada, en la parte necesaria para sus alimentos" [art. 1633 del C.C. 1984].


El principio que inspira un mandato como el del antes mencionado estriba en que así se defiende a un interés preponderante, en este caso el del donante, a quien se le reconoce un beneficio de competencia, frente al interés del donatario, el cual interés por la naturaleza del negocio jurídico, es de carácter lucrativo. No se causa ningún perjuicio al donatario en el sentido de una disminución patrimonial, en base al estado anterior de la donación, sino sólo se le impide un enriquecimiento. En cambio se defiende un interés vital en favor del donante.


El donante puede, pues, en el supuesto contemplado en el art. 1475 [art. 1633 del C.C. 1984], utilizar la excepción de beneficium competentiae. Es indispensable que la cosa no haya sido entregada aún. Si la cosa hubiera sido ya entregada, sólo cabría invocar la utilización de una revocación de la donación; pero el caso no se halla contemplado como causal de revocación. La consecuencia que sobreviene por funcionamiento de la excepción que puede utilizar el donante (en virtud del art. 1475), es que la exigencia del donatario total o parcialmente, queda eliminada. "Pero por esa eliminación, la nueva exigencia que se plantea no queda impedida si el donatario demuestra y prueba que la situación económica del donante ha variado" (Warneyer; p. 941; T. I).


Puede ocurrir que concurran varias donaciones, que caigan dentro de la posibilidad a que se refiere el art. 1475 [art. 1633 del C.C. 1984]. ¿Sobre cuál de ellas operará la exención? El Código alemán expresa (art. 519) que se preferirá a "la pretensión que primero hubiera nacido". "Fundamental es —escribe Warneyer— en consecuencia, no el punto temporal de la promesa de donación, sino aquél del surgimiento de la pretensión como exigible. Esto es de importancia para el caso de que la anterior promesa de donación esté sujeta a condición o a plazo y el donante puede estar sujeto a una demanda por una donación incondicional y sin plazo; esta segunda donación tiene aquí la preferencia". Agrega que "si el donante ha omitido al último titular de derecho al oponer la excepción, no por ello puede ser perjudicado (disminuido) el derecho del anterior titular. De otro modo resultaría que la preferencia otorgada al anterior titular, conforme al segundo apartado (del 519) quedaría librada al arbitrio del donante" (pág. 941-942).


Es de reparar, por lo demás, en que lo ordenado en el art. 1475 de nuestro Código [art. 1633 del C.C. 1984] es igual en el fondo a lo ordenado en el 519 del B.G.B. En uno y otro caso, se trata de una donación no ejecutada. Por eso el art. 1475 de nuestro Código se refiere al supuesto de que todavía no haya sido entregada la cosa; y el art. 519 del C. alemán habla de la promesa otorgada como donación. Cuando la cosa ya ha sido entregada, no hay lugar a restitución pese a necesidad que tuviese el donante de la cosa, para subvenir a sus alimentos. En cambio en el Código alemán, funcionan ante tal circunstancia los arts. 528 y 529.


Algo más agregaremos en concernencia al art. 1475.


En primer lugar, el derecho al beneficio de competencia amparado por dicho precepto no es renunciable, pues como ha escrito Staudinger, tal renuncia contradiría la intención determinativa de la disposición legal y su social tendencia respecto a proporcionar un amparo al estado de necesidad. Efectivamente, es por un jus neccesitatis en la persona del donante, que aún no ha ejecutado la prestación, que se consiente en que quede liberado de su obligación de cumplir con su promesa. Por eso se explica que el art. 1475 de nuestro Código [art. 1633 del C.C. 1984] diga que la exención es procedente "en la parte necesaria para sus alimentos". El texto es inequívoco. Sólo en relación a la persona misma del donante, en cuanto a la necesidad vital que le asiste, es que cabe que proceda la exención a que se refiere el art. 1475. Otras obligaciones del donante para terceras personas, a las que debe alimentos, no entran en consideración (a diferencia de lo que ocurre con el art. 517 del Código alemán).

DONACIONES PERIÓDICAS(*)


Con relación a la obligación del donante de cumplir con el objeto de la donación, debe entenderse lo que ocurre cuando tal obligación consiste en la ejecución de una serie de prestaciones periódicas. De este asunto se ocupa el art. 1489 que dice: "La donación hecha en forma de prestaciones periódicas se extingue con la muerte del donante, salvo si éste dispusiese lo contrario". Lo fundamental es la clase de obligación asumida por el donante, a base de una serie de prestaciones periódicas. Ahora bien, como escribe Warneyer, "puede consistir en una renta de dinero y otros suministros sucesivos, por ejemplo el otorgamiento de alimentos. Es indiferente el fin del suministro; las prestaciones periódicas pueden servir para el sustento de vida, como para la satisfacción de cualesquiera otras necesidades del titular" (I. p. 943).


La duración de la obligación puede ser fijada por el donante, en el sentido de un dies ad quem, en cuyo caso con indiferencia de la muerte del donante, se extingue tal obligación ya sea que tal muerte se produzca antes o después de la llegada del término (si se produce antes, la obligación será cumplida por los herederos del donante). Si nada se ha estipulado, o sea, si no se ha señalado un plazo final, se aplica, como norma dispositiva, lo previsto en el art. 1489, o sea, que se considera extinguida la obligación con la muerte del donante (de modo que no pasa la obligación a los herederos del donante). Es una mera regla dispositiva, pues, como se dice en el precepto, "salvo si éste (el donante) dispusiese lo contrario". O sea, que puede el donante haber dispuesto que la obligación cesará en una fecha fija (que no coincidirá con la de su muerte) o puede pasar a cargo de los herederos del donante, mas, en este supuesto, como "el mayor mantenimiento de la obligación constituye excepción, ésta debe ser probada por quien la invoca". "La voluntad del donante, sobre que las prestaciones periódicas más allá de su muerte deben ser satisfechas, puede resultar de las circunstancias, por ej. de que a un determinado plazo o que hasta el advenimiento de un determinado acontecimiento las prestaciones sean prometidas" (Warneyer, T. I; p. 943).


El art. 1489 no habla de la muerte del donatario y su efecto sobre las prestaciones periódicas. Dicha muerte tiene, conforme a la naturaleza de una tal promesa, como consecuencia, la extinción de la obligación. En tal sentido, el art. 520 del B.G.B. El Código del Brasil contiene un precepto (su número 1172) idéntico al 1489 del Código patrio (*). No se dice allí (como no se dice en el último) que con la muerte del donatario se extinga la donación si nada se ha dispuesto. Como escribe Clovis Bevilaqua, era ocioso el decir ello. En efecto, la donación en el caso contemplado, ha de considerarse en principio vitalicia en favor del deudor, y por lo tanto, constituida intuito personae. Bevilaqua escribe que "solamente por disposición expresa podría la liberalidad pasar a los herederos del beneficiado que, en este caso, serían beneficiados de segundo grado" (T. IV; p. 343).

DONACIONES CONJUNTAS (*)


El art. 1470 dispone que: "Cuando la donación se hubiese hecho a varias personas conjuntamente, se entenderá por partes iguales; y no se dará entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiera dispuesto otra cosa. Se exceptúan de esta disposición las donaciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre los cuales tendrá lugar aquel derecho, si el donante no dispusiese lo contrario" [art. 1630 del C.C. 1984].


Cuando son varios los donatarios favorecidos por un mismo acto de donación, puede presentarse la circunstancia de que el objeto de aquélla consista en varios objetos, indicándose cuál o cuáles corresponden a cada beneficiario, o puede darse la circunstancia de que tratándose de un determinado o de algunos determinados bienes, el donante indique la porción que dentro de ella corresponda a cada uno de los codonatarios, resultando en caso de divisibilidad inmediata que a cada uno corresponderá la parte respectiva o resultando un condominio. Se respetará al respecto, en ambos supuestos antes indicados, la voluntad del autor de la liberalidad. En el caso de que el donante con referencia a una cosa dejada a varios donatarios, no indique la proporción que a cada uno corresponde, entonces como regla supletoria, presumiéndose la voluntad de aquél, se entenderá que la donación es por partes iguales. Es lo que dispone el art. 1470 [art. 1630 del C.C. 1984].


Este mismo precepto indica que no se da un derecho de acrecer entre los codonatarios si expresamente no lo ha estipulado el donante. El derecho de acrecer, por el contrario, se presume (o sea, que funciona aunque no haya sido establecido por el testador) entre colegatarios, art. 726 [art. 775 del C.C. 1984]. En materia de donaciones no existe el derecho de acrecer "por una razón decisiva; si la donación no es aceptada ella queda sin efecto, y si es aceptada las cosas donadas pasan a los herederos". (Salvat; T. II; p. 123). No se da el derecho de acrecer, evidentemente, cuando el donante dona dos o más objetos distintos a dos o más personas diferentes: a Cayo el objeto a), a Ticio el objeto b), pues no hay ninguna relación entre un objeto y otro.


El derecho de acrecer entre codonatarios sólo funciona conforme al art. 1470 [art. 1630 del C.C. 1984] cuando el donante haya establecido por cláusula expresa dicho ius acrescendi, según lo que manda el art. 1470.


Ha escrito Salvat, "la cláusula en este sentido equivale a la de solidaridad entre los codonatarios, y de ahí que en este caso entre a funcionar el derecho de cada uno a la totalidad de la cosa, más bien en el carácter de jus non decrecendi" (Salvat, VI p. 1553). Torrente ha escrito que "la naturaleza del acrecentamiento es la de un derecho a un ulterior derecho: el derecho final no se adquiere todavía por efecto de una manifestación de voluntad, sino automáticamente, como consecuencia de la falta de adquisición de los otros destinatarios de la oferta" (Nº 165).


Se  produce el acrecentamiento por imposibilidad de que se realice la adquisición por un donatario, como ocurriría por premorencia del donatario, falta de nacimiento de un nasciturus, o por no aceptación del donatario.


En el caso de una donación hecha conjuntamente a marido y mujer, la presunción es, cuando nada se haya dispuesto, que se produce el derecho de acrecer; haciendo la ley honor a los especiales vínculos de solidaridad moral y social entre los cónyuges y al interés familiar común que representan. Para que no actuase el acrecentamiento, sería necesario que lo excluyese expresamente el donante.


Por lo demás, como lo explica Manresa y Navarro "el derecho de acrecer entre los codonatarios por establecerlo así el donante, o entre los cónyuges por disposición de la ley, significa, relacionando este artículo con los artículos 981 al 987, que la porción vacante por no querer aceptarla uno de los donatarios por ser incapaz o por morir sin aceptar, corresponde al donatario que aceptó, o a los donatarios que aceptaron, proporcionalmente a la parte de cada cual. La notificación de la aceptación no juega aquí papel, porque se refiere al donante y no al donatario" (Manresa y Navarro; Tomo X; pág. 159) (*).

OBLIGACIÓN POR EVICCIÓN DEL DONANTE


El donante no está obligado por la garantía legal de evicción, por razón de que la transferencia de dominio es a título gratuito. El art. 1370 atribuye el derecho a la evicción al adquiriente de un bien cuando la adquisición fue a título oneroso (**). Tampoco, consecuentemente, el donante, responde por causa de saneamiento por vicios ocultos. Pero, por aplicación de los principios generales, responde el donante cuando ha habido dolo o negligencia grave de su parte. (En tal sentido el art. 248 del Código suizo y el art. 499 del griego). La jurisprudencia francesa ha resuelto que cuando el donante "ha dado de mala fe un inmueble respecto al cual sabía que no era propietario, responde por daños y perjuicios, viniendo a reposar entonces sobre las reglas de la responsabilidad civil" (Enciclopedia Dalloz, Droit Civil; T. II; p. 353; Nº 583).


La garantía no es debida, como regla, por el donante cuando se trata de una donación remuneratoria, pero la solución sería diferente "si la donación constituyera en realidad un pago o un acto a título oneroso. Igualmente, en cuanto a las donaciones onerosas, si las cargas forman el equivalente de la cosa donada, hay lugar a garantía de parte del donador" (Enciclopédie Dalloz. Droit Civil; II, p. 353; Nº 588).


El Código italiano sobre el particular prescribe en el art. 797 que "el donante está obligado en garantía respecto del donatario, por la evicción que éste puede sufrir de las cosas donadas en los casos siguientes:


1º-   Si ha prometido expresamente la garantía;


2º-  Si la evicción depende del dolo o del hecho personal de él;


3º-  Si se trata de donación que impone cargas al donatario o de donación remuneratoria, casos en los cuales la garantía se debe hasta la concurrencia del monto de las cargas o de la importancia de las prestaciones recibidas por el donante".


Según el art. 798: "Salvo pacto especial, la garantía del donante no se extiende a los vicios de la cosa, a menos que el donante haya incurrido en dolo".


El Código argentino (art. 1835) dice: "El donante no es responsable por la evicción y vicios redhibitorios de la cosa donada" sino en los casos determinados en los Títulos "De la evicción y de los Vicios Redhibitorios". Como explica Salvat, "el legislador ha considerado que el donante ha entendido donar la cosa tal cual la tiene en su poder y en la medida del derecho que pueda corresponderle sobre ella: de ahí que, si la evicción se produce, las consecuencias deban, en principio, ser soportadas por el donatario. Este último, como dice la ley, no tiene recurso ni siquiera por los gastos que hubiere hecho con ocasión de la donación, porque al aceptarla, él ha obrado a su exclusivo riesgo" (Salvat; II, p. 398). ¿Cuáles son esos casos en que, por excepción, responde el donans por la garantía de evicción. Son los numerados en el art. 2146 del Código argentino, que en seguida aparecen, con sus explicaciones tomadas de Salvat:


 1º Cuando el donante ha prometido expresamente la garantía de la donación. La validez de esta estipulación se funda en el principio de libertad de las convenciones (art. 1197), aplicable sin inconveniente alguno por ser una cuestión que sólo compromete el interés de las partes. La ley exige que ella sea expresa, lo cual se explica porque se trata de modificar una regla fundamental de las donaciones;


2º Cuando la donación fue hecha de mala fe, sabiendo el donante que la cosa era ajena. Es la sanción del hecho personal, perfectamente explicable y justificada;


3º Cuando fuere donación con cargos. En la medida de éstos, la donación se considera en este caso un acto a título oneroso (art. 1827), y en consecuencia, es lógico que en esa medida la garantía de evicción exista;


4º Cuando la donación fuere remuneratoria. La donación se considera igualmente en este caso un acto a título oneroso, en la medida que no exceda una equitativa remuneración de servicios (art. 1825); en esa medida la garantía de evicción debía igualmente existir;


5º Cuando la evicción tiene por causa la inejecución de alguna obligación que el donante tomara sobre sí en el acto de la donación. Puede mencionarse el caso especialmente considerado por el legislador: júzgase que la evicción ha tenido por causa la inejecución de la obligación contraída por el donante, cuando dejó de pagar la deuda hipotecaria sobre el inmueble donado, habiendo exonerado del pago al donatario (art. 2151, 1ª p.).


Si el donante ha asumido por propia decisión, y así lo ha estipulado, la responsabilidad por evicción (o por saneamiento proveniente de vicios redhibitorios), puede limitar a su discreción tal responsabilidad, por la sencilla y natural razón de que él no estaba obligado legalmente por tal concepto en manera alguna. El Código argentino ha establecido determinadas reglas dignas de tenerse en cuenta. Son las que aparecen en los arts. 2147, 2148, 2149 y 2150. Salvat trata de ellas en los términos que transcribimos, "cuando la donación ha sido hecha de mala fe, el donante debe indemnizar al donatario de todos los gastos que la donación le hubiere ocasionado (art. 2147). Por ejemplo: los sellos, los impuestos y los demás gastos de escrituración que el donatario hubiese abonado. Pero el derecho del donatario existe siempre que por su parte hubiese obrado de buena fe, es decir, siempre que la donación la hubiera aceptado en la ignorancia de que la cosa era ajena, como lo establece el Código en los siguientes términos: el donatario en el caso del artículo anterior no tiene acción alguna contra el donante, cuando hubiere sabido al tiempo de la donación que la cosa donada pertenecía a otro (art. 2148)".


"En las donaciones con cargos, el donante responderá de la evicción de la cosa en proporción del importe de los cargos, y el valor de los bienes donados, sea que los cargos estén establecidos en el interés del mismo donante, o que ellos sean a beneficio de un tercero, sea la evicción total o parcial (art. 2149). Por ejemplo: se ha donado un inmueble valor de 20,000 pesos, con cargo de pagar a un tercero 5,000 pesos, es decir, con un cargo que representa la cuarta parte del valor del inmueble. Otro ejemplo: la evicción se produce sólo por la mitad del inmueble; el donante responde dentro del valor de ella en proporción al valor de los cargos, es decir, por 2,500 pesos".


"En las donaciones remuneratorias, el donante responde de la evicción en proporción al valor de los servicios recibidos del donatario, y al de los bienes donados (art. 2150). Ejemplo; se ha hecho la donación de un inmueble que vale 10,000 pesos, en pago de servicios que valen 7,500 pesos; producida la evicción el donante responderá en proporción a esta última suma" (Salvat; II; p. 400-1).


Lo dicho con respecto a la garantía por evicción puede aplicarse para la garantía por saneamiento por vicios redhibitorios.


El Código peruano (art. 1471) (*) que no se refiere a la exención de la obligación de garantía de parte del donante, como regla general legal, expresa que: "El donatario tiene todos los derechos y acciones que en caso de evicción corresponden al donante". Este artículo está tomado del 638 del C. español. Manresa y Navarro escribe a este respecto. "El donatario se subroga en lugar del donante. La personalidad del donante desaparece. Y de este modo dicho donante de nada responde, porque al ceder gratuitamente lo que tenía, cumplió por completo la única obligación que espontáneamente contrajo. Pero el donatario puede ser privado de la cosa donada en virtud de sentencia firme, fundada en un derecho anterior, a la adquisición de la misma cosa por el donante. En tal caso pueden ser ejercitadas directamente por el donatario todas las acciones que a dicho donante pudieran corresponder contra la persona de quien adquirió, ya en caso de evicción, ya por vicios o gravámenes anteriores y ocultos" (Manresa y Navarro; T. V; p. 161).


Mucius Scaevola, explicando el funcionamiento del mismo art. 638, escribe: "Requiérese, por lo tanto, para que la evicción pueda tener lugar, que el donador haya adquirido la cosa por título oneroso. Si A, v. gr., compra un fundo a B, y luego lo dona a C, y más adelante D lo reivindica de manos de C, B tendrá derecho subrogado en lugar de A a repetir como eviccionante contra B vendedor, eviccionado".


"Mas si el fundo vino a manos de A por título gratuito, v. gr., donación, testamento, no habrá lugar a la evicción".


"Como quiera que la evicción se ejercita por subrogación del donatario en lugar del donador, donde hay que buscar la posibilidad jurídica de dicha demanda es en la relación de derecho que dio margen a que el donante adquiriese la cosa donada".


"Prosigue el art. 638: El donante no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas, salvo si la donación fuese onerosa, en cuyo caso responderá el donante de la evicción hasta la concurrencia del gravamen. El precepto no puede ser más lógico. Es axiomático que el saneamiento no se da en los contratos gratuitos: luego, sensu contrario, es indiscutible que se da en los contratos onerosos. He ahí toda la clave".


"Cuando la donación es pura, el saneamiento queda eliminado; a la inversa, cuando la donación es onerosa, es decir, cuando han mediado prestaciones recíprocas, el donante deberá responder hasta la concurrencia del gravamen, o lo que es lo mismo, hasta nivelar ambos factores onerosos. Una vez obtenida la nivelación, y depurado el elemento gratuito, éste se rige por el principio jurídico antes expuesto y consagrado por varias sentencias del Tribunal Supremo, y entre otras, por la de 31 de mayo de 1879 y las de 20 de marzo de 1884". (Scaevola, XI, p. 628).

LA REVERSIÓN


Los arts. 1472 y 1473 se refieren a la reversión [arts. 1631 y 1632 del C.C. 1984].


El art. 1472 dice que: "Podrá establecerse la reversión en favor sólo del donante. La estipulación en favor de terceros es nula, pero no producirá la nulidad de la donación" [art. 1631 del C.C. 1984].


Relativamente a la donación, la reversión significa el retorno de la cosa donada al donante, cuando sobreviene un determinado evento, dentro de cierta indicación expresamente colocada en el acto mismo de la donación. Ésta es irrevocable (salvo ciertos supuestos de que el Código trata en sus arts. 1477 a 1487) [arts. 1634 al 1644 del C.C. 1984]. La reversión no es contradictoria con la irrevocabilidad que como regla acompaña a la donación. Por la reversión no se revoca la donación por voluntad del donante. Ella se resuelve por sobrevenir un acontecimiento determinado diferente a una decisión adoptable por el donante.


Con la reversión se pone un límite o restricción a la subsistencia y continuación de los efectos de la donación creada, y ello es permisible dada la naturaleza de la gratuidad que incumbe al actor el donans puede hacer la donación con tal límite y restricción.


En general, la reversión se estipula como pacto anejo a la donación misma, en cuanto ella consiste en el retorno de la donación al donante, ante la eventualidad de que el donatario premuera a aquél o premueran también los herederos (se entiende, necesarios) de dicho donatario. En tal sentido, le Code Civil (art. 951), habla sea del caso de "la premorencia del donatario solamente", sea "para el caso de premorencia del donatario y sus descendientes" (herederos del donatario). El Código argentino se refiere a la "muerte del donatario y sus herederos". El Código suizo (art. 247) menciona el caso de "premorencia del donatario"; no habla de herederos del donatario. El Código italiano (art. 791) habla, idénticamente al Código de Napoleón, de premorencia ya sea únicamente del donatario, ya sea de éste y sus descendientes.


Así, en todos estos Códigos la reversión resulta enlazada a un acontecimiento incierto y futuro (una condición resolutoria causal) consistente en la muerte de una o más personas antes que la muerte del donante. Sólo que se ofrecen tres soluciones: 1) premorencia únicamente del donatario, como ocurre con los Códigos suizo y brasilero; 2) premorencia del donatario y además de sus descendientes (no de los otros herederos), como ocurre en los Códigos francés e italiano; 3) premorencia del donatario y sus herederos en general no sólo descendientes, esto es, los llamados por vocación legal con referencia al de cujus.


El Código portugués (art. 1473) y el español (art. 641) obedecen estando a los respectivos textos, a otro criterio, en cuanto al hecho causante de la reversión. El primero habla de que "el donante puede estipular la reversión de la cosa donada", sin decir que necesariamente ella está sujeta a la premorencia del donatario. Y el segundo habla de "cualquier caso y circunstancias" en relación al establecimiento de la reversión. De este modo, no aparece como causal necesariamente, la muerte del donatario (y/o sus descendientes, y/o sus herederos), aunque —claro está— ello no queda excluido.


Así, pues, dentro del criterio de los dos citados Códigos, el portugués y el brasilero, la reversión es estimada simplemente como una condición resolutoria. Por eso, como ha escrito Luz da Cunha Gonzalves (VII, T. I, p. 177), la reversión parece ser que queda dependiente "de cualquier hecho previsto por las partes, aunque normalmente la reversión es motivada por la premorencia del donatario, o por la premorencia de éste sin descendiente, o de donatario y o de sus descendientes legítimos".


Mucius Scaevola enlaza la naturaleza de la reversión con el concepto de la donación temporal (y condicional). Escribe: "Las donaciones temporales tienen sus antecedentes en nuestro antiguo derecho. Recuérdase la ley VII del tít. IV de la 5ª Partida: Fasta dia cierto o a tiempo señalado puede ser fecha la donación; esto sería como si dixesse el que la faze a otro alguno, dote tal heredad o tal cosa que la labres, e que la esquilmes e te aproueches della fasta tal dia o tal tiempo...  Los efectos jurídicos de esta ley hállanse perfectamente condensados por Gregorio López en su glosa: Valet donatio fasta usque ad certam diem et post diem habebit rem donatam quem voluit donans, et transit ad eum possessio et diominium, et si donans neminem expressit qui haberet post diem habebunt rem donatam donatoris haeredes. Mas esta libertad amplísima de la legislación alfonsina para pactar donaciones temporales y con condición, derivada de la que imperó en el derecho justinianeo, es la que no ha prevalecido en las legislaciones modernas. La donación temporal, o dicho con más exactitud, el derecho de reversión tan sólo en favor del donador, es un homenaje a la facultad de disponer del propietario, una derivación jurídica de los contratos gratuitos, por la gratuidad también es susceptible del más y el menos, y finalmente, un llamamiento a la piedad por cuanto facilita la obra caritativa. Si A, v.gr. pacta con B donarle una cosa, mas con la condición de que pasados diez años habrá de revertir a su dominio o al de sus herederos, A, con esta donación y sin desprenderse sino temporalmente de los bienes donados, puede favorecer a B, bien para que se establezca, para que monte una industria o para que proporcione a sus hijos una carrera decorosa. Si el derecho de reversión, facilitando las donaciones temporales, no existiera es muy posible que muchas intenciones laudables se perdieran en el vacío por no encontrar una forma jurídica mediante la cual manifestarse. En tal sentido, el derecho de reversión complementa la institución de las donaciones" (Tomo XI, págs. 644-645).


Nuestro Código (art. 1472) [art. 1631 del C.C. 1984] no dice qué clase de hechos son los que deben originar la reversión. Es, pues, en buena cuenta el mismo criterio que informa a los Códigos portugués y español. Basta que se establezca por el donante, al hacerse la donación (no después de la aceptación), que producida una determinada condición resolutiva o llegado un término ad quem, lo donado debe volver al poder del donante. Naturalmente que podrá decirse que esa condición puede ser que el donatario muera antes que el donante, dejando o no descendientes, o dejando o no herederos.


Según el art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984] la reversión sólo puede ser establecida en favor del donante. Esto excluye, pues, que pueda ser establecida en favor de otras personas, comprendiéndose en esta prohibición a los sucesores universales del donante. En este punto, nuestro artículo 1472 [art. 1631 del C.C. 1984] es similar al art. 951 del Code Civil. Planiol y Ripert (T. V, Nº 453) escriben: "el art. 951, en su párrafo segundo, dispone que este derecho solamente podrá establecerse en exclusivo favor del donante, por consiguiente, un tercero no podrá beneficiarse del derecho de reserva. Éste es un nuevo rigor implantado por el Código Civil y que no fue admitido por el antiguo derecho, ni por el derecho intermedio. Se desconoce el motivo y dado el silencio de los trabajos preparatorios estamos reducidos a las conjeturas. ¿Será la misma hostilidad hacia los pactos sobre sucesión futura, establecida en este caso en términos lo más estrechos posibles? Más probable tal vez, y la jurisprudencia posterior parece confirmarlo. ¿Será que los redactores del Código han entendido el derecho de reserva en favor de un tercero como una sustitución prohibida con la carga de conservar y restituir, lo cual sería una idea criticable? En todo caso, el texto legal es claro y no cabe confundirse acerca de la exclusión de los terceros. Pero, ¿qué se entiende por tercero? Son terceros todo el mundo aparte el donante. Por consiguiente no se trata de reserva prohibida cuando la donación se hace por varios donantes, estableciéndose la cláusula de reserva en favor de los supervivientes o del último superviviente de ellos cuando fallezca el donatario".


El Código italiano dispone en la tercera parte del art. 791: "No tiene lugar la reversibilidad sino a beneficio del donante. El pacto a favor de otros se considera no puesto".


Aunque conforme resulta del art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984] la reversión es entendible en cuanto ésta se produce por sobrevenir el hecho establecido para hacer cesar la donación, por el propio mandato del mismo 1472, resulta que aunque dicho hecho no haya sido declarado que consista en premorencia del donatario (y la premorencia de sus descendientes o la premorencia de sus herederos), es indispensable que el donante esté vivo en el momento en que se produce la cesación de la donación, para que haya reversión, pues de otro modo, por precepto legal irrecusable, la última no podría producirse.


Pero esto trae cierta confusión de ideas. Puede pactarse una condición resolutoria o un plazo final en cuanto a la donación. En estos casos al realizarse la condición o al cumplirse el plazo, concluye la donación. La cosa donada vuelve al poder del donante, o es necesario establecer, entonces, la cláusula de reversión. Simplemente la cosa deja de seguir perteneciendo al donatario, por una causa distinta a una cláusula de reversión: por la simple operancia de la condición resolutoria o del plazo final que se agregaron al contrato de donación. Y entonces no interesa, ni importa que se haya insertado la indicación de la reversión. Lo donado vuelve al poder del donante, o de sus herederos, por la simple anterior operancia aludida. No obstante hay que advertir que en relación a nuestro art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984],  tendría una explicación la cláusula de reversión, como una condición resolutoria o como un plazo final especial, teniendo en cuenta que la reversión sólo puede producirse en favor del donante, o sea, que es menester que además de sobrevenir el acontecimiento condicional o el dies ad quem, esté vivo entonces el donante.


La cláusula de reversión con el sentido propio de ella, de que la cosa donada vuelva al poder del donante, tiene un sentido natural, comprendida como ocurre comúnmente por los Códigos, como una indicación referida a la muerte del donatario (o de él y sus descendientes) (o de él y sus herederos), como condición resolutoria especial, ligada, sin embargo, a otra eventualidad: la supervivencia del donante. Entonces tiene utilidad y explicación el que se establezca la reversión en favor del donante, y únicamente en favor de él, como lo dice el art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984].


Así entendidas las cosas, hay que estimar entonces que la regla del art. 1472 [art. 1631 del C.C. 1984] significa la cláusula establecida en el contrato de donación, por la cual se indica que si muere el donatario (o él y sus descendientes) (o él y sus herederos) antes que el donante, la cosa donada volverá a poder del donante supérstite. Como el art. 1472 habla simplemente de "reversión", ha de entenderse que se deja a la libertad del donante el establecer que la reversión se produzca cuando (sobreviviendo el donante) acaezca la muerte del donatario de él y sus descendientes, o la muerte de dicho donatario y sus herederos.


Dice el art. 1473 que: "El consentimiento del donante a la venta de los bienes que constituyeron la donación causa la renuncia al derecho de reversión. El asentimiento del donante a la constitución de una hipoteca hecha por el donatario no importa renuncia del derecho de reversión sino en favor del acreedor hipotecario" [art. 1632 del C.C. 1984].


Desde luego, fuera del supuesto contemplado en el número 1473 cabe la renuncia en forma expresa a la reversión, por el donante.


Como la reversión de la donación de producirse, funciona como una condición resolutoria (causal) que se ha cumplido, el bien donado, en consecuencia, vuelve al donante. Por aplicación del art. 1110 de nuestro Código [art. 177 del C.C. 1984], la reversión no operará con efecto retroactivo. Antes de que se produzca o no el acontecimiento que pueda causar la reversión, el donatario no sólo puede usar y disfrutar de la cosa, ejercitar los actos de administración, sino también en principio, puede disponer de ella y gravarla. Pero, desde luego, cabe que se agregue en el pacto de reversión una cláusula especial que prohíba al donatario esto último.


Se está, incuestionablemente, en presencia de uno de esos casos, en que la cláusula de inalienabilidad, hallándose motivada por una razón legítima, cual es la de asegurar la reversión, debe ser considerada como válida (Dalloz, Enciclopedie; II; pág. 199; pág. 331). Puede también el donante estipular que el donatario esté facultado para disponer de la cosa donada. ¿Qué significado tendrá esta cláusula? ¿Significará una estipulación en sí misma contradictoria con el derecho espectaticio de retorno domínico que se ha reservado al donante? ¿Es decir que significará algo idéntico a lo indicado en la primera parte del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], que se refiere al consentimiento que otorgue el donante "a la venta" (en general, a un acto de disposición) del bien donado; lo que causa la renuncia al derecho de reversión? El supuesto que ahora consideramos es disímil, pues concierne no a un consentimiento posterior al acto mismo de la donación, sino coetáneo; ello significa que si el donatario dispone del bien, utilizando la facultad que le ha concedido el donante, nada puede reclamar al donatario (suponiendo que haya dispuesto íntegramente del bien), pero si no ha dispuesto, entonces, en su caso, tiene efecto la reversión. Se puede interpretar que tal consentimiento a que nos venimos refiriendo, cuando él es coetáneo a la donación, importa desde entonces, una renuncia al derecho de la reversión misma, pensándose en una limitación o posible decaimiento en la donación y después una negación de esta última (con la renuncia); de donde resulta que como se trata de una negación, dialécticamente deriva la reafirmación de lo estipulado en primer lugar, o sea, que la donación ha de ser considerada como pura, sin reversión. Por lo demás la renuncia puede, desde luego, estar contenida en el acto mismo de donación. "Es evidente que, en este caso, no se puede tratar sino de una renuncia parcial. Es así, pues, que el donante al estipular el derecho de reversión, puede obligarse a no ejercitarlo contra determinados terceros adquirientes; por ejemplo, contra los beneficiarios de liberalidades en usufructos consentidas por el primitivo donatario" (Dalloz, T. II, p. 333; Nº 220).


Es evidente, por lo demás, que si la condición en que consiste la reversión (la sobrevivencia del donatario, o de él y sus descendientes, o de él y sus herederos forzosos, al donante) no se produce, la donación viene a asumir el carácter de un acto puro y simple. Y entonces, indudablemente, cualquiera enajenación o constitución de un jus in re sobre el bien, son intachables.


Si la condición se cumple el donante podrá exigir la restitución del bien, siendo procedente una acción reivindicatoria, si se tratase de un cuerpo cierto; y si éste se hubiese perdido por culpa del donatario, tendrá el donans derecho al pago de su valor.


Si la condición se cumple, y nada se ha dicho en el acto constitutivo sobre facultad de disponer del donatario, ni tampoco se ha producido la renuncia a que se refiere la primera parte del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], los actos de disposición realizados en favor de tercero, en principio son válidos, pues la reversión importa o se basa en una condición resolutoria, y ésta no obra ex tunc, según la regla general del art. 1110 [art. 177 del C.C. 1984]. Mas esto sufre excepción en materia de inmuebles, cuando la cláusula que instituye la reversión aparezca del Registro Inmobiliario (dentro de la inscripción de la donación); y en materia de muebles, por aplicación del principio de que con respecto a ellos la posesión vale como título. De todos modos, por otra parte, el tercero resultaría amparado si en su favor se ha consumado la prescripción por usucapión, pero el plazo de tal prescripción no corre sino desde que la condición se realiza (la supervivencia del donante), pues el derecho mismo del donante está subordinado a tal efecto condicional. El derecho a reversión puede desde luego ser renunciado por declaración expresa en tal sentido del reversionario. Pero también se produce la renuncia si sobreviene el hecho contemplado en el art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984]. Este art. 1473 concierne a una renuncia a la reversión inducible por el acto mismo del reversionario.


De la indicación de la primera parte del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], resulta contrario sensu que la venta de la cosa no es válida frente al derecho del reversionario, pues sólo cuando éste ha consentido en la venta, no se produce el efecto propio de la reversión, por reputarse que ha habido renuncia a ésta.


El art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], distingue dos casos de renuncia tácita a la reversión; uno, el de la primera parte del precepto, cuando haya existido "venta" y el otro, el de la segunda parte, cuando haya habido "hipoteca". En el primer caso la renuncia produce un efecto total. El Código argentino, más explícito, dice (art. 1846) que la renuncia produce efecto "no sólo respecto de comprador, sino también del donatario". Este artículo, su número 1846, del Código argentino aparece inspirado directamente de Aubry et Rau. Estos autores sobre el particular escriben: "Su consentimiento a la venta de bienes donados importa, en general, renuncia al derecho de reversión, no sólo en beneficio del adquiriente sino también del donatario. Al contrario, el consentimiento del donante a una constitución de hipoteca hecho por el donatario, no importa, por sí misma, renuncia al derecho de reversión sino en favor del acreedor hipotecario" (Aubry et Rau; T. XI, Nº 700). Así, pues, que el consentimiento dado para que el donatario reversionista venda la cosa a tercero, significa no sólo que el donante quiere respetar el derecho a adquirir por el comprador, sino que también se reconoce el pleno derecho, ahora sin restricciones, del donatario; de modo que no podrá argüirse que el precio de la venta no representa el valor real de la cosa y debe en consecuencia responder por la diferencia al donatario; ya el donante nada puede reclamar en cuanto a la cosa que donara, pues la donación se ha transformado, con el consentimiento prestado a que se refiere la primera parte del artículo 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], en un acto puro, depurado de toda resolución condicional.


Por la razón que se acaba de anotar resultaría, pues, que si la venta al tercero se anulase, el donante no podrá reclamar nada con referencia a la cosa.


En el segundo caso del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], el efecto de la renuncia es parcial, pues ello sólo obedece al propósito de favorecer al tercero acreedor hipotecario. Esto quiere decir, por ende, que tal acreedor podrá hacer efectivo su crédito sobre el bien hipotecado, sin posible oposición de parte del donante; pero en cuanto a lo que sobre del valor de ese bien (después de vendido para el pago al acreedor hipotecario), responderá por reversión el donatario frente al donante. La renuncia en esta hipótesis contemplada, no obedece al propósito de liberar al reversionista que sólo indirectamente resulta liberado, en cuanto a la parte del valor del bien que sirve para que el acreedor hipotecario se haga pago de su crédito.


Por extensión analógica, la solución legal para el caso de la venta, a que se refiere la primera parte del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], debe aplicarse al caso de cualquier otro acto de disposición: permuta, donación, dación en pago. Igualmente la solución legal para el caso de la hipoteca que menciona la segunda parte del art. 1473 [art. 1632 del C.C. 1984], debe aplicarse a cualquier otro derecho real, por ejemplo la prenda.


Por lo anterior se advierte la conveniencia para el donante de hacer inscribir el pacto de reversión en cuanto a la donación de inmuebles.

LA REVOCACIÓN POR CAUSA DE INGRATITUD


Aun cuando los contratos no son en principio extinguibles por mera voluntad de una de las partes, pues el distractus es un mutuo acuerdo para dejar sin efecto un contrato, por la naturaleza especial que corresponde a la donación, en cuanto importa una liberalidad, una asignación generosa de una parte en favor de la otra, se permite que por decisión unilateral pueda dejarse sin efecto la donación, por la decisión sólo del donante. Esto es lo que se conoce con el nombre de revocación por causa de ingratitud. No obstante esta manifestación de un jus poenitendi no es absolutamente libre, pues precisamente apoyándose en una causa justificativa, constituida por un determinado comportamiento del donatario, que importe una ingratitud con respecto al donante, puede ser judicialmente contradicha. El art. 1480 expresa que: "El donante puede revocar la donación por las mismas causas de indignidad para suceder y de desheredación" [art. 1637 del C.C. 1984]. El donante puede revocar la donación, efectuando así una especie de sanción civil contra el donatario o puede no hacerlo; y su opción a este respecto es personalísima, pues como dice el art. 1482: "No pasa a los herederos la facultad de revocar la donación" [arts. 1638, 1639 del C.C. 1984]. De todos modos la ley establece esa especie de sanción civil contra el donatario, que es la revocación, en defensa de imperativos éticos: un censurable comportamiento del donatario contra quien le debería merecer un sentimiento de gratitud.


En un solo caso, de ingratitud gravísima, la más grave que puede darse, la revocación opera de pleno derecho; cuando el donatario haya causado la muerte del donante. Es el caso a que se contrae el art. 1486 [art. 1644 del C.C. 1984]. Dice este artículo: "En caso de que el donatario cause la muerte del donante, se invalida por el mismo hecho la donación". En realidad en dicho caso no hay revocación, pues se trata de un hecho que por sí mismo deja sin efecto, invalida —como expresa el art. 1486— la donación. Desde luego, no habrá una revocación por parte del mismo donante, quien en el supuesto considerado ha fallecido. Cualquiera acción judicial, simplemente para el efecto que se cumpla lo ordenado en el art. 1486, corresponderá a los herederos del donante.


Las causales de indignidad sucesoria y de desheredación dan lugar a la revocabilidad por ingratitud. Es decir que hay cierto paralelismo a este respecto, entre la sucesión mortis causa y la donación; no es un paralelismo perfecto, pues la ley trata con más rigor la sucesión por causa de muerte. En efecto, en relación a esta última las causales de desheredación obran de manera tal que ellas dependen de la voluntad del de cujus, para privar de la herencia al heredero (art. 713) [arts. 742, 744, 745, 746  del C.C. 1984] en tanto que las causales de indignidad obran ope legis (art. 665) [art. 667 del C.C. 1984]. Diversamente, en lo que hace a la donación, la revocación a que se refiere el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984] (por las causas de indignidad y de desheredación), dependen de la voluntad del donante (no sólo la revocación por causas de desheredación, sino también por causas de indignidad).


Pero desde otro punto de vista, en lo que concierne no a cualquiera sucesión mortis causa, sino a aquella de carácter testamentario, ella puede ser revocada libremente por el testador, pues precisamente se trata de la porción de libre disposición, la cual es eminentemente revocable, sin expresión de causa, en cualquier momento por el testador. Por el contrario, la donación, que también cae dentro de la libre disposición del autor, no es revocable libremente, sino por determinadas causales: las de ingratitud. Sobre este particular ha escrito Messineo (T.V.; Nº 16) que, "la revocación de la donación es, por tanto, una causa de ineficacia sobrevenida; pero se diferencia de la revocación del testamento, con la cual a primera vista parecería tener estrecha afinidad, en que esta última, como en general la revocación, es expresión del ius poenitendi, y da lugar a una retractación; mientras que la revocación de la donación tiene su base en la ley, de manera que el donante podría, a su capricho, revocar la donación, así como el testador puede revocar el testamento; y no podría definirse como un caso de ius poenitendi, en cuanto el donante se limita a poner en movimiento el mecanismo de la revocación; pero la revocación no procede del mero arbitrio de él, como procede del mero arbitrio del testador la revocación del testamento".


El asunto ahora tratado es objeto del art. 1480 que dice: "El donante puede revocar la donación por las mismas causas de indignidad para suceder y de desheredación" [art. 1637 del C.C. 1984]. Como el art. 1480 indica que la donación es revocable por las causas de indignidad para suceder y de desheredación, preciso es hacer las concordancias respectivas. Las causas de indignidad están enumeradas en el art. 665 [art. 667 del C.C. 1984]. En todas ellas se revela una actitud de desafecto de parte del beneficiario con el acto gratuito, que justifica la sanción correspondiente, salvo la causal considerada en el inciso cuarto [art. 667, inc. 4 del C.C. 1984], que concierne a una captación de voluntad. Como el acto de ingratitud en atinencia a la donación supone un ex post facto, o sea, que se realice después de efectuada la donación, el caso contemplado en dicho inciso 4º del art. 665 no es aplicable, de consiguiente, en cuanto a la revocación de la donación por ingratitud.


Las causas de desheredación están indicadas en el art. 713 [arts. 744, 745, 746 del C.C. 1984]. De ellas sólo propiamente la del inciso 1º importa un acto de ingratitud: haber negado el heredero sin motivo legítimos alimentos (al causante). Tal causal considerada perfectamente es asociable a la revocación de la donación por ingratitud. Pero resulta difícil explicarse por qué los otros supuestos contemplados en el art. 713 pueden ser estimados como capaces para determinar la revocabilidad de las donaciones por ingratitud. En efecto, los incisos 2º, 3º, 4º y 5º conciernen a una determinada conducta asumida por el llamado a la herencia que, sin embargo, no significa específicamente un comportamiento de desafección, de falta de gratitud para el autor de una liberalidad. Se tratará de casos de conducta deshonesta, pero no de una conducta para que se califique al sujeto como ingrato. Se echa de ver, así, que ha sido lamentablemente erróneo el temperamento adoptado por nuestro codificador en el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984], cuando hace, sin discriminación, la remisión a las causales de desheredación. Por ello se observa que en otras legislaciones no hay una disposición así concebida, de remisión indiscriminada, sino que se indica con cuidado los hechos que representando una actitud de desagradecimiento frente al donante, justifican que pueda éste sancionarlos con la revocación de la donación.


Por la inspiración dogmática de la revocación por ingratitud (esto es, que habiendo el donatario recibido un beneficio gracioso del donante, se halla el primero éticamente sometido a un comportamiento en relación al segundo que no deba ser objeto de un juicio peyorativo por ingratitud), todas las donaciones quedan sujetas a la revocación por causales a que se refiere el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984]. Sólo las donaciones con cargo quedan eximidas, por orden expresa del art. 1485. Las remuneratorias no están exceptuadas. Sin embargo esto es discutible; y así conforme al Código italiano (art. 805), dichas donaciones remuneratorias no son revocables. Las donaciones indirectas sí son susceptibles de sufrir el impacto de la revocación. No importa, de otro lado, que se trate de una donación manual.


Quien puede hacer que la donación quede revocada, es el donante, y sólo él. Se trata del ejercicio de una facultad de índole personal. Los herederos no tienen esta facultad. La legitimación activa sólo corresponde, pues, al donante. En tal virtud se explica el art. 1482, que dispone que: "No pasa a los herederos la facultad de revocar la donación y dura sólo seis meses desde que sobrevino alguna de las causas del artículo 1480" [arts. 1638, 1639 del C.C. 1984]. Según dispone el art. 1483: "No produce efecto alguno la revocación, si dentro de sesenta días después de hecha por el donante, no se notifica al donatario o a sus herederos [art. 1640 del C.C. 1984]". La revocación, pues, se produce por declaración recepticia, dirigida al donatario o a sus herederos. La incidencia de la revocación contra los herederos del donatario, comunicándose a éstos, se comprende si ha fallecido el donatario.


Por lo demás, la revocación, que se produce mediante declaración del donante, no está sujeta a forma. Así resulta del art. 531 del Código alemán, el cual ha consagrado la solución de que la revocación se produce por la simple declaración del donans, notificada al donatario. La declaración, como se ha dicho, corresponde únicamente al donante, porque sólo a él incumbe juzgar y decidir si el hecho producido de parte del donatario merece la reacción, que es de índole sentimental, de dejar sin efecto la donación. No hay aquí un interés económico, o a lo menos, esto es meramente accesorio. La apreciación, pues, por tal motivo, sólo compete al ánimo del donante. Los herederos de éste podrían actuar guiados por otros impulsos: malevolencia, envidia, deseo de lucro. Pero es claro que si dentro del plazo señalado en el art. 1482 [art. 1639 del C.C. 1984], el donante hace la declaración de revocación los herederos de aquél pueden actuar inclusive judicialmente, para en caso de renuncia u oposición del donatario, obtener la restitución de lo donado. Es evidente, dado el carácter personal de la facultad ravicataria, que ella no puede ser ejercitada por los acreedores del donante, invocando la acción oblicua.


El plazo que señala el art. 1482 [art. 1639 del C.C. 1984], de seis meses, conectado con el plazo de sesenta días que señala el art. 1483 [art. 1640 del C.C. 1984], es uno de caducidad. Dice este artículo: "No produce efecto alguno la revocación, si dentro de sesenta días después de hecha por el donante, no se notifica al donatario o a sus herederos". En buena cuenta son dos plazos: uno, en primer lugar, para que se haga la declaración de revocación, y otro posterior, para una vez hecha tal declaración le sea comunicada al donatario o a sus herederos.


A diferencia de otros Códigos, el nuestro hace correr el plazo de seis meses desde que se produjo el acto de ingratitud, y no desde que el donante ha llegado a tener conocimiento de él. Es difícil y dudoso determinar el día que el donante puede adquirir conocimiento de la ingratitud en que haya incurrido el donatario. En un tiempo prudencial, de seis meses, se supone que haya llegado a tener tal conocimiento. De todos modos, para que la revocación surta efecto, es menester que la declaración de revocación conste de una manera indubitable; lo que es necesario para que pueda comenzar a contarse el segundo término de sesenta días, para la notificación a que se refiere el art. 1483 [art. 1640 del C.C. 1984].


Por lo demás "el derecho de hacer revocar la donación podrá extenderse más allá de la expiración del plazo de un año si, antes de esta época, el donante ha perdonado al donatario, sea expresamente, sea tácitamente por ejemplo, dándole los objetos donados después de conocer el hecho de ingratitud" (Dalloz; Nº 794).


Dice el art. 1481 que: "Es irrenunciable la facultad de revocar la donación" (*). Precepto como éste tiene su explicación como correlato de la naturaleza de la sanción que importa la revocación, en cuanto aquella es perdonable. El donante apreciará, según su propio criterio o su sentir, si perdona o no al donatario incurso en ingratitud. Esta disyuntiva, dejada a la libre determinación del donante, desaparecería si no existiera un precepto como el del número 1481, pues la renuncia anticipada significaría en todo caso perdón de la ingratitud, necesariamente. Tiene, pues, sobrada razón Luis da Cunha Goncalves ("Tratado de Direito Civil", vol. VIII, T. I, pág. 245), cuando expresa que si se admitiese la renuncia anticipada de la donación ello sería un estímulo a la ingratitud, a la impunidad de un hecho condenable. Torrente sobre este punto ha expresado que "la solución corresponde también a la lógica del sistema. El poder de revocación es concedido en tutela de exigencia e intereses que trascienden a las personas de las partes; por eso éstas no pueden decidir sobre el particular" (Nº 234).


Por lo anteriormente dicho, se comprende que la prohibición a la renunciabilidad anticipada a la facultad de revocar es de orden público. Hay que advertir que el mandato del número 1481 sólo rige para la revocación por causas de ingratitud aludidas en el art. 1480. No, de consiguiente, para la revocación en los supuestos del art. 1480 y del art. 1477.


Según el art. 1484: "El donatario o sus herederos pueden contradecir las causas de la revocación, para que judicialmente se decida sobre el mérito de ellas. Quedará consumada la revocación que no fuere contradicha dentro de sesenta días después de notificada al donatario o a sus herederos" [art. 1641 del C.C. 1984]. Este artículo 1484 quiere referirse a la revocación que se produzca por causa de ingratitud.


La citada disposición se explica dentro del sistema instituido en nuestro Código, en cuanto la revocación de la donación por causa de ingratitud se produce por decisión adoptada unilateralmente por el donante y comunicada al donatario o a sus herederos (art. 1482 y 1483) [arts. 1638, 1639, 1640 del C.C. 1984]. Como la decisión ha de basarse en alguna causal justificada a juicio de la ley, dentro de aquéllas a que se refiere el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984], podría ocurrir que la revocación se produjera no apoyándose en alguna de esas causales, sino en una decisión en buena cuenta arbitraria de parte del donante. Ante tal circunstancia es lógico y perfectamente justificado, que se lleve a la apreciación judicial la contratación respectiva.


Planteada la revocación y abierta la controversia judicial, la prueba corresponderá a una u otra parte, según la naturaleza del caso. En general el onus probandi será de cuenta del donante, pues imputa un acto, el de ingratitud, al donatario. Pero puede ocurrir que la ingratitud imputada haya consistido en un no hacer, en una omisión, en cuyo supuesto la prueba corresponerá al donatario. Así en el caso contemplado en el inciso 1º del art. 713 [arts. 744, inc. 2; 745, inc. 1 del C.C. 1984], que se refiere a haberse negado sin motivo legítimo a suministrar alimentos. Según el art. 1484 [art. 1641 del C.C. 1984], la acción judicial de contradicción debe ser planteada dentro de sesenta días después de notificada la revocación al donatario o a sus herederos. De esta notificación habla el art. 1483 [art. 1640 del C.C. 1984].


La concesión de dicho plazo de sesenta días fijados por el art. 1484 (cuyo texto es similar en este punto del art. 621 del Código anterior de 1852) [art. 1641 del C.C. 1984] "tiene sin duda por objeto poner al donatario o a sus herederos en situación de fundar la contradicción, con los datos que hayan podido adquirir durante él", según lo que enseñaba Pacheco ("Tratado de Derecho Civil"; T. III; p. 289).

INVALIDACIÓN DE LA DONACIÓN POR LA CAUSAL DEL ARTÍCULO 1486(*)


El art. 1486 se refiere a un caso extremadamente grave de ingratitud del donatario. Dice dicho art. 1486 que: "En caso de que el donatario cause la muerte del donante, se invalida por el mismo hecho la donación" [art. 1644 del C.C. 1984]. Por tal extremada gravedad lo trata la ley de modo especial. Los otros actos de ingratitud (art. 1480) [art. 1637 del C.C. 1984] pueden ocasionar la revocación, correspondiendo al donante, y sólo a él, decidir acerca de tal revocación. El que quede, pues, sin efecto la donación no es de necesidad forzosa, pues ello resulta librado a la apreciación del donante, que puede prescindir de la ingratitud producida, perdonando así al donatario. Pero el hecho a que se contrae el art. 1486, es de gran gravedad; es un caso sublimado de ingratitud; de modo que él deja sin efecto la donación; y es ésta una cuestión de orden público, pues la invalidación de la donación actúa ope legis. El acto a que concierne el art. 1486 ha de considerarse como el colmo de la ingratitud. Por lo demás, como en el supuesto considerado en el art. 1486, el donante ha muerto, no es posible la alternativa que se asocia al pensamiento del art. 1480, en cuanto a que el donante pueda revocar o no la donación. Esta facultad personalísima no pasa a los herederos de aquél, de modo que no cabría la posibilidad de la alternativa, cuando ha sobrevenido el hecho considerado en el art. 1486, por haber muerto el donante.


Sin embargo, en el hecho sucederá que si los herederos del donante no reclaman lo donado pese a la invalidación a que se refiere el art. 1486, la sanción por éste mencionada, no se ejecutará.


Lo anterior no significa que deje de tener interés la indicación especial a que concierne el art. 1486. No precisa entonces ninguna declaración de parte de los herederos del donatario. Ellos pueden reclamar inmediatamente el bien donado. Esta acción no prescribe sino dentro del plazo correspondiente a una acción ordinaria. De otro lado hay que tener en cuenta lo que se dice en el art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984] con relación a los frutos.


Entablada la acción judicial para exigir la devolución de la cosa donada por la causal indicada en el art. 1486, podrá el donante, o sus herederos, negar la existencia de dicha causal, naturalmente.


Hay que entender por lo demás, que la muerte del donante ha de ser causada de manera "voluntaria e ilegalmente", como expresa el art. 530, segundo acápite, del Código alemán. El Código suizo (art. 251, III) habla de "premeditación y de manera ilícita". El art. 802 del Código italiano habla de "homicidio voluntario". El Código griego (art. 506) habla de que el donatario "haya conscientemente provocado la muerte del donante".


En efecto, sólo cuando la muerte ha sido causada dentro de tales condiciones antes expresadas, es de estimar que ha habido una actitud censurable en el autor del hecho, que merezca la sanción de que se invalide el favor otorgado a él, por quien ha sufrido por causa de tal laya.


Por lo demás, la causal considerada en el art. 1486, que deja sin efecto la donación, es en último análisis una revocación, aunque distinta de la revocación por ingratitud en general considerada en el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984]. La donación produce sus efectos en uno y otro supuesto hasta que la declaración comunicada de revocación se produzca o hasta que se notifique la demanda judicial, según se trate de los supuestos de los arts. 1480 y 1486, respectivamente. Tuvo, pues, razón Pacheco cuando escribiera que "más propio nos parece, pues que el caso de que hablamos sea considerado como un caso de revocación, con la especialidad únicamente de que la acción revocatoria se conceda a los herederos del donante, porque éste ya no podría intentarla" (pág. 274).

EFECTOS DE LA REVOCACIÓN Y DE LA ANULACIÓN DE LA DONACIÓN


Dos preceptos tratan sobre los efectos de la revocación y la anulación de la donación: los números 1478 y 1487 [arts. 1635 y 1643 del C.C. 1984]. El art. 1478 dice: "Revocada la donación se restituirá al donante los bienes donados, o su valor, si el donatario los hubiera vendido. Cuando la cosa donada haya pasado a un tercero por título gratuito, podrá reivindicarla el donante. Si se hallaren hipotecados los bienes donados, liberará la hipoteca, pagando la cantidad que garantice con derecho a reclamarla del donatario. Cuando los bienes no pudieran ser restituidos se apreciarán por lo que valían al tiempo de la donación" [art. 1635 del C.C. 1984]. El art. 1487 dice: "Los frutos de las donaciones revocadas pertenecen al donante en caso de ingratitud, desde que se notifique la revocación, y en las revocaciones ipso jure desde que se pida en juicio la devolución de la cosa donada" [art. 1643 del C.C. 1984].


El art. 1487 discrimina entre los dos supuestos antes mencionados de revocación por ingratitud y de revocación ipso jure (*). Pero el art. 1478 habla de la revocación en general, debiendo entenderse que se quiere mentar la revocación por causa de ingratitud y la revocación ipso jure.


Es conveniente recapitular que nuestro Código ha distinguido entre causales que dejan sin efecto la donación ipso jure (cuando resulta vivo el hijo del donante que este último reputaba muerto: art. 1477 [art. 1634 del C.C. 1984],  y cuando el donatario haya causado la muerte del donante: art. 1486) [art. 1644 del C.C. 1984] y causales que dejan sin lugar la donación por declaración voluntaria del donatario (cuando el donatario ha incurrido en las causales de ingratitud a que alude el art. 1480) [art. 1637 del C.C. 1984].


Los efectos son distintos, en cierta manera, en cuanto a una y otra clase de causales en lo que concierne a los frutos, pues el art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984] expresa que los frutos de la donación revocada pertenecen al donante en caso de ingratitud desde que se notifica la revocación, y en las donaciones ipso jure desde que se pide en juicio la devolución de la cosa donada.


En primer lugar, es de alabar en este artículo 1487 que se utilice las expresiones "revocación", "revocada". No hay en realidad objeción a la expresión utilizada, y hasta ella ha de ser estimada como conveniente, pues en uno y otro supuesto, sea que la causa opere de pleno derecho (por resultar vivo el hijo del donante, que éste reputaba muerto, o por haber el donatario causado la muerte al donante: art. 1477 y 1486 respectivamente) [arts. 1634 y 1644 del C.C. 1984], sea que opere por declaración voluntaria del donante en caso de ingratitud (por las causales a que se refiere el art. 1480) [art. 1637 del C.C. 1984], lo que sobreviene es una revocación. Hecha esta indicación, se puede atender que cuando el art. 1478 [art. 1635 del C.C. 1984] habla de que es "revocable" la donación, para los efectos de la restitución de lo donado o de su valor y del efecto de la revocación para terceros, ha de entenderse que concierne a cualquier revocación, es decir, a la que se refiere el primer supuesto antes mencionado (de los arts. 1477 y 1486) [arts. 1634  y 1644 del C.C. 1984] y al segundo supuesto (del art. 1480) [art. 1637 del C.C. 1984].


La regla contenida en el art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984] se explica, pues con la notificación de la revocación de la donación por causa de ingratitud, por las causales que alude el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984], o con la interposición de la demanda judicial en los casos considerados en los arts. 1477 y 1486 [arts. 1634  y 1644 del C.C. 1984] (se entiende que es desde que se notifica dicha demanda al donante o a sus herederos) se considera que hay lugar a la restitución del bien donado y, por consecuencia, de lo anejo a él como son sus frutos (va sobreentendido que el donatario no haga uso de la facultad de contradecir la revocación, amparándose en lo indicado por el art. 1484 [art. 1641 del C.C. 1984], o que interpuesta la contradicción, ésta sea desechada; y va sobreentendido, también, que en los casos de los arts. 1477 y 1486 [arts. 1634  y 1644 del C.C. 1984] la acción judicial propuesta por el donante prospere). Como el art. 1476 (*) dice que los frutos de la cosa donada corresponden al donatario desde su aceptación, ellos le corresponderán hasta que sobrevenga la notificación o la demanda judicial que mienta el art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984]. No tiene, pues, efecto retroactivo en este punto, el derecho a los frutos en favor del donante. Los frutos percibidos por el donatario a partir de la aceptación de la donación hasta el momento de la notificación de la declaración de revocación a que se refiere el art. 1483 [art. 1640 del C.C. 1984] o de interposición de la demanda judicial a que se refiere el art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984] constituyen un derecho adquirido por el donatario.


La consecuencia fundamental de la revocación, sea que ésta opere por declaración unilateral en base a la ingratitud a que se refiere el art. 1480 y el art. 1482 [arts. 1637, 1638, 1639 del C.C. 1984], sea que obre ope legis, en los casos de los arts. 1477 y 1486 [arts. 1634  y 1644 del C.C. 1984], es la restitución al donante de los bienes donados o su valor. A esto se refiere el art. 1478 [art. 1635 del C.C. 1984]. La revocación que menciona este precepto, comprende las dos clases de revocación antes indicadas.


Si la cosa todavía existe en poder del donatario, la restitución se produce y el donante obtiene la cosa en el estado en que ésta se encuentra, salvo la obligación del donatario de indemnizar por los deterioros producidos (se entiende que por su culpa). Correspectivamente le asiste al donatario el derecho al cobro de las mejoras que hubiese hecho. Según escriben Planiol y Ripert "no hallamos en la ley disposición alguna sobre los aumentos de valor que pudiera resultar debido a las obras realizadas por el donatario, ni sobre los deterioros provenientes de su actuación o de su negligencia. La equidad requiere que se tenga en cuenta tanto unos como otros a fin de que el donante no se enriquezca a costa del donatario tomándole más de lo que se le hubiere dado, pero tampoco que sufra algún perjuicio por culpa del donatario" (T.V., Nº 514). Por lo demás, la regla en lo que atañe a la dejación sin efecto a la donación, inter partes, es que debe operar la restitución de modo tal que se estime que la donación no se haya producido, y como si la cosa no hubiese salido del poder del donans. O sea, que se estima que la revocación funciona ex tunc. De ello constituye excepción lo atinente al derecho a frutos, de acuerdo a la norma del art. 1487 [art. 1643 del C.C. 1984]. La regla mencionada de la retroactividad explica el mandato a que se contrae el cuarto parágrafo del art. 1478 .


El art. 1478 [art. 1635 del C.C. 1984], en su primera parte prevé la situación que se haya producido, si el donatario hubiese "vendido" el bien. Al tercero le asiste la oponibilidad en su favor por la adquisición obtenida. Aunque el Código habla de venta, ha de entenderse, por analogía, que la regla comprende cualquier acto oneroso (permuta, dación en pago). Por eso es que el art. 1478 en su segunda parte habla de transmisión a título gratuito.


De manera, pues, que el codificador nacional ha separado las enajenaciones según que ellas sean por causa onerosa o por causa gratuita. En el primer caso la revocación tiene su efecto entre las partes, o sea, donante y donatario, pero no para la restitución del bien, que queda firmemente en poder del tercero, sino sólo para el pago a que queda obligado el donatario frente al donante por el valor del bien enajenado a título oneroso. En buena cuenta, pues, en lo que respecta a la cosa donada, en sí misma la revocación no tiene efecto retroactivo en el supuesto en que hubiese sido enajenado el bien a título oneroso.


Mas si la cosa hubiese sido enajenada a título gratuito la revocación remonta contra el tercer adquiriente, pues el segundo apartado del art. 1478 dice que la cosa podrá ser reivindicada por el donante.


La solución es extraña. No se encuentra en los Códigos extranjeros que en general respetan la adquisición del tercero, sin hacer el distingo según que se trate de un título oneroso o a título gratuito. ¿Cuál ha sido la fuente del art. 1478 de nuestro Código Nacional? Los arts. 624 y 625 del Código anterior de 1852 (con la circunstancia de que el 624 con más propiedad que el primer párrafo del 1478, hablaba de transferencia a título oneroso). Nuestro ilustre Pacheco enérgicamente denunció lo equivocado de la solución de dichos artículos 624 y 625 del Código anterior. Escribió al respecto: "Mas si se hubiese transferido (la cosa) a un tercero por el donatario, la ley quiere que se distinga el caso de transferencia a título oneroso, del de transferencia a título gratuito. En el primero, dispone que el donante y sus herederos no pueden recobrar la cosa, sino únicamente exigir su valor del donatario; pero, en el segundo, existe la facultad de recobrar la cosa, de poder del tercero poseedor (624, 625 C.) ¿En qué se funda esta diferencia? En verdad que no alcanzamos a descubrir la razón. La donación produce el inmediato e inevitable resultado de conferir al donatario la propiedad absoluta y perpetua de la cosa (cf. 581 C.); esto es, el dominio sobre ella, y uno de los efectos del dominio es el derecho que el dueño tiene de disponer libremente de la cosa (cf. 461, 3º C.). Puede, por consiguiente, enajenarla, y la enajenación podrá ser hecha a título gratuito o a título oneroso. En cualquiera de los dos casos, el donatario ha transferido el dominio sobre una cosa que le pertenecía absolutamente, y tan legítimo es el título del segundo donatario, como el del comprador. Revocada la primera donación, muy justo es que el primer donatario devuelva la cosa si existe en su poder, o que pague su valor, si la ha enajenado; pero la calidad de la enajenación no debe influir en manera alguna, para hacer sufrir a un tercero inocente las consecuencias de la revocación. Más justa, racional y equitativa nos parece la disposición que encontramos en el Código chileno, según el cual no hay acción contra los terceros poseedores, ni para la extinción de las hipotecas, servidumbres u otros derechos constituidos sobre las cosas donadas, sino en tres casos: 1º cuando en la escritura pública de la donación se ha prohibido al donatario enajenar la cosa donada, o se ha expresado la condición; 2º cuando antes de las enajenaciones o de la constitución de los referidos derechos, se ha notificado a los terceros interesados, que el donante se propone intentar la acción revocatoria contra el donatario; 3º cuando se ha procedido a enajenar los bienes donados, o a constituir los referidos derechos, después de intentada la acción. Aun en estos casos, puede el donante perseguir directamente al donatario, para que le pague el precio de la cosa enajenada, según el valor que hubiese tenido al tiempo de la enajenación. Como se ve, la ley chilena habla de enajenaciones, en general, sin distinguir si son hechas por título gratuito o por título oneroso, y sólo hace responsables a los terceros poseedores en los tres casos expresados, porque entonces ya han procedido a sabiendas de que el donatario enajenante no tenía sobre la cosa sino un dominio dudoso, o que hacía la enajenación contra una prohibición expresa" (Pacheco, "Tratado de Derecho Civil", T. III, p. 290-1).


Se observa en este punto cómo el codificador nacional de 1936 incurrió aquí en un defecto reiterado, al copiar preceptos del anterior Código, a pesar de que ellos eran desde diferentes puntos de vista, erróneos o defectuosos (*).


El tercer párrafo del art. 1478 [art. 1635, II parte del C.C. 1984] tiene una explicación suficiente, pues tratándose de un acto oneroso en favor de un tercero, que si bien no consiste en la transmisión del dominio, sí consiste en la constitución de un derecho real, al tercero no le debe alcanzar el efecto de la revocación (de acuerdo con la regla sentada en la primera parte del art. 1478, para la enajenación con carácter oneroso); pero la revocación produce sus efectos entre las partes, con la obligación que se le impone al donatario de pagar lo que hubiese desembolsado el donante para liberar la hipoteca. O sea, que el supuesto contemplado en este tercer párrafo del art. 1478 funcionaría así: Primus es donante; Secundus, donatario; Tercius, acreedor hipotecario; producida la revocación Primus puede pagar a Tercius el valor de su crédito hipotecario, y reclamar de Secundus lo que así haya pagado a Tercius.


La regla del tercer párrafo del art. 1478 [art. 1635, II parte del C.C. 1984] debe aplicarse para cualquier gravamen real, por ej. una servidumbre. Como ha escrito Manresa y Navarro, "los bienes gravados se restituyen con las cargas reales que les afecten. El párrafo segundo del artículo 645 (**) da la norma. El donante, así como puede liberar las fincas de la hipoteca que pueda afectarlas, puede por ejemplo, redimir las servidumbres; pero siempre responde el donatario del valor del gravamen impuesto por él, servidumbre o hipoteca, censo, usufructo o nuda propiedad" (Manresa y Navarro, T. V; 183).


El último párrafo del art. 1478 es complemento del primer párrafo. El valor por el cual queda responsable el donatario no es el que tenga el bien en el momento de la revocación, mayor o menor de aquel que le correspondía y que tuviese en la época de la donación, sino este último valor. Es decir, que se ratifique el concepto de que entre las partes la revocación opera con carácter retroactivo (*).


Si con relación a terceros, la revocación no afecta los derechos constituidos, en cuanto a las transferencias de dominio y a los gravámenes reales establecidos, con tanto mayor razón tampoco la revocación puede afectar los actos de administración que el donatario haya celebrado con tercero (ejemplo: un arrendamiento). Con relación a este punto Planiol y Ripert han escrito: "El principio, la revocación no produce ningún efecto respecto a los terceros. La obligación de gratitud es puramente personal, por lo que las condiciones y los efectos de la revocación lo son también. Técnicamente esa situación se caracteriza por la falta de retroactividad respecto a los terceros. Basta privar al donatario del objeto donado, para lo futuro, sin hacer retroactiva la resolución de su derecho. De este modo, los derechos de los terceros quedan respetados, y los actos de enajenación y de disposición efectuados por el donatario con los bienes donados subsisten, especialmente las hipotecas constituidas por él sobre un inmueble donándole a condición de que esas hipotecas hayan sido válidamente constituidas. Es ésta una situación excepcional: ordinariamente, las resoluciones o revocaciones afectan objetivamente al acto jurídico y producen sus efectos respecto a todo el mundo" (T. V; Nº 513).

REVOCACIÓN DE LA DONACIÓN POR LA CAUSAL CONTEMPLADA EN LOS ARTS. 1477 Y 1479


La revocación de la donación puede producirse por causas imputables al donatario, que se resumen en haber incurrido en una conducta de ingratitud para con el donante. Pero también el Código considera una causal de revocación inocente, es decir que consiste en un hecho no imputable al donatario. Es la causa considerada en el art. 1477, que dice: "Toda donación hecha por persona que no tenía hijos, queda revocada si resulta vivo el hijo del donante, que él reputaba por muerto" [art. 1634 del C.C. 1984]. El Código peruano anterior, de 1852, en su art. 612 contenía un precepto idéntico. En la legislación comparada no se encuentra, en general, una disposición en tal sentido. En el Código español (art. 644, inc. 2º) sí hay una indicación al respecto (igualmente en el Código de Guatemala, art. 229, inc. 2º). Guarda cierta afinidad con la disposición de que es objeto el art. 1477 de nuestro Código [art. 1634 del C.C. 1984], la indicación contenida en el art. 803 del Código italiano vigente que se refiere a la circunstancia de la "existencia de un hijo o descendiente legítimo del donante"; lo que se confirma por lo indicado en el art. 804, en que se habla que la acción revocatoria debe ser propuesta dentro de los cinco años a contar "de la noticia de la existencia del hijo o descendiente". Sólo que conforme al art. 1477 de nuestro Código [art. 1634 del C.C. 1984] es más calificada la circunstancia, pues exige que el donante haya reputado como muerto a su hijo.


El art. 1477 se refiere, específicamente al hecho de que viva un hijo que el donante haya reputado muerto [art. 1634 del C.C. 1984]. No se refiere dicho artículo, ni el Código en general, al caso de la llamada sobrevivencia de hijo, es decir, que el donante que no tenía hijo en la época de la donación llegue a tenerlo después. En otros Códigos se establece que tal hecho es causa de revocación. Así, los Códigos francés, español, portugués, italiano, griego y también los Códigos argentino y chileno, si bien en este último se requiere estipulación expresa (*).


En el caso del art. 1477 [art. 1634 del C.C. 1984] el criterio del legislador es que ha habido una falsa causal convencional, en el sentido de que no habría el donante realizado la donación de haber sabido que su hijo vivía, o sea, que es por la falsa creencia de que habría muerto que ha hecho la donación.


La revocación en el supuesto ahora contemplado, del art. 1477 puede emanar desde luego del donante y también en su caso (si tiene capacidad civil) de su hijo. ¿Se efectúa de pleno derecho esa revocación? Así es de pensar. En efecto, aunque el Código sólo indica que la revocación actúa ipso jure en el caso previsto en el art. 1486, o sea, cuando el donatario ha causado la muerte del donante, si observamos el art. 1479 [art. 1636 del C.C. 1984], que guarda íntima conexión con el 1477 [art. 1634 del C.C. 1984], se colige que la revocación sobreviene por el simple hecho a que concierne el art. 1477. Esto tiene interés, pues aunque el donante no quisiera que la revocación surta sus resultados, los surtirá haciéndolos valer el hijo de aquél. En consecuencia operando de pleno derecho la revocación, basta hacer efectivo el resultado de la revocación, restitución de la cosa donada, o de su valor, si hubiese renuencia en el donatario, entablándose acción judicial. El juez considerando que la revocación se ha producido de pleno derecho, simplemente ordenará la restitución. Produciéndose la revocación de pleno derecho, ella no es susceptible de confirmación. Como escriben Planiol y Ripert, "ningún acto de confirmación puede celebrarse. El donante no necesita ejercitar ninguna acción y la revocación depende de una razón de orden público; por todo ello no cabe confirmación ni renuncia. Especialmente, la renuncia es imposible, bien se haga antes o después del nacimiento del hijo, sea directa o indirecta, por ejemplo, mediante cesiones condicionales anteriores a la revocación y que vayan a parar al donatario mismo, sea expresa o tácita y, en fin, total o parcial. Se admite, sin embargo, que por un medio indirecto puede llegarse a una verdadera confirmación: como, por ejemplo, si se hace afianzar la donación por un tercero, puesto que es indiscutible que la deuda afianzada pueda quedar anulada, pero la fianza valdría por sí misma como una donación condicional, aun cuando el donante llegara a ser causa habiente del fiador y abandonará en garantía los bienes objeto de la donación" (T. V Nº 521). El donatario puede, naturalmente contradecir judicialmente la revocación, que sólo puede basarse en la negativa del hecho mismo capaz de causar la revocación: que resulte vivo el hijo del donante. Mientras no haya rescisión judicial se considerará, por la declaración en tal sentido del donante, que hay revocación (*).


¿Dentro de qué plazo es posible hacer la declaración de revocación? Propiamente no hay plazo de prescripción al respecto, pues como la revocación opera ipso jure no precisa acción judicial para que se declare la revocación. En cualquier momento, desde que resulta vivo el hijo del donante cabe hacer la declaración de revocación, que en buena cuenta es simplemente exigencia contra el donatario por haberse producido de pleno derecho la revocación. Solamente que si el donatario no restituye la cosa donada o su valor, la acción judicial para exigir ello prescribirá dentro del plazo respectivo de la acción restitutoria correspondiente. Independientemente de esta prescripción extintiva, podrá el donatario, que tenga a su favor un justo título, invocar la prescripción adquisitiva, si han transcurrido los respectivos plazos desde que entró en posesión de la cosa.


En conexión con el art. 1477 [art. 1634 del C.C. 1984], hay que reparar en el 1479, que dice: "No queda revocada la donación en el caso del art. 1477 cuando el valor de la cosa donada no exceda de la décima parte de los bienes que tuvo el donante al tiempo de hacer la donación; es necesario que éste la declare revocada" [art. 1636 del C.C. 1984]


Así, pues, que si el valor de lo donado no excede de la décima parte del patrimonio del donans al tiempo de hacer la donación, no sobreviene la revocación de pleno derecho de la donación (es una derogatoria a la regla insertada en el art. 1477) [art. 1634 del C.C. 1984]. Se requiere en este caso una declaración librada a la potestad unilateral del donante.


El problema está, con referencia al art. 1479 [art. 1636 del C.C. 1984], en determinar hasta cuándo puede hacer la declaración de revocación el donante. El Código nada dice al respecto, como ocurre tratándose de la revocación por causa de ingratitud, respecto a la cual el art. 1482 indica que la facultad de revocar dura seis meses [art. 1639 del C.C. 1984]. Como en el caso considerado en el art. 1479, se trata, al igual que en el caso considerado en el art 1482, del uso de una facultad por parte del donante, la solución debe ser la misma. Esto quiere decir que hay que estimar que dentro del plazo de seis meses podrá el donante hacer declaración de revocación en el caso a que concierne el art. 1479.

REVOCACIÓN EN EL CASO DE DONACIÓN CON CARGO (*)


Por la naturaleza de gratuidad de la donación, la ley establece su revocabilidad en determinados casos. Al respecto nuestro Código indica determinadas causales para la revocación que representan hechos imputables al donatario. Además, indica otra causal que no le es imputable. Las primeras causales representan un comportamiento de ingratitud de parte del donatario con respecto al donante, y de ahí la sanción que viene a incidir contra el primero, en cuanto queda expuesto a la revocación de la donación por decisión del segundo. El Código se refiere a estas causales en la mención que hace en el art. 1480 [art. 1637 del C.C. 1984]. La segunda causal se produce por un hecho específico, que es el contemplado en el art. 1477 [art. 1634 del C.C. 1984], que respecta a la revocación por la causal de que resulte vivo el hijo que el donante reputaba muerto.


Un caso especial de ingratitud se contempla en el art. 1486 [art. 1644 del C.C. 1984], referente a que el donatario cause la muerte del donante. Aquí la consecuencia es más que una simple revocación, pues se trata de una invalidación de la donación.


La revocación, por las causales por las que procede, actúa en general respecto a cualesquiera donaciones. Nuestro Código sólo hace la excepción del art. 1485: "Las donaciones que están sujetas a cargo no son revocables". Fuera de esta clase de donaciones procede la revocación con atinencia a toda clase de donaciones (con relación a las donaciones por causa de matrimonio, sujetas a un régimen especial, ellas no son revocables por causa de ingratitud, según lo que sobre el particular dispone el art. 217) [arts. 1646, 1647 del C.C. 1984]. Sería discutible si son revocables por la causal contemplada en el art. 1486 [art. 1644 del C.C. 1984]. Creemos que no, por una razón de analogía.


En general, la legislación comparada no hace la exceptuación que aparece del art. 1485 de nuestro Código. Nada indican en cuanto a tal exceptuación o, aún más, hay Código, como el argentino (art. 1863) que expresamente indica que las donaciones onerosas quedan incluidas dentro de la revocación. El Código griego (art. 512) dice que las revocaciones efectuadas por causa de un "deber moral especial o de motivos de dignidad", son irrevocables.


El cargo tiene un carácter confirmativo y no resolutorio. Nuestro Código Civil simplemente ratifica en relación a la donación cum onore la regla general sobre el cargo, tal como éste aparece disciplinado en el art. 1117 y ss. [art. 185 y ss. del C.C. 1984]. La imposición de cargo en la donación como en cualquiera disposición a título de liberalidad no importa, pues, una cláusula rescisoria tácita.


Desde luego, el beneficiario con el cargo podrá exigir el cumplimiento de éste por el gravado con él, vale decir el donatario y, a su muerte, por sus herederos. Sólo en un supuesto especial el incumplimiento del cargo puede originar la rescisión de la donación, por aplicación de lo ordenado en la segunda parte del art. 1118 [art. 188 del C.C. 1984]. Si el cargo fuese inherente a la persona del donatario, es decir, que sólo pudiese ser cumplido por él, habrá lugar a la revocación. En este supuesto no se requeriría que expresamente se estipulase en el acto constitutivo de la donación, la revocación.


No procede la revocación si el cargo es personalísimo. Por el contrario, procede cuando el cargo no tiene carácter personalísimo. Desde luego, ha de considerarse que puede establecerse una cláusula de que la donación sea revocable cuando se incumpla.


No procede la revocación si el cargo es personalísimo. Empero la revocación no procede cuando el cargo no tiene carácter personalísimo. Mas, como lo prevé el Código italiano podría estipularse que la donación es revocable cuando se incumpla el cargo que no es personalísimo. En tal supuesto el cargo se ha transformado en cuanto a sus circunstanciales consecuencias, de meramente confirmativo en resolutorio.


La resolución podrá ser solicitada en los casos que proceda con referencia a donaciones onerosas (cuando el cargo es personalísimo y ha muerto el gravado con el cargo o cuando, en otros casos, se ha estipulado la resolución por incumplimiento) por el donante o su heredero.


Declarada la resolución de la donación, el donatario está obligado a restituir el bien que se le ha donado cum omni causa (frutos, accesorios, etc.) o si lo hubiese enajenado, su equivalente.
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LOCACIÓN -

CONDUCCIÓN

(ARRENDAMIENTO)


CARACTERES


Bajo el epígrafe "De la locación-conducción" del título V (art. 1490 y ss.) nuestro Código Civil (*) comprende tres figuras jurídicas. La primera se refiere a la locación de cosa (locatio conductio rerum). La segunda se refiere a una locación de servicios (locatio conductio operarum). La tercera se refiere al llamado contrato de empresa (locatio conductio operis). El art. 1490 se refiere a estos tres tipos de contrato. Dice así este artículo: "Por la locación-conducción una persona cede a otra el uso de alguna cosa, o se obliga a prestarle su servicio o trabajo personal, durante un plazo y por cierta renta convenida" (**).


Nos ocuparemos ahora de la locación de cosa. Es un contrato bilateral y oneroso. Dos agentes intervienen en la formación del contrato y quedan obligados por él: locador y conductor. Este carácter de bilateral y oneroso del contrato, aparece inmediata y paladinamente del art. 1490 [art. 1666 del C.C. 1984], cuando se habla, de una parte, de la cesión de la cosa y, de la otra, del pago de una renta. Por lo tanto, como enseña Warneyer, "el arrogarse unilateralmente el uso (de una cosa) no es una relación arrendaticia y sólo puede dar a lo sumo a tener como consecuencia, el derecho a una reparación conforme a los artículos 823 y 848" (*) (pág. 964, T. I). Se llama locador a quien se obliga a entregar la cosa a la otra parte, que es el conductor, y como tal se conoce a quien, en cambio, se obliga a pagar cierta renta (**) El contrato, de otro lado, no es solemne: se perfecciona por el simple acuerdo de las partes. No es un contrato real: se perfecciona con el mero consentimiento y la entrega de la cosa es sólo el cumplimiento de la obligación asumida por una de las partes (el locador). Habría que pensar que el contrato es conmutativo, pues las respectivas prestaciones en su alcance y monto están predeterminadas de modo equivalente. Efectivamente así ocurre en general. Pero como puede pactarse que la merced conductiva, tratándose del arrendatario de una heredad, sea una parte de la cosecha pagadera en especie (art. 1501) (***), entonces puede presentar cierto aspecto de aleatoridad el pacto porque no se sabe de antemano a cuánto ascenderá, como valor en sí, la renta conductiva a pagarse. Es un contrato de tracto o ejecución sucesiva, pues durante un cierto tiempo, determinado de antemano o que resulta a la larga determinado, las recíprocas obligaciones se realizan, con el pago de la renta y con la posesión de la cosa para su uso y disfrute por el conductor, o sea que, como escribe Rezzonico: "la obligación del locador (p. 17), de proporcionar al locatario el uso y goce de la cosa dada en locación, se cumple a cada instante, de un modo continuado, así como recíprocamente el locatario cumple por períodos continuados su obligación de pagar el precio de la locación. Esos actos repetidos y recíprocos de concesión del uso y disfrute o goce, y del pago de los alquileres, se sirven mutuamente de causa, y la falta de uno de ellos justifica 'ipso jure' la cesación del otro".


Por sus propias características, la locación y conducción, brevemente hablando la locación, se distingue de la venta. La distinción es neta y de directa percepción. En la venta se transfiere el dominio de la cosa, de modo que el vendedor deja de tener vinculación jurídica alguna con la cosa, la cual le viene a ser completamente extraña. Es un contrato de enajenación, de disposición. En la locación hay una transferencia de la cosa, sin duda, pero a título temporal; y el locador (ya sea el dueño, ya otro en representación del dueño) no transfiere sino la posesión de la cosa, de modo que la obligación asumida no es una de disposición, de enajenación, pues consiste en que el conductor obtenga, temporalmente, el uso y goce de la cosa. Por eso no es un acto de disposición, sino de administración. De lo anterior desciende que la locación es un contrato de tracto sucesivo en lo que respecta al conductor, que debe pagar la renta respectiva, periódicamente, según lo estipulado, lo que no ocurre en la compraventa, que es un contrato en que se asume obligaciones instantáneas de modo que no sólo el vendedor queda obligado a la transmisión y entrega de la cosa, sino también el comprador asume una obligación total único momento, de pagar el precio, sin que lo contrario pueda significar a este respecto el que la ejecución de la prestación se haga por partes, en épocas sucesivas (compra al crédito), pues lo fundamental es que se asume una sola obligación (por el comprador), por el total del precio, con una mera modalidad circunstancial, es decir, con una nota no esencial, que el pago se haga por partes.


El vendedor entrega la cosa en el estado en que se halle y no debe garantía sino por los vicios que existan en el momento de la venta. Distintamente, el locador debe entregar la cosa "en estado de servir al objeto de la locación" (art. 1511) y está obligado por los defectos que durante la ejecución de la locación vengan a disminuir el goce de la cosa (de ahí la obligación contenida en el inc. 3º del art. 1513) [art. 1680 del C.C. 1984]. Como por la venta la cosa pasa a ser propiedad del comprador, aquélla se pierde para él; y por el contrario, como en el arrendamiento el locador conserva su carácter de dueño de la cosa, la pérdida de ésta la sufre él, el locador; por lo cual se explican soluciones como las contenidas en el art. 1517, inc. 4 del art. 1529 y art. 1533 [arts. 1681, inc. 10; 1697; 1705 del C.C. 1984].


A veces, no obstante que en sí son perfectamente distinguibles la venta y la locación, no es fácil insumir un determinado contrato en una u otra figura jurídica. Como dice Traviesas (Revista de Derecho Privado, 1919; p. 6): "será una quaestio facti la de fijar si las partes quieren un dare o un facere en el contrato". Cuando se trata de productos no susceptibles de renovarse periódicamente, como son los mineros, se ha estimado por la jurisprudencia francesa que se trata entonces de una venta y no de un arrendamiento (Dalloz; Nº 12; pág. 98; III). No obstante (Nº 13) "sería de otro modo si el contrato está hecho por un tiempo determinado y contra las rentas consideradas por las partes como periódicas y ciertas, bien que proporcionadas a la cantidad de material extraído (Req. 10 mars 1914, D.P. 1916, 1, 112)". Cuando se trata de frutos periódicos "el carácter (Dalloz, Nº 14) de la convención que los concede a un tercero mediante un precio debe ser determinado por el examen de las diversas cláusulas del contrato más que por la calificación que le hayan dado las partes. La jurisprudencia parece admitir que en principio, la convención es un arrendamiento si ella comprende todos los frutos del suelo, el tomador recibe entonces, por lo mismo, la posesión del terreno, empero ella constituirá una venta si ella no comprende sino ciertos frutos exclusivamente, la posesión de la cosa y de los otros productos permanecen para el cedente (V. en ese sentido, Ch. réun. 17 mars 1904, D.P. 1905. 1. 139; Civ. 5 mai 1875, D.P. 75, 1. 368; 29 avr. 1896, D.P. 96. 1. 414; Trib. civ. Valognes, 27 oc. 1920, D.P. 1922. 2.118; Colin et Capitant, T. 2, Nº 998; Planiol et Ripert, T. 10, par Perreau, Nº 3)".


En lo que respecta a la venta a crédito en que el precio es pagado por armadas periódicas (lo que se llama locación-venta) la jurisprudencia francesa ha considerado que se trata de una locación acompañada de una promesa de venta (Dalloz, Nº 22, t. III, p. 98).


La locación no se confunde con el comodato. He aquí las notas lógicas de distinción: a) la locación es un contrato consensual; el comodato es real; b) la locación es a título oneroso; el comodato es a título gratuito (*).


La locación presenta analogía con el usufructo convencional cuando éste es oneroso. Pero mientras la locación constituye un jus ad rem, el usufructo constituye un jus in re. La locación sólo tiene como causa generadora un contrato, en tanto que el usufructo puede tener un origen convencional o legal (ej. el usufructo de los padres respecto de sus hijos sometidos a su patria potestad).


La locación se distingue del depósito, pues este último es gratuito (por naturaleza) y no atribuye a aquel que recibe la cosa, facultad para usar y disfrutar de ella.

DEL CONSENTIMIENTO


Respecto al consentimiento se aplican las reglas generales para la formación de los negocios jurídicos. El mutuo acuerdo debe versar, naturalmente, sobre la naturaleza del contrato, para evitar un error in negotio, sobre la identidad del objeto, para evitar un error in corpore, sobre el precio, vale decir, sobre la merced conductiva y sobre la duración del contrato, ya fijándose una duración determinada, ya conviniéndose en que el arrendamiento sea por una duración indeterminada.


Puede existir una promesa unilateral, ya para dar en locación ya para tomar en conducción. Es un caso de un pactum in contrahendo, que produce el efecto de ligar obligatoriamente al promitente. Deberá aplicarse por analogía lo dispuesto en los arts. 1392 y 1393 [art. 1419, 1423 del C.C. 1984].

CAPACIDAD DE LOS CONTRATANTES


Por tratarse de un negocio jurídico de administración no se requiere en el locador ni tampoco en el conductor, la capacidad para disponer. Basta tener la capacidad de goce en general para contratar y la necesaria capacidad de ejercicio. Pueden dar en arrendamiento quienes pueden realizar actos de administración.


Desde luego, el propietario puede dar en locación los bienes que le pertenecen. El representante legal de una persona incapaz o quien administra legalmente el patrimonio de otro, o un patrimonio común puede dar los bienes en arrendamiento. Así, los padres, tutores o curadores respecto de los incapaces a quienes representan; así el marido en cuanto a los bienes comunes de la sociedad conyugal (art. 522, inc. 3º, etc.) [arts. 532, inc. 1; 448, inc. 1  del C.C. 1984].


El Código en cuanto a la capacidad jurídica del locador, contiene el precepto 1491, que dice: "Puede dar bienes en locación el que por ley o pacto tenga esa facultad respecto de los bienes que administra" [art. 1667 del C.C. 1984]. Cuando la ley hace mención de la administración, quiere referirse a los diferentes supuestos de representación legal, en que el representante, como un administrador, puede dar en locación los bienes de su representado. Como menciona el pacto, hace una referencia inocua, pues respecta a una representación convencional otorgada por quien puede dar un bien en locación, a fin de que quien reciba el mandato en tal virtud pueda arrendarlo.


En lo que concierne a la facultad de celebrar el contrato como locador hay la prohibición contenida en el art. 1492, que dice: "El copropietario de una cosa indivisa no puede arrendarla, ni aun en la parte que le pertenece, sin consentimiento de los demás partícipes" [art. 1669 del C.C. 1984].


Este artículo está inspirado en el art. 1512 del Código argentino. Comentándolo ha escrito Rezzonico: "cuando se trata (pág. 115 y ss.) de los condóminos nuestro Código, acogiendo la opinión predominante entre los juristas franceses, establece una regla especial: uno o varios condóminos no pueden dar en arrendamiento la cosa en condominio, sin el consentimiento de los demás condóminos o condueños (o sin haberle deferido éstos la administración de la cosa común, en cuyo caso rigen las reglas del mandato)".


"A primera vista causa extrañeza este principio, ya que el condómino tiene algo más que la 'administración' del bien indiviso: tiene su copropiedad. Sin embargo la razón de la prohibición legal es muy clara: el dueño sólo tiene un derecho 'ideal' sobre toda la cosa indivisa, pero no tiene un derecho exclusivo 'sobre una parte determinada de la misma'. Su cuota ideal recae sobre la totalidad de la cosa, que a la vez pertenece a sus condueños; no es una cosa determinada y concreta susceptible de uso distinto y separado del de las otras cuotas que forman con la propia la cosa común. Por ende, el locatario no podría gozar de la parte ideal del locador-condómino sin gozar también de la parte de los copropietarios de éste".


"Además, aun en el caso de que fuera compatible el uso y goce de una parte de la cosa indivisa por el locatario, con el uso y goce de las restantes partes de la cosa indivisa por parte de los condóminos del locador, el legislador ha estimado que podría resultar muy molesto e inconveniente para estos últimos el obligarlos a compartir con un extraño el uso y goce de la cosa común".


En cuanto a la capacidad para tomar una cosa en arrendamiento, es decir, en cuanto a la capacidad del conductor, debe decirse que tiene la respectiva capacidad toda persona que puede obligarse, pues la locación es un mero acto de administración.


La ley consagra expresamente disposiciones en cuanto a quienes no pueden participar en un contrato como conductores. Tales prohibiciones son objeto del art. 1493, que dice: "No pueden tomar en locación: 1º- Los mandatarios, las cosas que se les ha encomendado, a no ser con expreso consentimiento del mandante; 2º- El administrador, los bienes que administra" [art. 1668 del C.C. 1984]. La causa de la prohibición reside en una prevención legal proveniente de los vínculos preexistentes entre personas, de modo que el locatario, de no existir tal prohibición, podría obtener el arriendo de la cosa en condiciones favorables a él, con desmedro del interés del locador.


En el caso del mandatario, la prohibición del inciso 1º del art. 1493 es similar a la impuesta en el inciso 2º del art. 1397 sobre la compraventa. El mandatario al tomar como conductor la cosa, correspondiente a su mandante como locador, celebraría un contrato consigo mismo, un autocontrato. Esto, en general, sólo está permitido cuando haya expresa disposición legal. Está permitido cuando el (inc. 1º art. 1493) mandante autoriza expresamente a su mandatario a tomar la cosa como conductor. Es una demostración de confianza en el mandatario, que la ley respeta.


El administrador en ningún caso puede tomar en arrendamiento la cosa perteneciente a la persona del administrador. En consecuencia, si conforme al art. 1491 [art. 1667 del C.C. 1984] el que teniendo representación de otra persona, por causa legal y no convencional, está facultado para dar en arrendamiento los bienes de la persona que administra, no puede él tomar el bien como arrendatario, sino que éste ha de ser una persona extraña. Así, el padre, o la madre, el tutor o curador, quedan incursos en la prohibición contenida en el segundo inciso del art. 1493.

LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO. LA COSA ARRENDADA


Dos son los elementos integrantes, en cuanto a la textura objetiva del contrato: una cosa, que es la que se da por el locador al conductor para que éste la use, y una renta (merced conductiva) que el último debe pagar al primero.


El bien locado puede ser un bien corporal, mueble o inmueble. Tratándose de cosa mueble, ésta debe ser, como regla, no fungible, desde que el conductor está obligado a devolver la misma cosa, de modo que está sujeto a un deber de conservación de ella. Por excepción se admite que puede darse en arrendamiento una cosa fungible en los siguientes supuestos: a) respecto a cosas fungibles accesorias de la cosa locada; b) respecto de cosas fungibles locadas ad pompam vel ostentationem. Lo fundamental es, como dice Warneyer, "que su sustancia no se altere" (pág. 535; T. II).


La locación-conducción puede recaer en cualquier bien cuyo uso o goce no esté fuera del comercio jurídico, y siempre que no haya prohibición legal al respecto. La cosa puede ser una genérica. En tal virtud se explica una disposición como la que es objeto del artículo 1500 del Código argentino. La nota respectiva de este artículo habla de que "a diferencia de otros contratos puede alquilarse un coche, un caballo sin determinarse precisamente cuál sea". De todas maneras en la ejecución del contrato, se determinará la cosa indicada sólo genéricamente; aplicándose en su caso lo ordenado en los arts. 1178 y ss. [art. 1142 y ss. del C.C. 1984]


Puede ser objeto del contrato una cosa futura. El Código no contiene ningún precepto sobre este punto, a diferencia de lo que ocurre en la compraventa (art. 1395) (*). Pero no hay inconveniente en que se celebre una locación sobre una cosa que ha de llegar a existir, funcionando como un supuesto natural, para que el contrato llegue a ejecutarse, que la cosa llegue a existir. Como ha escrito Fubini, "no se puede dudar de la existencia de la cosa cuando de los caracteres con que ha sido fijada por los contratantes puede estimarse suficientemente determinada, aun cuando materialmente no tenga existencia real. Por tanto, puede ser objeto de goce la casa en construcción, el mueble que ha de fabricarse, los caballos que adquirirá el arrendador, etc., etc. Por lo demás, en materia de arrendamiento no puede surgir duda de ninguna clase sobre la validez de la cosa futura como objeto del negocio, en cuanto que, aun en la hipótesis más normal, el goce es considerado siempre como cosa futura. Así se concede el disfrute de las recolecciones de que sean susceptibles fundos determinados, etc., etc.".


"En este último caso, sólo cuando existe la posibilidad material del utifrui, el contrato es  perfecto, independientemente de la existencia de la cosecha;  en los  demás casos de cosa  futura,  la existencia del contrato queda subordinada a la de la cosa misma que funciona como condictio juris del negocio" (Nº 181). Se puede concertar, pues, un arrendamiento sobre una casa que se ha de construir, sobre un objeto mueble que ha de fabricarse, sobre un semoviente que va a adquirir el locador. Se trata, propiamente, de un negocio sobre un rei sperata, y aquél es condicional.


Hay que distinguir entre las cosas que están fuera del comercio y los bienes de uso público. En principio las cosas que están fuera del comercio no pueden ser objeto de arrendamiento; pero puede darse el caso contrario, si no es incompatible con su destinación (así, en cuanto a sitios en mercados públicos, emplazamientos sobre riberas, puertos y muelles) (Dalloz, Nº 43).


Los bienes que son de uso público, por cuanto no pueden ser objeto sino de una ocupación precaria, no pueden ser dados en locación.


Se puede dar en arrendamiento uno solo de los atributos de la propiedad, separado de los otros, como por ejemplo, pasar por un predio, extraer agua. Es preciso distinguir entonces el caso del propio de constitución de una servidumbre. Una servidumbre real no puede ser dada en locación separadamente del predio dominante.


La cosa incorporal puede ser objeto de locación, en cuanto ella es susceptible de goce o produce una renta. El art. 1490 habla de cosa, sin especificar que ha de tratarse de cosa corporal. "El derecho de usufructo puede ser objeto de locación. En cambio, por prohibición expresa (art. 954) ella no cabe en relación al uso y a la habitación. En general está admitido el arrendamiento de derechos. Hay algunos Códigos como el de Chile (art. 1916), México (art. 2400), Uruguay (art. 1777), que se refieren al asunto. Traviesas ha escrito (R. de D.P., 1919, pág. 12) "que cabe ceder un derecho en interés de otro, que paga un precio por el goce durante cierto tiempo".

ARRENDAMIENTO DE COSA INDIVISA


El art. 1492 dice: "El copropietario de una cosa indivisa no puede arrendarle, ni aun en la parte que le pertenece, sin consentimiento de los demás partícipes" [art. 1669 del C.C. 1984]. Dicho precepto es reproducción del 1512 del Código argentino. Como explica Salvat (T. V Nº 791) "esta disposición concordante con lo prescrito en el título del condominio (art. 2683) que corresponden al art. 1492 del Cód. peruano) es la consecuencia del concepto mismo de este derecho: en el condominio cada uno de los propietarios tienen una parte indivisa de la cosa pero no tiene derecho alguno exclusivo sobre ella en todo o en parte, no puede ser consiguiente realizar actos que le afecten en todo o en parte".


Agrega el mismo Salvat "supongamos (Nº 792) que el propietario actual de la cosa dada en locación constituye después un condominio sobre ella; es indudable que los condóminos están obligados a respetar ese contrato de locación (art. 1298), pero ¿a quién corresponden en adelante las acciones que nacen del contrato, por ejemplo la acción de desalojo por falta de pago de los alquileres? En nuestro concepto esas acciones corresponden a todos los condóminos, porque desde el momento de la constitución del condominio son ellos los titulares del derecho de propiedad sobre la cosa: el antiguo propietario, convertido en copropietario, no puede ejercer ya sobre ella acto alguno que importe el ejercicio del derecho de propiedad (art. 2660) entre cuyos actos deben contarse las acciones que tratamos".

LOCACIÓN DE COSA AJENA


En general la doctrina admite la locación de cosa ajena, pues el contrato no es traslativo de dominio, sino productor de un jus ad rem, de una relación obligacional, en el sentido que asume el locador la obligación para con el conductor de que éste pueda usar y disfrutar de la cosa. Son pocos los autores que, como Fubini, tienen una opinión negativa. Planiol y Ripert (T. X; Nº 441) escriben: "¿Puede darse en arrendamiento un inmueble perteneciente a tercera persona? La razón para dudarlo debe su origen al art. 1599 (*), que declara nula la venta de cosa ajena. Si la venta de cosa ajena es nula, debido a que el vendedor no puede transmitir al comprador una propiedad que no tiene, el arrendador de cosa ajena tampoco puede transmitir al arrendatario, en cuanto a la cosa arrendada, un disfrute del que carece. Pero, esta argumentación no es convincente; la venta es un contrato traslativo de la propiedad y en caso de venta de cosa ajena esa transmisión no puede, evidentemente, efectuarse. Así se explica la solución consagrada por el art. 1599. Pero, el arrendamiento es un contrato simplemente productor de obligaciones; el arrendador, por efecto del arrendamiento, no transmite al arrendatario el disfrute de la cosa arrendada, sino que se obliga a poner al segundo en condiciones de ejercitar pacíficamente ese disfrute: ningún principio se opone a que una obligación se forme entre dos personas con relación a un bien perteneciente a un tercero, ya que esa obligación, en su caso, se resolvería en la indemnización de los daños y perjuicios".


"Por otra parte, todo contrato celebrado de buena fe, en relación con una cosa ajena, puede estimarse como contentivo de una promesa virtual de obtener la ratificación del tercero (porte-fort), por el que se obliga. Así es como debe interpretarse la obligación del arrendador cuando dio en arrendamiento una cosa ajena. Si la cláusula de porte-fort (promesa de ratificación de un tercero) no aparece formalmente incluida en el contrato, es conforme con la intención de las partes sobreentenderla".


Por su parte Warneyer ha escrito: "que la cosa arrendada pertenezca al arrendador, no es necesario; también una cosa que no le pertenezca puede ser arrendada, corresponda o no al arrendador en ella un derecho de aprovechamiento. El uso más frecuente es el de la sublocación (T. I; pág. 965)".


La locación puede producir sus efectos en cuanto el propietario acepte, por compromiso independiente que haya asumido o venga a asumir con el locador, que la cosa llegue a ser poseída por el conductor en su carácter de tal. Naturalmente, el contrato celebrado entre el locador y conductor no obliga al propietario. Él puede no hacer la entrega de la cosa, y si ésta hubiera sido entregada al locatario por el locador, puede ejercer acción reivindicatoria. En estos casos el contrato sólo tiene una derivación sucedánea, consistente en la respectiva responsabilidad que vendría a incidir contra el locador. Esto es precisamente lo que indica el art. 1514. Mas, esa responsabilidad no se produce si el arrendatario sabía que la cosa era ajena, debido a que entonces celebró el contrato asumiendo la contingencia de que él pudiera no tener ejecución. No importa, por lo demás, que el locador haya sabido o no que la cosa era ajena. Lo único que importa es la situación en que se encuentre el conductor: si sabía que la cosa era ajena, no hay lugar a una responsabilidad del locador; si no sabía, hay lugar a ella (*).

LA MERCED CONDUCTIVA (*)


Como elemento correspectivo frente a la cosa locada, se da el precio a pagar por el conductor, la merced conductiva. Es, pues, un elemento esencial del contrato de locación. De otra manera si no hubiese tal obligación recayente en la merced conductiva, la renta de que habla el art. 1490 [art. 1666 del C.C. 1984], el acto jurídico sería muy otro: donación, depósito, comodato, por ejemplo.


Aunque lo común y natural sea que el precio resulte fijado de común acuerdo por las partes, arrendador y arrendatario, se puede dejar que tal fijación sea hecha por un tercero (Dalloz, Nº 130). Se aplicará, por analogía, lo dispuesto en el art. 1387 [art. 1544 del C.C. 1984].


El precio consiste en una cosa que se paga por el conductor por causa del uso y goce de la cosa. Tal cosa puede consistir en dinero o en especie. El primero es el que ha de pagarse cuando se trata de arrendamiento de bienes urbanos o de cosas muebles.


Cuando la cosa arrendada es un bien rústico, una heredad, el precio puede consistir en dinero o en frutos, sean éstos producidos o no en la heredad arrendada. Esto es lo que aparece del art. 1501 (*): del cual trataremos después. Strictu sensu, pues hay que considerar, de acuerdo a este precepto, que el pago de la renta locativa en especie, sólo es procedente tratándose de una finca rústica, nunca cuando el bien locado es uno urbano o uno mueble. El precio, es decir, la renta conductiva, es pagadera comúnmente en forma periódica; pero no hay inconveniente para que sea pagadera por su totalidad en un solo pago.


Nosotros creemos que el precio es pagadero en dinero (para el arrendamiento urbano) y en dinero o en frutos (para el arrendamiento agrícola); pero que no hay arrendamiento, sino otra figura (do ut des o do ut fascias) si la contraprestación consiste en la realización de alguna obra, aún en la misma cosa, o en la entrega para su goce de otra cosa, o en la prestación de servicios.


Tratándose del arrendamiento agrícola, la ley 15037 de 21 de mayo de 1964 ha establecido en el art. 149 (siguiendo fundamentalmente lo que ya había dispuesto en el art. 6º de la ley 10841) que "la merced conductiva de los predios rústicos no podrá exceder en cada zona, del porcentaje que fije al respectivo Consejo Zonal del Instituto, y en ningún caso del equivalente en dinero del 20% de la producción bruta anual del fundo, estimado al tiempo de celebrarse el contrato. El porcentaje máximo fijado para cada zona tendrá vigencia durante un período mínimo de 6 años".


También con la merced conductiva se relacionan los arts. 150, 151, 152 de la ley 15037. El 150 dispone: "Si la renta excede del límite legal, el arrendatario podrá pedir judicialmente su reducción y reembolse consiguiente. Esta acción sólo podrá ejercitarse durante la vigencia del contrato". El art. 151 dispone: "Quedan prohibidos el pago de juanillo, bonificaciones y comisiones por traspaso, así como las mejoras con pacto de no reembolso y en general toda remuneración distinta a la del canon conductivo autorizado por la ley, susceptible de considerarse como un arrendamiento adicional. El que recibe comisiones, juanillos y cualquier remuneración distinta del canon conductivo por el arrendamiento o traspaso de bienes rústicos, será penado, sin perjuicio de la devolución de lo indebidamente cobrado, con el décuplo de la suma recibida, la primera vez, y en caso de reincidencia, además de la multa, sufrirá la pena de prisión de 6 meses cuya aplicación corresponde al Poder Judicial. El producto de la multa será en beneficio del denunciante. Respecto de los contratos vigentes y de los que se celebren en el futuro, las acciones pertinentes podrán ejercitarse hasta seis meses después de expirado el plazo de arrendamiento. El art. 152 dispone: "La renuncia al derecho a pedir la rebaja de la renta por los casos fortuitos que suelen ocurrir comúnmente, no surte efectos si como consecuencia de ellos resultó disminuida la cosecha en una tercera parte o más. Queda así modificado el art. 1503 del Código Civil".


Respecto a la merced conductiva, nos remitimos, en lo que se refiere a arrendamientos agrícolas, a lo que indicamos en el Nº 27, y  respecto  a  predios urbanos,  en el número 26, en que se hace referencia a leyes dictadas con posterioridad al Código Civil y que conciernen a la merced conductiva (*).

TIEMPO DE LA LOCACIÓN


La locación es eminentemente un contrato sujeto al factor tiempo, pues la cosa arrendada no se transmite con el carácter definitivo al conductor; por lo cual se entiende perfectamente que el art. 1490 [art. 1666 del C.C. 1984] hable de "durante un plazo". Hay, pues, necesariamente un plazo final, resolutorio, respecto a todo contrato de locación, ya que de otro modo no podría haber tal contrato, sino que se trataría de una venta.


Así, se comprende la importancia que lo relativo al plazo inviste en concernencia con la locación. El plazo puede ser uno certus quando o uno incertus quando, pero necesariamente la situación del conductor es la de una persona que tiene una posesión mediata, debiendo llegar a cesar o pudiendo llegar a cesar esa su posesión después de un lapso (determinado o indeterminado) a partir de la concertación del convenio.


La duración del arrendamiento puede ser mayor o menor, estando a lo que aparece de nuestro Código que no señala un minimun ni un maximun (salvo el caso especial contemplado en el art. 1494) [art. 1688 del C.C. 1984]. Tratándose de algunos bienes como son los muebles o los semovientes, puede ser usual que se les arriende por breve plazo, como de días y aun de horas (por ejemplo, un caballo, un automóvil, un vestido). Generalmente tratándose de inmuebles, urbanos o rústicos, la duración suele ser mayor; determinada por meses, semestres o años.


Algunos Códigos fijan un plazo máximo para la locación. Otros Códigos, no la fijan en general, y esto ocurre en nuestro Código, en el suizo, griego, español, chileno (*).


El Código brasilero (art. 1200) dice que la locación puede ser estipulada por cualquier plazo. El Código italiano señala un plazo máximo de treinta años (art. 1573). El plazo máximo es de quince años, conforme al 1580 del venezolano. El art. 1551 del anterior Código nacional (**) dispone que: "Todo convenio en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez años, se tiene por no hecho en cuanto exceda de ese término".


El art. 1494 fija, sí, un plazo máximo en los casos especiales contemplados allí. Dice este precepto: "Todo contrato en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez años, es nulo en lo que exceda de este plazo, cuando se trata del Estado, o de Corporaciones o personas que no tienen la libre disposición de sus bienes. Respecto de los menores e incapaces, regirá lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 528" [art. 1688 del C.C. 1984].


En el supuesto considerado en la primera parte del art. 1494, si el arrendamiento fuere convenido por un plazo mayor de los diez años, se reduce a este plazo dicho arrendamiento. Por otra parte, hay que tener en cuenta que el inciso 3º del art. 522 preceptúa "que el tutor necesita autorización judicial para arrendar bienes del menor por más de tres años" [arts. 532, 448 del C.C. 1984].


Con relación a la duración del arrendamiento, hay las disposiciones de los números 1499 y 1500 [arts. 1691, 1701, 1702 del C.C. 1984], aplicables tanto a las fincas rústicas como a las urbanas. La duración de la locación, por lo demás, trátese de bien rústico (o mejor dicho, de heredad) o de finca urbana, (de casa, para habitación o para oficina o para usos comerciales, industriales) puede ser determinada o indeterminada, según se haya pactado, fijándose de antemano un plazo final, o no. Ocurre en el primer supuesto que la locación termina al llegar a cumplirse dicho plazo, digámosla así, automáticamente. A esto se refiere el inciso 1º del art. 1531 [art. 1699 del C.C. 1984]. Ocurre en el segundo supuesto que el contrato tiene fin cuando una de las partes, locador o conductor, de aviso, denuncia a la otra, en el sentido de que termina la locación; lo cual en principio, puede hacerlo en cualquier momento, dentro del decurso del contrato que viene realizándose. Nuestro Código se refiere a esto en los arts. 1495 y 1497 [art. 1703 del C.C. 1984]. El procedimiento respectivo aparece determinado, para este supuesto de duración indeterminada, de la locación y su resolución por voluntad unilateral, en los arts. 951 y ss. del Código de Procedimientos Civiles.


Otro precepto que también se relaciona con la duración de la locación es el del número 1532 (*), sobre locación tácita, o sea, sobre la conversión de un arrendamiento de duración determinada en uno de duración indeterminada, dentro del supuesto establecido en dicho art. 1532. De esto nos ocuparemos posteriormente.


Como en referencia a la locación de duración determinada no se ofrece ninguna facultad, pues basta estar a lo estipulado en cuanto a dicha duración, el Código no necesita dar ninguna regla, salvo la antes aludida del inciso 1º del art. 1531 [art. 1699 del C.C. 1984], que dice que acaba el contrato "por concluir el término de duración que fijaron las partes, sin que sea necesario aviso de despedida del locador, ni del conductor". Claro está que la fijación del término resolutorio puede ser indicada de diversas maneras: así, si se dice que A) arrienda un bien por seis meses, por seis semanas, o por seis días, o por seis semestres, o por seis años, o si se dice que terminará el arrendamiento en una determinada fecha. Es difícil de calificar como un arrendamiento de duración determinada o indeterminada, aquél que concierne a arrendamiento de una cosa para un objeto o fin determinado sin indicarse, sin embargo, el término, digámoslo en fijación cronológica expresa de antemano; como por ejemplo, si se arrienda un automóvil o un caballo para un viaje a un cierto lugar, un local para una exposición, una casa o un vehículo por el tiempo en que una persona (el conductor) ocupe un cargo o realice una labor en un lugar; un local para liquidar determinado lote de mercaderías. En relación al punto ahora considerado, el art. 1508 del Código argentino prescribe: "Cuando el arrendamiento tenga un objeto expresado, se juzgará hecho por el tiempo necesario para llenar el objeto del contrato".


Una modalidad que pueda ofrecerse en cuanto al tiempo de la locación es la que concierne a la pactación, de un lado, de años forzosos y, del otro, de años voluntarios. El asunto es objeto de los arts. 1499 y 1500, que dicen: "art. 1499.- En los arrendamientos cuya duración se cuenta por años forzosos y por años voluntarios, estos últimos se convierten en obligatorios, siempre que el contratante a quien se concedió el derecho de hacerlos valer, no avise al otro seis meses antes, que finalizará el contrato cuando se acaben los años forzosos" [art. 1701 del C.C. 1984]. "art. 1500.- Si en el contrato se declaró que los años serían voluntarios, no sólo para una de las partes sino para las dos, basta que cualquiera de ellas dé a la otra el aviso prescrito en el artículo anterior, para que el contrato termine al concluir los años forzosos" [art. 1702 del C.C. 1984].


Ha de decirse que lo previsto en estos artículos puede funcionar tratándose de cualquiera clase de bienes arrendados. La estipulación debe constar expresamente, es decir, convenirse con esa especial modalidad de duración, que se descompone en dos tramos: uno de duración forzosa, otro de duración voluntaria, como prolongamiento del anterior. Hay que reparar en que la modalidad de que ahora se trata sólo puede operar en conexión con un arrendamiento de plazo fijado en años y no, pues, cuando él es por períodos menores (semestres, meses, días). El primer período es uno de carácter forzoso, pues ambas partes, locador y conductor, han de atenerse a él, de modo que el contrato funcionará obligatoriamente para ambos contratantes. El segundo período es voluntario, pues depende de la voluntad ya del locador ya del conductor, que dicho período actúe prolongando el arrendamiento. El número de años forzosos y el número de años voluntarios es determinable con independencia uno de otro; quiere decir, que no precisa que haya igualdad en la extensión temporal de unos y otros y así puede pactarse dos años forzosos y dos voluntarios, o dos años forzosos y tres voluntarios, o tres forzosos y dos voluntarios.


Según lo que indica el art. 1499 [art. 1701 del C.C. 1984], pactados los años forzosos y los voluntarios, éstos correrán como obligatorios si no se da el aviso respectivo de que finaliza el contrato al acabarse los años forzosos. El no aviso por quien tiene derecho a la opción, se reputa como voluntad del mantenimiento del contrato por el tiempo constituido por los años voluntarios. Sólo mediante un aviso en contrario, el arrendamiento cesa con los años forzosos. Conforme al art. 1499 [art. 1701 del C.C. 1984], la situación de uno y otro contratante, locador o conductor, es muy distinta. Uno de ellos (indistintamente el locador o el conductor, según lo convenido) tiene un papel activo, en cuanto le corresponde la opción para decidir si el contrato termina en el primero o se prolonga para el segundo período. El otro contratante tiene un papel pasivo: ha de aceptar la decisión adoptada al respecto por el contratante. Sólo que la decisión para que los años voluntarios no corran, una vez tomada por el opcionario, ha de ser comunicada al cocontratante antes de seis meses de que terminen los años obligatorios. Resulta, pues, que para que los años voluntarios se transformen en obligatorios, basta que el contratante a quien corresponde la decisión optativa no diga nada y no dé ningún aviso (con tanto mayor razón, ello ocurrirá si avisa que quiere que por los años voluntarios se prolongue el arrendamiento). Es que sólo cuando da aviso en el sentido de que no quiere que los años voluntarios vengan a sumarse en la duración del contrato, finaliza el contrato con los años forzosos. En otros términos, de acuerdo al art. 1499 [art. 1701 del C.C. 1984] se reputa que se ha celebrado un contrato por una duración determinada de años, en que se cuentan los forzosos y los voluntarios, con la modalidad de que una de las partes (la cual se ha reservado la respectiva facultad) puede hacer que caduque en cuanto a los años voluntarios, por declaración comunicada en tal sentido al cocontratante.


El art. 1499 [art. 1701 del C.C. 1984] se refiere a una situación en que a una de las partes corresponde la facultad de hacer que se prolongue el arrendamiento al vencimiento de los años forzosos. El art. 1500 [art. 1702 del C.C. 1984] se refiere a una situación en que uno y otro contratantes se reservan la facultad de decidir unilateralmente en el sentido de que concluya el contrato al vencimiento de los años forzosos, siempre que dé aviso al otro contratante acerca de tal decisión seis meses antes del vencimiento. Si ninguno de los contratantes da tal aviso, el contrato prosigue en su decurso por los años voluntarios; no hay resciliación entonces para que concluya con los años forzosos. Por lo demás, "el aviso de despedida (Cornejo, II, II, Nº 238) que limita la duración del arrendamiento a los fijados como forzosos en el contrato, puede darse judicial y extrajudicialmente (art. 961 C. de P.C.). Para el aviso judicial se observan las formalidades prescritas en los arts. 962, 965, al 957 del Código citado".


En lo que concierne a la locación de duración indeterminada, el Código destina dos preceptos, correspondientes a los números 1495 y 1496, para la locación de "heredad" (*), y dos artículos, correspondientes a los arts. 1497 y 1498, para la locación de "casas" [art. 1690 del C.C. 1984].


Hay que advertir que el Código aparece defectuoso en este punto. En primer lugar, no indica qué ocurre en referencia a otros arrendamientos, como de animal o de bien mueble. En tal supuesto ha de reputarse que la locación puede ser por tiempo determinado sea porque se fije para que concluya el arrendamiento en fecha dada (el 29 de enero de 1964, de aquí a dos semanas, a 20 días, etc.), sea porque se considera que concluye cuando se ha cumplido el objeto o finalidad para la cual se dio la cosa en arrendamiento. Si el arrendamiento del bien mueble es por tiempo indeterminado (pues no se fijó un plazo para su vigencia, y el uso de la cosa puede irse prolongando indefinidamente), terminará el arrendamiento mediante decisión unilateral de una de las partes; lo que se llama procesalmente, el aviso de despedida. Lo cierto es que el art. 969 del Código de Procedimientos Civiles dice que las disposiciones del título (llamado "juicio de desahucio": art. 951 y ss.) son aplicables al desahucio de cosas muebles. De acuerdo al art. 952 de dicho Código, hay lugar a la acción de desahucio en los casos de los arts. 1602 y 1606 del Código Civil anterior (arts. 1529 y 1531 del Código actual) (**), y en los arrendamientos de duración indeterminada, cuando se ha dado el aviso de despedida. Conforme al inciso 1º del art. 1531 [art. 1699 del C.C. 1984] del Código actual (que es el único que ahora nos interesa) se acaba el contrato de locación por concluirse el término de duración que fijaron las partes, sin necesidad de aviso de despedida del locador o del conductor. Esto, pues, funciona para toda clase de arrendamientos, trátese de bienes muebles o inmuebles, cuando es el caso de una locación de duración determinada. Cuando es el caso de una locación indeterminada, el Código Civil contiene las previsiones del art. 1495 para el supuesto de heredad, y del art. 1497 para el supuesto de "casa" (más bien debe entenderse para cualquier inmueble que no sea heredad). Los textos de estos artículos son los siguientes: "art. 1495.- Cuando no se fijó la duración del arrendamiento de una heredad, cualquiera de las partes que se decida a terminar el contrato, lo avisará a la otra con anticipación de seis meses.


Omitiéndose por ambas partes el aviso, continúa por otro año el arrendamiento de la heredad".


"art. 1497.- El alquiler de casa por tiempo indeterminado se reputa ser por años, semestres o meses, según se pague la renta al año, al semestre o mensualmente.


Sin embargo, no termina el alquiler en el año, semestre o mes, si uno de los contratantes no avisa anticipadamente al otro que pone fin al contrato" [art. 1703 del C.C. 1984].


En los casos de los citados artículos 1495 y 1497, ha de darse el aviso de despedida por el locador o por el conductor, que es la manifestación de voluntad para que termine el contrato. Nada dice el Código sobre el arrendamiento de duración indeterminada respecto a bienes muebles. Mas, en auxilio viene lo indicado en el art. 969 del Código de Procedimientos Civiles (*).


En referencia, en general a los arrendamientos, ellos terminan con el aviso de despedida. Sólo que el art. 1495 indica que el aviso de despedida se dará con un cierto plazo de anticipación (de seis meses), mejor dicho, que la resciliación no se produce automáticamente con la declaración de uno de los contratantes sino que ella viene a tener sus efectos seis meses después. Y en cuanto al art. 1497 [art. 1703 del C.C. 1984] dice que el aviso debe darse anticipadamente (al año, semestre, o mes, según como se pague la renta); debiendo concederse un plazo de uno a cuatro meses, según lo que indica el art. 1498. Nada de esto tiene aplicación en cuanto a un bien mueble arrendado por duración indeterminada. De esta suerte, ¿en qué momento se produce el desahucio, a base del aviso de despedida? Hay que estar a lo dispuesto como regla general en el art. 963 del Código de Procedimientos Civiles, que dice: "Si en la sentencia se manda dar el aviso de despedida se fijará a la vez el plazo para desocupación". Se trata de un plazo judicial, y ello se relaciona con el art. 1115 del Código Civil que dice: "Si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fijará su duración. También fijará el juez la duración del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor" [art. 182 del C.C. 1984].


En lo que concierne al arrendamiento de un fundo agrícola, de una heredad, el Código, según el art. 1495, parte de la idea de que el arrendamiento es por años, de modo que año tras año puede irse prolongando el contrato, o sea, que nunca puede ser menor de un año. Esto resulta del art. 1496 como también del 1495. Como se está en el supuesto de una locación de duración indeterminada cualquiera de las partes puede dar a la otra el aviso de despedida para que termine el contrato. El aviso, según lo que indica el art. 961 del Código de Procedimientos Civiles, puede ser dado en forma judicial o extrajudicial. Sólo que dicho precepto únicamente se refiere al aviso que puede dar el locador al conductor, y no al contrario. Según el art. 966 del mismo Código, el conductor que no se conforma con el aviso extrajudicial puede, sin esperar la interposición de la acción de desahucio, acudir al juez para manifestar los motivos de su oposición. A semejanza de lo que ocurre con el art. 961 del Código de Procedimientos Civiles, el 966 de este mismo sólo se pone en el caso de oposición por el conductor a un aviso dado por el locador, y no el caso contrario. Mutatis mutandi, hay que aplicar lo ordenado en el art. 961, así como en su caso el art. 966, cuando el aviso es dado por el conductor al locador.


El art. 1495 indica que para terminar el contrato por decisión de una de las partes, el aviso será dado con anticipación de seis meses (es decir, después de corrido el primer semestre del año arrendaticio). Es una medida precaucional en interés de la otra parte. Si el locador es quien da el aviso el conductor se abstendrá de toda actividad relacionada con el cultivo del fundo después de que venza el año en que la locación ha terminado. Si el conductor es quien da el aviso, el locador puede prepararse para cultivar directamente la heredad al llegar el año del vencimiento, o buscar un nuevo arrendatario que podrá tener tiempo para prepararse en lo que se refiere a ese cultivo de la heredad. Lo fundamental es que la locación dura un año rural (arts. 1495 y 1496). Así, pues, que no habiéndose fijado un plazo convencional para la duración del contrato, en la hipótesis del art. 1496 (pues se está en el supuesto de un arrendamiento de duración indeterminada), la ley fija un plazo (plazo legal) de un año, que como se ha advertido antes (por mandato de la segunda parte del art. 1495), se puede prorrogar año tras año, mientras no se dé aviso para la terminación del contrato. No se trata, por lo demás, de una tácita reconducción, como lo ha creído Cornejo (T. II, Vol. II, p. 317), pues para que se dé esta última figura se necesita que haya habido antes un arrendamiento de duración determinada que haya concluido, para transformarse en uno de duración indeterminada, mientras que en la hipótesis del art. 1495 (y su complemento, el 1496) el arrendamiento es de duración indeterminada desde un principio.


El Código brasilero (art. 1213), dice que si el locatario no quisiese continuar en el arrendamiento, le avisará con seis meses de anticipación. El art. 1585 del C. chileno dice que el aviso para poner término al arrendamiento será de un año. El Código polaco (art. 413) dispone que salvo pacto en contrario, el arrendamiento puede ser denunciado a más tardar un año antes del plazo en el arrendamiento rural y de seis meses en otros casos.


Según el art. 1496: "Se entiende que el arrendamiento de una heredad es por el año rural. Éste se cuenta en cada lugar y para cada clase de heredades desde el tiempo en que, según la naturaleza del cultivo, se acostumbre recibirlas en arrendamiento". La idea que inspira este artículo 1496 es que el arrendamiento es cuando menos por el plazo correspondiente a un año rural y, como se decía antes, que si no se declara la voluntad de ponerle fin a la locación, ésta se renueva de año tras año. La duración como mínimum por cada año rural responde a la necesidad de que el conductor pueda hacer los sembríos respectivos y recoger la cosecha. Como muy bien lo anota Rezzonico, "tratándose de heredades, es decir, de inmuebles rurales, como la finalidad de su arriendo es para el locatario, comúnmente, su explotación, la recolección de sus frutos, nuestro Código como el francés (art. 1774) cuando no existe plazo fijado para la locación supone razonablemente que el arrendador y el arrendatario han querido celebrarla por el tiempo necesario para que el locatario cumpla aquella finalidad".


Por ello establece el art. 1506: Si el arrendamiento fuere de una heredad cuyos frutos se recojan cada año —por ej., un prado, un viñedo, como dice Pothier— y no estuviese determinado el tiempo en el contrato, se reputará hecho por el término de un año" (T. II, p. 102-3).


Es preciso tener en cuenta que conforme a la ley 15037, de 21 de mayo de 1964, el que así es llamado por aquélla arrendamiento rural, es decir, el arrendamiento agrícola, no puede ser pactado por un plazo menor de seis años (art. 153).


El art. 1497 se ocupa de la locación por tiempo indeterminado de "casas". Se entiende sobre este particular una locación sobre un inmueble edificado, sea que se destina a habitación o a otros fines, como establecimientos comerciales, industriales, o para usos deportivos, de recreación social, u otros análogos. A esta virtud se establece un régimen diferente, según se trate de un inmueble para explotación agrícola, de una heredad, y de un inmueble edificado. Sólo que puede darse el caso de arrendamiento de un inmueble no edificado y que no está destinado a explotación agrícola; así un terreno rústico, para una exposición, para fines deportivos. ¿Qué régimen se aplicará en este último caso? ¿Cómo se determinará el fin del contrato (de duración indeterminada)? Nosotros creemos que debe aplicarse lo ordenado en el art. 1497 y su complementario 1498, por analogía, y no lo ordenado en el art. 1495, pues éste funciona únicamente para el bien rústico cuando está dedicado a trabajo agrícola, o sea, que esto último es lo calificante y decisivo para el régimen que instituye dicho art. 1495 (y el 1496).


Resulta del texto del art. 1497 [art. 1690 del C.C. 1984], que la locación se considera como una de sucesiva duración dentro de ciertos períodos, pudiendo cesar al término de uno de ellos, resultando —y esto es lo relevante— determinados dichos períodos por el modo como se paga el precio: por año, semestre o mensualmente. Como no hay plazo ad quem señalado, la ley viene a fijar el plazo de duración, en cuanto reputa que dura necesariamente la locación por cada período en que se pague la merced conductiva, resultando fijado ese período según como se pague, precisamente según la forma periódica, el precio. El art. 1497 [art. 1690 del C.C. 1984] en su primera parte habla a este respecto de año, semestre, mes, pero también podría ser un período distinto: semana, trimestre, día.


Cualquiera de las partes, locador o conductor, puede poner fin al contrato mediante decisión unilateral. Basta que dé el aviso respectivo a la otra parte. A esto se refiere la segunda parte del art. 1497 [art. 1703 del C.C. 1984]. El aviso, según este precepto, debe ser dado anticipadamente. Tratándose del aviso dado por el locador, el art. 1498 dice: "Dado por el locador el aviso prescrito en la segunda parte del artículo anterior, se concederá al inquilino para que desocupe la casa, un término desde uno hasta cuatro meses, según las circunstancias. Este término se cuenta desde el día del aviso. El inquilino tiene la facultad de devolver la casa cumplido el mes, el semestre o el año en que deba hacerse el próximo pago de la renta, aunque entonces no se hallare vencido el término que se le hubiese dado para desocuparla" (*).


Como lo ordenado en el art. 1498 se refiere a la denuncia por parte del locador, no es aplicable al aviso dado por el conductor; y entonces resulta que lo dispuesto en el art. 1497, en cuanto dice que el aviso debe ser dado anticipadamente, sin indicarse un plazo para la desocupación, sólo funciona cuando es el conductor el que da el aviso. En este caso el aviso ha de darse antes de que venza el período inmediatamente anterior a aquel a cuyo vencimiento ha de concluir la locación. Así, A) alquila a B) una casa y el alquiler se paga por mes; para que el arrendamiento concluya el 31 de agosto de 1962, es preciso que el aviso sea dado antes del 31 de julio de 1962. Si el alquiler es por semestres, para que el arrendamiento concluya, digamos el 31 de diciembre de 1962, es preciso que el aviso se dé antes del 31 de julio de 1962. Si el arrendamiento es por años, es menester, para que el arrendamiento concluya el 31 de diciembre de 1962, que el aviso se dé antes del 31 de diciembre de 1961. Tratándose del aviso dado por el locador hay una situación equívoca, confusa, cuando el arrendamiento no es por meses, sino por períodos mayores, como semestres, años. En efecto, supóngase que el arrendamiento es por años y está corriendo el año de 31 de diciembre de 1962 a 31 de diciembre de 1963; supongamos que el locador dé el aviso en mayo de 1963 y que funciona el plazo de cuatro meses (el máximo) que señala el art. 1498. Esto significaría que el conductor tendría que desocupar la casa el 31 de mayo de 1963. Pero ello chocaría contra el contrato que, siendo por años, autoriza al conductor para seguir en el bien hasta el 31 de diciembre de 1963. Hay que entender, pues, la cuestión en sentido diferente. La indicación del plazo de uno a cuatro meses del art. 1498 sólo rige cuando la locación es por meses. Si es por semestres o por años, para que la conclusión del contrato se produzca por aviso del locador, regirá lo ordenado en el art. 1497, o sea, que el aviso ha de darse anticipadamente, de modo que la conclusión se produce al terminar el período siguiente a aquel dentro del cual se dio el aviso. Así, si el arrendamiento es por semestres, para que termine el arriendo el 31 de diciembre de 1962; si es por años, para que termine el arrendamiento el 31 de diciembre de 1961. Es decir, algo similar a lo que ocurre con el aviso que dé el conductor. Ésta es nuestra interpretación acerca de que cuando el arrendamiento es por semestres o años y también por trimestres (o sea, por períodos mayores de meses), opera el aviso de despedida aplicándose el art. 1497 en la forma antes explicada, encuentra asidero de lo que resulta de la segunda parte del art. 1498.


Fuera de lo anterior, en cuanto a la conclusión del contrato por determinación del locador, hay que tener presente la facultad otorgada al conductor en la segunda parte del art. 1498. El conductor puede devolver la casa, cumplido el mes, el semestre o el año en que debe hacerse el último pago de la renta, aunque entonces no se hallase vencido el término que se le hubiese dado para desocuparla. Pongamos ejemplos sobre este particular. El arrendamiento es por meses; se da el aviso el 30 de abril de 1962; se señala un plazo para la desocupación que vence el 31 de agosto de 1962, de acuerdo a lo que indica la primera parte del art. 1498, el inquilino puede devolver la casa el 31 de mayo de 1963. El arrendamiento es por semestres; se da el aviso el 30 de abril de 1962; esto significa que el arrendamiento concluye el 31 de diciembre de 1962. El arrendamiento es por años; se da el aviso el 30 de noviembre de 1962; esto significa que el arrendamiento termina el 31 de diciembre de 1963; el inquilino puede devolver la casa el 31 de diciembre de 1962.


Nos remitimos a lo que indicamos en los números 26 y 27, sobre arrendamientos de bienes urbanos y sobre arrendamientos de bienes rústicos (contratos agrarios) en cuanto a leyes posteriores al Código Civil que tratan del fin del contrato.

ANÁLISIS DEL ART. 1494 (*)


El contrato de locación puede no señalar término final, como regla general. Pero en relación a ciertas personas que intervienen como locadores, se fija, en el art. 1494, un término máximo. Dice así este artículo: "Todo contrato en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez años, es nulo en lo que exceda de este plazo, cuando se trate del Estado, o de corporaciones o personas que no tienen la libre disposición de sus bienes. Respecto de los menores e incapaces, regirá lo dispuesto en el inciso 4º del artículo 528". (**).


El art. 1494 menciona al Estado (como locador). Además habla de "corporaciones", pero necesariamente hay que entender a este respecto "corporaciones oficiales", esto es, personas de derecho público. El plazo máximo de locación es de diez años. En seguida, el artículo citado habla de personas que no tienen la libre disposición de sus bienes, con referencia también a ese plazo máximo de diez años. Aquí hay que entender toda persona que no puede enajenar sus bienes. Al respecto puede haber incapacidad de goce o de ejercicio. En lo que hace a esta última hay, empero, la indicación contenida en la última parte del art. 1494, que dice que respecto a los menores e incapaces rige lo dispuesto en el inciso 4º del art. 528 (no se puede arrendar el bien por más de seis años) [art. 538, inc. 4 del C.C. 1984]. Quien sufre la incapacidad de goce en cuanto a vender un bien de su propiedad, pero no estando prohibido de darlo en locación, no puede arrendarlo por un plazo mayor de diez años, por aplicación del art. 1494 (así, las comunidades de indígenas). También hay que considerar que caen dentro de la limitación de diez años de este precepto otros casos, en que se ejerce administración de bienes, no pudiendo enajenarlos el administrador. Así, el albacea en cuanto a los bienes hereditarios, el marido en cuanto a los bienes dotales (conforme resulta de los arts. 231 y 232) (*), el administrador judicial de bienes comunes.


Aun cuando podría suscitarse dudas acerca de si el contrato es nulo si excede de los plazos que señala el art. 1494, cuando las personas allí mencionadas figuran como conductores, la idea del precepto parece ser que la prohibición sólo se presenta cuando ellas figuran como locadores. Por eso el inciso 4º del art. 528 [art. 538, inc. 4 del C.C. 1984] a que se remite el art. 1494, inequívocamente habla de "arrendar (el tutor) por más de seis años los bienes del menor".


El contrato, en la hipótesis prevista en la primera parte del art. 1494 en cuanto excede del plazo de diez años, se mantiene como valedero por el tiempo en que no supera tal plazo máximo, o en otras palabras, que se reduce al plazo a dichos diez años.

COPRESENCIA DE LOCATARIOS


Los artículos 1505 y 1506 [art. 1670 del C.C. 1984] resuelven la situación que puede existir, de copresencia de conductores, es decir, cuando el locador se ha obligado frente a más de una persona respecto al mismo bien, al efecto de dar en arrendamiento un bien.


Examinaremos en primer lugar el art. 1505. Dice así: "Cuando se hubiese arrendado una misma cosa a dos o más, tendrá preferencia el que ha inscrito su derecho, y, en su defecto el que ha empezado a poseerla" [art. 1670 del C.C. 1984].


Aunque el precepto no lo diga, desciende inmediatamente de él que la situación puede ser diferente según que la cosa arrendada sea mueble o inmueble. La diferencia puede presentarse por motivo de la inscripción del derecho del conductor en el Registro de la Propiedad Inmueble, que cabe hacer cuando la locación recae en un bien inmueble.


La solución dentro de lo indicado en el art. 1505 [art. 1670 del C.C. 1984], es más sencilla tratándose de muebles que de inmuebles. En efecto, tratándose de muebles la preferencia se determina únicamente en mérito de un dato: quién, entre los conductores, ha recibido la cosa, ha obtenido, pues, la tradición; como dice el número antes mencionado, "ha empezado a poseerla". La posesión viene a valer como título conductivo. Es decir, que in pari cause possesor potior haberi debit. No interesa, por lo demás, la fecha (fecha cierta, desde luego) del contrato mismo. Esta circunstancia es intrascendente para el art. 1505. Un contrato puede hacerse por escritura pública y ser de fecha anterior a otro hecho por escritura privada (o de palabra); el segundo atribuye prelación al conductor, por el hecho de haber entrado el locatario en posesión de la cosa.


En lo que respecta a inmuebles la situación puede variar, y la posesión puede dejar de asumir un rango de primer orden, por la circunstancia de que se proceda a la inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble por uno de los conductores. Se requiere naturalmente que el contrato conste, entonces, por instrumento público. No interesa, por lo demás, la fecha (fecha cierta) de contrato, dentro de la hipótesis prevista en el art. 1505 [art. 1670 del C.C. 1984] (diferente de la del art. 1506); hipótesis consistente en que haya habido inscripción. Lo único que importa es tal inscripción y su fecha. De este modo, en cualquier momento un contrato por escritura privada (y con mayor razón, verbal) puede resultar supeditado por un contrato por escritura pública, cuando se cumple atinentemente a esta última con la formalidad de su inscripción. Cuando ninguno de los contratos conste por escritura pública, como no puede haber inscripción respecto de ellos, es la posesión la que viene a determinar la preferencia.


El art. 1506 formula otras reglas de preferencia, en defecto de las incluidas en el art. 1505. Dicho art. 1506 dice: "Si ninguno ha inscrito su derecho, ni usa la cosa la preferencia se dará en el orden siguiente: 1º Al conductor que tenga escritura pública más antigua; 2º Al que hubiese pactado la renta más baja" [art. 1670 del C.C. 1984].


El dispositivo es susceptible de que funcione tanto en lo que se refiere a inmuebles como a muebles. En concernencia a muebles, si ninguno de los conductores ha entrado en posesión de la cosa, asume prevalencia aquél de entre ellos que tenga su contrato por escritura pública, frente a los otros que la tengan por escritura privada o en forma verbal. Esto se deduce a fortiori del primer inciso del art. 1506. Si dos conductores o más, tienen su contrato por escritura pública, resultará con prioridad aquel conductor cuya escritura pública sea la más antigua. Es decir, que rige el principio de la antigüedad en el convenio, a base de fecha cierta. Si ninguno de los conductores tiene su derecho constante por escritura pública, no hay fecha cierta para la prelación; y entonces se toma en cuenta el monto del precio arrendativo, prefiriéndose al que hubiese pactado la renta más baja, en el deseo de favorecer al que resulta menos onerosamente obligado.


En lo que respecta a inmuebles, si ninguno de los arrendatarios, que tienen sus contratos mediante escrituras públicas, ha inscrito su derecho, ni ha entrado en posesión de la cosa, se prefiere a aquél que tenga escritura pública más antigua. Rige también el mismo principio de la preeminencia de fecha cierta. Igualmente, pues, como en lo dicho antes para muebles, si hay un arrendamiento por escritura pública y otro por escritura privada, prevalecerá el primero. Si ninguno de los arrendatarios tiene escritura pública, se preferirá al que pactó la renta más baja.


Puede suscitarse cierta duda en el funcionamiento comparado de los arts. 1505 y 1506, cuando se trata de arrendamiento de inmuebles respecto a dos o más conductores, si los contratos aparecen por escrituras públicas, pensándose que haya una implicación entre lo indicado en el art. 1505 en cuanto a la prevalencia que se origina por la inscripción y la regla de la preferencia por la antigüedad del título de que habla el art. 1506. A) como locador arrienda a B) por escritura pública con fecha 1º de febrero, y arrienda a C) también por escritura pública con fecha 1º de marzo. Se plantea el asunto de la preferencia. El día 2 de marzo, C) hizo inscribir su derecho. Tendrá, por ello, preferencia. Pero entonces, en todo caso se preferirá a C) y no tendrá aplicación nunca el inciso 1º del art. 1506. No, pues puede en efecto ocurrir que el día 3 de marzo en que se plantea el asunto, no haya inscrito su derecho C); entonces tendrá preferencia B). El asunto tiene que decidirse, en consecuencia, en relación al momento en que aquel se presente. Una inscripción posterior no puede favorecer a su autor, pues de otro modo no tendría aplicación en ningún caso el supuesto considerado en el primer inciso del artículo 1506.

OBLIGACIONES DEL LOCADOR


El locador asume por la relación arrendaticia ciertas obligaciones. La primera es la de la entrega del bien al conductor. La segunda es la de garantizar que el conductor disfrute de la cosa (responsabilidad por vicios de la cosa). La tercera consiste en no perturbar al conductor en el uso y disfrute de la cosa. La cuarta consiste en garantizar la posesión pacífica del conductor (garantía contra perturbaciones jurídicas). Las cuatro obligaciones guardan entre sí una conexión orgánica y responden a la naturaleza y fin del contrato respectivo. Los dispostivos legales en nuestro Código que determinan las anteriores obligaciones aparecen en el número 1511, el cual dispone: "El locador está obligado a entregar al conductor la cosa arrendada en el tiempo convenido y en estado de servir al objeto de locación. Si no se designa en el contrato el tiempo de la entrega, se verificará ésta inmediatamente, salvo que por costumbre deba hacerse en otra época" [art. 1678 del C.C. 1984]. El 1513 dice: "También está obligado el locador: 1º- A mantener al conductor en el uso de la cosa durante el tiempo de la locación; 2º- A defender el uso de la cosa arrendada contra un tercero que pretenda tener o quiera ejercer algún derecho sobre ella; 3º- A hacer en ella los reparos necesarios que, por pacto o costumbre, no sean de cuenta del arrendatario" [art. 1680 del C.C. 1984].


La primera obligación resulta consagrada en el art. 1511 [art. 1678 del C.C. 1984], cuando dice que "el locador está obligado a entregar la cosa". La segunda (que no es sino un desenvolvimiento de la primera) aparece inmediatamente cuando expresa "en estado de servir al objeto de la locación". La tercera está indicada en el primer inciso del art. 1513 [art. 1680 del C.C. 1984] que impone al locador "mantener al conductor en el uso de la cosa durante el tiempo de la locación". La cuarta está indicada en el inciso del mismo art. 1513 que dice: "Defender el uso de la cosa arrendada contra un tercero que pretenda tener o quiera ejercer algún derecho sobre ella". Además en el mismo artículo 1513 se expresa, como obligación del locador, la de "hacer en ella (en la cosa) los reparos necesarios que, por pacto o costumbre, no sean de cuenta del arrendatario. Esta obligación es un complemento de la obligación expuesta en el art. 1511, acerca del estado de la cosa, de modo tal que pueda servir al objeto de la locación.


a) La entrega de la cosa es la primera obligación del locador y es esencial dentro del contrato, pues importa el cumplimiento del deber jurídico primario que corresponde al locador. La entrega ha de hacerse en forma completa. De este modo, si la cosa no se entrega de manera total, completa, hay lugar a exigir el cumplimiento de la prestación integral, o la rescisión del contrato. El caso que ahora se considera es, por lo demás, el que es objeto del art. 1533 (*) (de pérdida o destrucción sólo parcialmente de la cosa con posterioridad al contrato, por caso fortuito) de lo cual nos ocuparemos posteriormente.


La entrega de la cosa ha de hacerse con sus accesorios. Esta obligación de entrega de la cosa en buen estado, que la haga idónea para el uso a que está destinada según el contrato de arrendamiento representa una nota diferencial de éste frente a la compraventa, pues en esta última la obligación consiste en entregar la cosa en el estado en que se encuentre. Desde luego las partes pueden convenir en que la obligación del locador consiste en entregar la cosa en el estado en que se encuentre. "Suele ocurrir (Rezzonico, T. II, p. 127), sobre todo en tiempo de escasez de vivienda, que el locatario se allane a recibir la cosa locada en estado no ya 'bueno' sino inclusive deficiente y malo, y toma a su cargo el poner la cosa en el estado necesario o que le conviene para su uso, por ejemplo, pintándola y empapelándola, reponiendo los vidrios y herrajes, arreglando los pisos o artesonados, etc. Otras veces así se conviene porque, en cambio de evitarse la incomodidad o los gastos de las reparaciones necesarias, el locador se conforma con percibir un alquiler menor al que le correspondería si la cosa estuviera en el debido estado. Las partes pueden, pues, convenir en que la cosa se entregue 'en el estado en que se halla', y ese convenio puede ser expreso o tácito, pues la ley presume tal acuerdo en dos situaciones excepcionales: 1º) Si la cosa arrendada es un edificio arruinado; 2º) si el locatario 'entra en posesión' —no bastaría que firmara el contrato de locación— de la cosa, sin exigir reparaciones en ella".


Respecto a este punto, del estado en que debe ser entregada la cosa, es conveniente reparar en el art. 1512 que dice: "Entregada la cosa al conductor, se presume, si no se prueba lo contrario, que se hallaba en estado de servir y con todo lo necesario para el uso a que se destinó" [art. 1679 del C.C. 1984].


Manresa y Navarro, comentando el art. 602 del Código español, sobre la regla de dicho precepto (que corresponde a la del art. 1512 del C. Nacional) [art. 1679 del C.C. 1984] expresa: "si el arrendador debe entregar la cosa al arrendatario al constituirse el arrendamiento, en aptitud de poder ser destinada al uso convenido, aun cuando pudiera pactarse lo contrario y el arrendatario conformarse con no recibirla en ese estado, no habiendo mediado ese pacto, ni constado tampoco protesta alguna por parte del arrendatario, lo lógico es suponer que el arrendador ha cumplido estrictamente su obligación, y que, por lo tanto, entregó la cosa en buen estado" (T. X, pág. 602).


En cuanto a los gastos de la entrega de la cosa, ellos deben corresponder, salvo estipulación distinta, al locador. No hay disposición sobre este particular en nuestro Código. La doctrina ha estimado que por inferencia de las reglas en general actuantes en cuanto al cumplimiento de obligaciones, los gastos de entrega de la cosa recaen en quien debe hacer esa entrega, o sea, en el locador; si éste verbi gratia debe entregar un vehículo, aparato o animal, o cualquier cosa mueble, para que venga a poseerlo el arrendatario,  los gastos de transporte al lugar que la cosa debe ser puesta en poder del arrendatario, son de cuenta del arrendador; así, es el caso de los gastos de la entrega de llaves en una finca urbana; así, los gastos que puede requerirse para determinar la extensión de un inmueble locado ad mensuram; etc.


En lo que respecta al tiempo de la entrega, el artículo enuncia la regla de que ella se hará "en el tiempo convenido". Ella es irreprochable, pues respeta la voluntad de los contratantes, pues si no se ha estipulado tiempo para la entrega, o sea, si se trata de una obligación pura y simple, la entrega será inmediata a la concertación del contrato, por aplicación de las reglas generales. El art. 1511 [art. 1678 del C.C. 1984] dice que el locador está obligado a entregar la cosa arrendada en el tiempo convenido. Se considera presuntivamente, o sea, salvo convención o costumbre en contrario, que los gastos de la entrega son de cuenta del arrendador.


Cuando ocurre falta en la entrega de la cosa, se rescinde el contrato. Cuando por tal falta de entrega o porque le es quitado el uso de la casa arrendada, en todo o en parte, al arrendatario, la rescisión se produce sin que sea preciso que haya culpa de parte del arrendador. "Aun simples ocasionales causas de impedimento, especialmente como todas las que derivan de una orden de autoridad pública, por ej. prohibición de uso de caza por autoridad de guarnición de una plaza en jurisdicción ocupada, o la ocupación de una finca arrendada para fines militares, dan derecho al conductor a la denuncia" (para la rescisión), escribe Warneyer (p. 996; I). Pero si el hecho se produce por circunstancias por las cuales debe responder el arrendatario, no hay lugar a la denuncia de rescisión (de que trata por lo demás el art. 542 del C. alemán (Planck, II; 818).


b) En lo que se refiere a la obligación de entregar la cosa en el estado de servir al objeto de la locación se comprende su justificación sin mayor esfuerzo, pues de otro modo se faltaría a la causa fin del contrato en lo que concierne al conductor.


Y es que como escribe Warneyer (pág. 981, I), "el deber del arrendador exige una positiva actividad cuidadosa para el mantenimiento de la cosa arrendada en el estado apropiado para su uso según lo pactado. Él debe remover todos los defectos perjudiciales al uso conforme al contrato, en tanto el arrendatario no debe por sí mismo responder por ellos o en tanto las partes no hayan estipulado otra cosa". Las faltas o vicios por los cuales debe responder el arrendatario son aquellos que menoscaban el uso de la cosa y aquellas relaciones que el uso de la cosa en su idoneidad inmediatamente la menoscaban (p. 981).


Es necesario anotar que, conforme al B.G.B. (art. 537) por razón de la falta o vicio de que ahora se trata, sean coetáneos o posteriores al contrato, la consecuencia es que el arrendatario queda liberado del pago de la renta por el tiempo en que la aptitud de la cosa para el arriendo resulte afectada o sólo queda obligado a pagar una renta proporcionalmente disminuida. El arrendatario, conforme indica el art. 538, puede exigir indemnización de daños en vez del no pago de la merced conductiva o de su rebaja (a que se refiere el art. 537), si el arrendador incurre en mora en eliminar el vicio.


Sobre el particular ha de tenerse en cuenta la intención de las partes. La cosa debe reunir, pues, ciertas calidades indispensables para que su tenencia por el arrendatario le pueda reportar una utilidad adecuada, de acuerdo al contrato. En otra forma se estaría dentro del caso de una adimpleti contractus diminuto, de una manera irregular o incompleta de cumplir con la prestación, contra lo ordenado en el art. 1234 [art. 1220 del C.C. 1984]. El locador por razón de la obligación de que ahora se habla, garantiza los vicios de la cosa locada, que impedirían su uso normal por el arrendatario, y no de aquellos que sólo harían dicho uso menos cómodo. La garantía puede comprender aun los vicios que afectan un accesorio de la cosa, si ello impide el uso debido de ésta. La garantía por los vicios respecta a aquellos coetáneos a la constitución del contrato, pero también se extiende a los vicios que sobrevengan posteriormente.


Como ha escrito Staudinger, comentando el art. 536 del B.G.B. "es de establecer que este estado de la cosa arrendada (se refiere el autor a un 'estado adecuado al uso convenido', como indica el número 536), no sólo debe estar garantizado en relación al tiempo de la entrega de la cosa por el locador, sino también durante toda la duración del arrendamiento" (II, I, p. 850). Se refiere, en seguida, a las principales circunstancias, en relación al caso de que se trate, como puedan ser el especial fin al cual se dedique la cosa; las especiales seguridades que el arrendador dé o haya dado; la influencia de las costumbres del lugar en el momento del negocio, en cuanto por eliminación convencional de la prestación de garantía y del deber a la reparación de daños, deba ser este deber del locador de garantizar en concernencia a la cosa, no puesto de lado" (Id.: p. 850-851; II; I).


"El locador (Dalloz; p. 110; Nº 260, III) responde por los vicios o defectos de la cosa, en cuanto ellos impiden o menoscaban el uso y goce de la cosa dentro de la relación arrendaticia creada, trátese de vicios o defectos coexistentes en el contrato, o que le sean sobrevinientes (a diferencia de lo que ocurre con la venta en que la garantía edilicia por vicios redhibitorios sólo opera respecto a éstos en cuanto no sean posteriores al contrato)".


El locador no responde de los vicios ostensibles, aparentes, en el momento del contrato, que el conductor conoció o pudo notoriamente conocer, pues entonces hay que reputar que el conductor aceptó tomar la cosa con tales defectos.


Desde luego, el locador puede quedar exonerado de la garantía de los vicios mediante estipulación.


c) La tercera obligación es el resultado del carácter del arrendamiento como uno de tracto sucesivo, de manera que así como el conductor está obligado a pagar una renta por todo el tiempo que dure la locación, así tiene el derecho de mantener la posesión de la cosa para su uso y disfrute, resultando correspectivamente una obligación de parte del locador.


En razón de esta obligación que incumbe al locador, a que se refiere el inciso 1º del artículo 1513 [art. 1680, inc. 1 del C.C. 1984], aquél no debe realizar acto alguno que perturbe al conductor en el ejercicio de su derecho, o sea, en el uso y disfrute de la cosa. Así, no debe producir ninguna perturbación jurídica contra el conductor, como si diese la misma cosa en arrendamiento a un tercero, o si consintiese en la constitución de servidumbres en cuanto a dicha cosa como predio sirviente, que causara limitaciones o restricciones al derecho de uso y disfrute por el conductor.


Debe abstenerse el locador, de otro lado, de todo acto que constituya una perturbación de hecho. Así, no puede ocupar o hacer ocupar por otro el bien, pues ello perturbaría al conductor. Éste no obstante, puede ocupar el bien para ejecutar reparaciones, y a esto concierne el art. 1516 [art. 1674 del C.C. 1984]. La prohibición de no ocupar el bien no significa, desde luego, que no pueda visitar a aquél, cuando ello resulte justificado (por ejemplo, para comprobación de la ejecución de mejoras locativas) o que no pueda hacerlo visitar por un eventual comprador o por un futuro arrendatario. El asunto es que, en último término, será decidido por el juez, según las circunstancias del caso.


El locador no puede cambiar la forma de la cosa locada (art. 173 del C. francés).


El locador no puede modificar la destinación del bien en todo o en parte; pretendiendo que ella sea para actividad o finalidad distintas de las convenidas.


d) La obligación del locador de defender el derecho del locatario contra perturbaciones de carácter jurídico procedentes de tercero, aparece del inciso 2º del art. 1513.


Por las perturbaciones meramente de hecho provenientes de tercero, no responde el locador. El locatario puede actuar directamente frente al tercero, utilizando las acciones posesorias e interdictorias pertinentes.


La perturbación de tercero por la cual responde el locador, se presenta cuando aquél pretende tener un derecho sobre la cosa arrendada, por ejemplo si alega ser propietario de modo tal que así el conductor resultaría sujeto a no poder usar y gozar de la casa, en todo o en parte. (Por lo demás, es hipótesis distinta a la contemplada ahora la del art. 1515  [art. 1708 del C.C. 1984] de que se trata en otro lugar). Así pues, la perturbación jurídica se efectúa en todo caso de reivindicación del bien por tercero. Así, si éste pretende tener derecho a una servidumbre en su favor; si pretende que el conductor no tiene derecho al ejercicio de una servidumbre en favor del predio locado; si el tercero pretende tener un gravamen real, que conduzca a que el conductor se vea obligado a dejar el bien.


Frente a las perturbaciones jurídicas procedentes de tercero el locatario debe dirigirse al locador, para que defienda la situación del bien frente a la pretensión del tercero. El inciso 3º del art. 1517 [art. 1681, inc. 4 del C.C. 1984] se refiere a esta obligación del locatario de dar el aviso pertinente. Si no diese el locatario dicho aviso, no puede hacer responsable al locador por la garantía respectiva de evicción.


¿Cuáles son las consecuencias si el locador no cumple con sus obligaciones, impuestas en el art. 1511 y el 1513? [arts. 1678, 1680 del C.C. 1984].


Si el locador no entrega la cosa, no hay contrato, por incumplimiento inicial de una de las prestaciones. El conductor no estará obligado a la contraprestación, consistente en el pago de la merced conductiva. Funcionará la excepción de non adimpleti contractus (art. 1342) [art. 1426 del C.C. 1984]  y la condición resolutoria tácita (art. 1341) (*). Específicamente se aplicará lo ordenado en el inciso 7º del art. 1529, que dice que se rescinde el contrato "si el locador o el conductor no cumplen sus respectivas obligaciones" [art. 1697, inc. 5 del C.C. 1984].


El incumplimiento de la obligación de entregar y mantener la cosa en estado de que sirva al objeto de la locación produce, también como es natural, la rescisión del contrato; siendo aplicables al caso los arts. 1341 y 1342 [art. 1426 del C.C. 1984] y, específicamente, el inciso 7º del art. 1529 [art. 1697, inc. 5 del C.C. 1984]. Con relación a las reparaciones necesarias, hay que tener presente que el inciso 4º del art. 1529 expresa que se rescinde el contrato "si es preciso que el arrendatario deje la cosa para repararla, y que no se arruine" [art. 1705, inc. 2 del C.C. 1984]. Claro es que el conductor podría solicitar judicialmente que el locador proceda a hacer los reparos necesarios. Es lo que resulta del inciso 5º del art. 1517 in fine [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984]. El conductor puede hacer por su cuenta los reparos necesarios a que está obligado el locador, cobrándolos de este último, si son hechos después que se notifica al locador la necesidad de tales reparos; art. 1540. Agrega el art. 1543 que: "Los reparos comprendidos en el art. 1540 se pagarán por mitad con las dos rentas siguientes a la época en que se hicieron, si antes no los paga el dueño".


En lo que se refiere a la obligación del locador, de no perturbar al conductor en la tenencia de la cosa, o como dice el inciso 1º del art. 1513 [art. 1680, inc. 1 del C.C. 1984], "mantener al conductor en el uso de la cosa", si el locador incumple con tal obligación hay lugar a la rescisión del contrato: art. 1341 e inciso 7º del art. 1529 [art. 1697, inc. 1 del C.C. 1984]. Tratándose de los vicios que afectan a la cosa y la garantía que incumbe al locador, éste podría superar la rescisión, realizando los trabajos y adoptando las providencias para que desaparezcan tales vicios; y el juez podría acordar un plazo para ello. (Ver Planiol et Ripert; (X, Nº 540). En caso de cualquier perturbación de parte del locador, que represente un faltamiento a la obligación de que ahora se trata, el conductor puede demandar la cesación de la perturbación. O puede demandar la rescisión del contrato. En uno y otro caso puede, además, pedir el pago de daños y perjuicios.


En lo que concierne a la obligación de evicción, si ésta se produce, el arrendamiento resulta disuelto de pleno derecho, por desaparición del objeto mismo materia de la locación, es decir, de la posibilidad de que el conductor pueda seguir en tal carácter en la posesión de la cosa. Por eso el inciso 2º del art. 1531 dice que "por ser vencido en juicio el locador sobre el derecho que tenía", se acaba el contrato [art. 1705, inc. 1 del C.C. 1984].


Por lo demás, con esta consecuencia rescisoria que desciende de lo ordenado en dicho inciso 2º del art. 1513, se relaciona la indicada en el inciso 3º del art. 1517 [art. 1681, inc. 4 del C.C. 1984], que impone al conductor la obligación de dar aviso al locador de cualquier usurpación o imposición de servidumbre que se intente contra el bien.


Esta obligación, además de las antes expuestas, que corresponde al locador es la de soportar las cargas que pesan sobre la cosa arrendada, según lo que al respecto ordena el art. 546 del B.G.B. Como explica Warneyer a este respecto, "a las cargas que pesan sobre la cosa arrendada, pertenecen tanto las jurídicas de carácter privado (por ej. intereses hipotecarios) como las de orden público (por ej. impuestos y otros tributos públicos), pero no aquellas cargas que conforme las disposiciones legales pertenecen no al propietario como tal, sino al conductor personalmente le son impuestas, por ej. impuestos arrendaticios" (pág. 113, II).

REPARACIONES A CARGO DEL LOCADOR


La obligación del locador de hacer las reparaciones a que se contrae el inc. 3º del art. 1513 [art. 1680, inc. 2 del C.C. 1984] está, como lo hemos manifestado, vinculada a la obligación de que la cosa se encuentre en una situación tal, que pueda servir al objeto de la locación. Por eso el locador no sólo debe entregar la cosa en "buen estado" (en estado que pueda servir adecuadamente al objeto de la locación), sino que, además, debe conservar, mantener dicha cosa en tal estado.


Como el art. 1513 pone a cargo del locador los reparos necesarios, quedan excluidos los reparos locativos, que vienen a ser de cargo del conductor. Esto es lo unánimemente admitido. El inciso 5º del art. 1517 [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984] se refiere a las mejoras locativas, diciendo que el locador está obligado "a hacer los reparos que determina la costumbre, si no hay pacto en contrario, y a poner en conocimiento del locador la necesidad de las reparaciones que a éste le incumben".


¿Qué se entiende por reparación necesaria?


Según definición de Warneyer, "reparos necesarios son inversiones que son exigidas para la conservación de la cosa" (p. 1104; I). Como lo expresa el mismo art. 546, tratándose de un animal arrendado los gastos para la alimentación de éste, son de cargo del conductor, mas a los gastos de curación de un animal enfermo no se extiende esta obligación (Staudinger, p. 884; II, I).


La obligación impuesta al locador, de efectuar los reparos necesarios, es supletoria, pues como lo expresa el inc. 3º del art. 1513 [art. 1680, inc. 2 del C.C. 1984], ellos conforme al pacto o la costumbre, pueden correr a cargo del conductor. Como escribe Carvalho de Mendonca "la convención de las partes puede (p. 31; T. II) derogar o modificar en cualquier sentido las obligaciones de las reparaciones que pesan sobre el locador, debiendo tal cláusula estar sujeta a interpretación restringida".


Con lo dispuesto en el inc. 3º del art. 1513 [art. 1680, inc. 2 del C.C. 1984] se vincula lo indicado en el art. 1516, según el cual "Cuando para reparar la cosa se impide al conductor que use una parte de ella, se rebajará de la renta una cantidad proporcional al tiempo y a la parte de que no ha hecho uso" [art. 1674, del C.C. 1984].


Se comprende que se trata de reparaciones que, además de necesarias, son urgentes. El art. 1724 del Código francés, el 1205 del brasilero, el 1928 del chileno, el 1558 del español, el 256 del suizo, se pronuncian en tal sentido. Es, desde luego, al locador a quien corresponde probar, en su caso, la necesidad de urgencia de los reparos. El art. 1516  [art. 1674  del C.C. 1984] sólo considera el supuesto de que por causa de las reparaciones se impida al conductor el uso de parte de la cosa, pues no habla del caso de que se impida totalmente dicho uso. Si el impedimento es parcial, hay lugar a la rebaja proporcional de la renta arrendaticia, en relación al tiempo y a la parte que no ha hecho uso el conductor. La relación causal entre el uso y goce de la cosa, de un lado y el pago de la renta, de otro lado, explica y justifica plenamente la solución legal mencionada. El conductor tiene derecho a la rebaja sin necesidad de probar nada, por ej. un perjuicio, pues automáticamente el derecho a tal rebaja sobreviene, en la hipótesis considerada. Puede, desde luego, renunciar a la rebaja. Acerca del art. 1516, hay que decir que, en caso de desacuerdo acerca de la apreciación sobre el quantum en que debe hacerse la rebaja, ésta corresponde ser fijada por el juez.


En el caso de impedimento total funciona la rescisión, según lo que indica el inc. 4º del art. 1529 [art. 1705, inc. 2  del C.C. 1984].

ANÁLISIS DEL ART. 1512 (*)


El precepto declara una presunción legal, por la cual el resultado o consecuencia que aquél determina viene a producirse, salvo prueba en contrario. Dice, en efecto, el artículo que: "Entregada la cosa, al conductor se presume, si no se prueba lo contrario, que se hallaba en estado de servir y con todo lo necesario para el uso a que se destinó". Lo lógico es que si al momento de la entrega la cosa no se hallaba en estado de servir, es decir, de ser apropiada para el debido uso locativo, o ella no se entrega con todo lo necesario para tal uso, o sea, con sus accesorios, el conductor habría hecho la respectiva protesta o reserva. Era el momento oportuno de hacerlo. Manresa y Navarro, comentando el art. 1562 del Código español, muy análogo al 1512 del nuestro [art. 1679 del C.C. 1984] escribe: "la presunción del Código se ajusta al orden de probabilidades que motiva toda presunción. Probabilidad no es, sin embargo, certeza, y si el Código hace bien en presumir, hubiera hecho mal en formular una presunción juris et de jure, porque la realidad nos enseña que contra el mayor número de probabilidades aparecen a veces los hechos francamente realizados en contrario de lo que aquéllas aparentaban mostrar. De ahí que el mismo artículo 1562 concluya diciendo que contra la presunción que establece, se admitirá la prueba en contrario. Trátase pues de una presunción juris tantum. ¿Qué clase de prueba será admisible para destruir la presunción? El Código no lo dice, de donde deducimos que todas las que el derecho admite y guarden natural relación con el hecho que se trata de probar serán eficaces; y desde luego estimamos que la testifical especialmente no podrá rechazarse, pues sin esfuerzo se alcanza que racionalmente será el principal medio de prueba de que con más frecuencia podrá disponer el arrendatario" (X, p. 602-3).

OBLIGACIONES DEL CONDUCTOR


El art. 1517 enumera las obligaciones del conductor. El texto de dicho artículo es el siguiente:


"El conductor está obligado: 1º- A cuidar de la cosa arrendada como propia, y usarla en el destino para que se le concedió; 2º- A pagar la renta en los plazos convenidos, y a falta de convenio cada mes; 3º- A dar aviso al locador de cualquier usurpación o imposición de servidumbre que se intente contra la finca; 4º- A devolver la cosa al dueño, vencido el término de la locación, en el estado en que la recibió, sin más deterioro que el del uso ordinario de ella; 5º- A hacer los reparos que determine la costumbre, si no hay pacto en contrario, y a poner en conocimiento del locador la necesidad de las reparaciones que a éste le incumben". [art. 1681  del C.C. 1984]


Como la locación es un contrato de tracto sucesivo, el conductor está sujeto a cumplir con sus obligaciones en el curso de aquél; y eso explica las obligaciones contenidas en los incisos 1º, 2º, 3º y 5º. En cuanto a la contenida en el inciso 4º, ella se efectúa en un solo momento dado, pues responde a la conclusión del contrato. Desde luego, no sólo existe la obligación en el conductor de devolver la cosa por haber vencido el término de la locación sino también cuando se rescinde el contrato (art. 1529) [art. 1697  del C.C. 1984] o él se acabe (art. 1531) [art. 1699, 1705 del C.C. 1984], o sea, en general cuando él concluye (así lo dice el art. 556 del Código alemán).


Además, en relación con las obligaciones del conductor hay que estudiar los arts. 1518 a 1521 [art. 1683 al 1686 del C.C. 1984], que se refieren al caso de incendio de la cosa locada (de ello nos ocuparemos posteriormente).


La obligación establecida en el inciso 1º del art. 1517 [art. 1681, inc. 1  del C.C. 1984] contiene una restricción al derecho correspondiente al conductor en cuanto al uso de la cosa, pues ha de usarla cuidándola como si fuera propia y en el destino para que se le concedió.


El conductor debe usar la cosa, pues éste es uno de los fines constitutivos del contrato, y hasta podría ser perjudicial al locador el no uso de la cosa arrendada. Así, supóngase, una casa o edificio que no sean ocupados, una heredad que no sea cultivada. Al usar de la cosa, debe cuidarla el locatario como propia, es decir, desplegando el cuidado circunstancial requerible, para que la cosa no se pierda, por su dolo o negligencia. Como ha escrito Cornejo, "el conductor debe cuidar (pág. 327, tomo II, vol. II) de la cosa arrendada como propia, esto es, atender a su conservación como lo haría si fuese el propietario. Si se alquila, por ejemplo, un caballo, debe no solamente dársele el pienso suficiente, sino no entregarlo a esfuerzos excesivos; si se arrienda un viñedo, debe atenderse a su conservación haciendo todos los gastos necesarios".


"En esta obligación se incluye el deber que tiene el inquilino de hacer en la casa las reparaciones de poco monto y que por esto se llaman locativas. En consecuencia de esta obligación, el conductor es responsable de los deterioros y pérdida que ocurran durante su uso, si no probase que se ha producido sin su culpa, y está obligado también por los deterioros y pérdidas que ocasionen las personas de su familia o sus subarrendatarios".


Conectada con esta obligación de cuidado mencionada en el inciso 1º del art. 1517 [art. 1681, inc. 1  del C.C. 1984], se encuentra la indicación del inciso 4º, sobre la devolución de la cosa "en el estado en que la recibió (el conductor) sin más deterioro que el del uso ordinario de ella" [art. 1681, inc. 10  del C.C. 1984].


El arrendatario no puede usar de la cosa de manera arbitraria. El uso está condicionado al destino para el que fue concedida la cosa al conductor. Tal destino puede resultar expresamente de lo estipulado en el contrato, en cuanto indique qué clase de uso es el que debe hacerse, o prohíba un determinado uso. Si no resultara del contrato ello dependerá de la naturaleza de la cosa locada, y de las demás circunstancias vinculadas al contrato. "La indicación de la profesión (Dalloz, Nº 379) del tomador puede ser considerada como determinante de esta destinación (Bordeaux, 18 de juill. 1899, D.P. 1900, 2, 357). La destinación anterior de la cosa locada, su naturaleza o su arreglo, los avisos que se han hecho cuando ella ha sido alquilada pueden también ser tomados en consideración (Aubry et Rau, 367, note 1; Planiol et Ripert, Nº 567), así como la localidad o barrio en que encuentre la casa alquilada (Trib. Seine, 25 juin 1913, Rec. Gaz. Trib. 1913, 2º sem., 2. 294) y los usos locales (Trib. Civ. Seine, 19 janv. 1900, D.P. 1900 2, 192; París, 5 janv. 1951, D. 1951, Somm. 47). Es de competencia de los tribunales el determinar soberanamente el destino de la cosa locada". Se pueden dar, desde luego, muchos ejemplos respecto a esta obligación de parte del conductor, y cuando ha de estimarse que en relación a ella, se hace un uso calificable de indebido. Así una casa habitación no puede ser utilizada para un local comercial, ni viceversa; en un predio agrícola no puede variarse la clase de cultivo ad nutum, aunque esto no debe entenderse tampoco de manera absoluta, pues no habría impedimento para que el conductor introdujese algunas modificaciones ventajosas en cuanto a la explotación del fundo.


Por lo demás, las dos obligaciones incluidas en el inciso 1º [art. 1681, inc. 1  del C.C. 1984], aunque íntimamente vinculadas, no se confunden. El uso según el destino de la cosa, no elimina el cuidado en la conservación de la cosa y, correspectivamente, puede emplearse ese cuidado, pero haberse dado a la cosa un uso abusivo, indebido. Así, una casa-habitación es utilizada como tal y para este uso, pero se deteriora o destruye por culpa del conductor; y así, el conductor tiene cuidado en la conservación del bien, pero lo ha destinado para instalar un establecimiento fabril.


La segunda obligación impuesta al conductor, es la del pago de la renta (inciso 2º del art. 1517) [art. 1681, inc. 2 del C.C. 1984]. En principio este pago es periódico, según lo que se haya convenido. Este pago de la merced conductiva es sin duda una obligación tipificante del contrato de locación y conducción, por su carácter de sinalagmático, oneroso; y aquella significa la prestación del conductor correlativa a su derecho a usar de la cosa. Como ya se ha dicho antes, la merced conductiva puede consistir en dinero, o en frutos cuando se trata de arrendamiento de heredad (art. 1501). (También aquí puede pactarse que el pago se haga parte en frutos y parte en dinero). En principio, el pago de la renta debe hacerse por períodos vencidos, pero puede estipularse su pago adelantado. Como se ha examinado anteriormente, puede solicitarse rebaja en la renta por calamidades agrícolas, en la hipótesis contemplada en los arts. 1502 a 1504. Además, en los casos considerados en los arts. 1516 [art. 1674  del C.C. 1984] y 1533, puede el conductor obtener una rebaja de la renta. El pago de ésta se halla amparado por una enérgica garantía, que establece el art. 1507; de lo cual nos ocuparemos posteriormente (*).


En lo que hace a los períodos en los cuales ha de hacerse el pago, la ley se remite a lo que se haya considerado: "en los plazos convenidos". Sólo si nada se ha expresado sobre este punto es que supletoriamente rige la regla legal, del propio inciso 2º del art. 1517 [art. 1681, inc. 2 del C.C. 1984], de que el pago se efectúe "cada mes", entendiéndose que es al vencimiento de cada mes. A tenor de dicha regla, este plazo legal regirá tanto para los predios urbanos (en que ello es lo usual, por lo demás), como en el arrendamiento de fundos agrícolas en que lo usual, a falta de declaración expresa, es que el pago sea hecho por anualidades. De cualquier manera, ha de estarse a lo que expresa el inciso 2º del art. 1517, no habiendo nuestro Código, como algunos otros, dispuesto que a falta de estipulación, rija la costumbre del lugar (sobre todo en cuanto a locación de heredades).


La tercera obligación, siguiendo el rol enumerativo que aparece del art. 1517, es la de "dar aviso al locador de cualquiera usurpación o imposición de servidumbre que se intente contra la finca" [art. 1681, inc. 4 del C.C. 1984].


Este asunto se conecta con lo indicado en el inciso 2º del art. 1513, que impone la obligación de garantía de derechos al locador; de lo que ya nos hemos ocupado. El locador no puede hacer la defensa pertinente ante la perturbación jurídica emergente, si no es puesta en conocimiento de dicho locador.


El art. 545, inc. 3º del B.G.B. dispone que cuando un tercero se arrogue un derecho sobre la cosa el arrendatario ha de notificarlo inmediatamente al locador. Como ha escrito Planck: "En caso que el conductor no haga inmediatamente, o sea, sin tardanza culpable, la comunicación, entonces debe responder por perjuicios frente al locador, que por tal causa se produzcan, cuando el locador como consecuencia de la demora de la comunicación, no obtuvo conocimiento sobre el remedio necesario frente a la circunstancia" (T. II, pág. 462).


La obligación de reparación no tiene lugar, cuando el locador, de otra manera, tuvo el necesario conocimiento. Por lo demás, puesto que sólo una demora culpable en cuanto al aviso fundamenta la responsabilidad por los perjuicios, ésta queda excluida si el conductor sin negligencia podía suponer que el locador conocía la deficiencia (T. III, p. 462, Planck).


Carvalho Santos explica esta obligación, diciendo que "es una consecuencia de la obligación (pág. 63; T. XVII) que incumbe al locatario, de tratar la cosa como si fuera suya. Porque en verdad él faltaría a esa obligación, si no pusiese en conocimiento del locador, más o menos desconectado de su propiedad, las turbaciones que terceros ejercen sobre ella".


El conocimiento al locador debe ser dado en el más breve tiempo posible; lo cual significa en el tiempo indispensable para poder hacerlo; es ésta una cuestión de hecho, librada a la apreciación de los tribunales en cada caso particular. Puede ser hecha en cualquier forma, pues la ley no impone forma alguna: verbalmente o por carta, telegrama o notificación auténtica; la más práctica y económica es el telegrama colacionado, que evita cuestiones posteriores sobre la existencia de la comunicación (Salvat; T. V, Nº 875).


Por lo demás, no es preciso que la usurpación o la imposición de servidumbre "produzcan directo perjuicio al arrendatario, para que se considere ineludible la obligación de éste de comunicarlo al arrendador: pudiera este acto ser indiferente al ejercicio del disfrute que sobre la cosa le corresponde, y, sin embargo, no por esa consideración ha de dejar de ponerlo en conocimiento del arrendador, siempre que implique algún perjuicio para éste. Tal ocurriría, por ejemplo, si la finca arrendada tuviera a su favor alguna servidumbre de paso que el arrendatario no utilizase por tener otro más cómodo a través de alguna finca colindante de la propiedad del mismo arrendatario, en el caso de que el dueño del predio sirviente realizase algún acto que revelara el propósito de negarlo. Esta negación en nada mermaría los derechos del arrendatario; pero como éste no sólo debe comunicar al arrendador aquello que le perjudique, sino que, además, mientras dura el arrendamiento posee en nombre del arrendador y representa su persona y derechos en todo aquello que a la propiedad se refiera, y en lo que respecta a la diligencia que le impone el número segundo del artículo 1555, de aquí que la obligación de notificarle esos hechos dañosos sea inexcusable" (pág. 583-4, T. X, Manresa).


Si el locatario incumple con la obligación de dar el aviso de que ahora se trata, responde por los daños y perjuicios que por tal circunstancia viene a sufrir el locador. Carvalho Santos escribe a este respecto: "si el locatario no pone en conocimiento del locador las perturbaciones a que alude el texto superior, responderá por las pérdidas y daños, en ciertos y determinados casos. No siempre conviene tenerse presente. Así como regla, la falta del aviso a que estaba obligado el locatario, produce como consecuencia la pérdida de la posesión, quedando en el locador la necesidad de intentar una acción petitoria para revalidar la cosa. En tal hipótesis, el locatario queda obligado a indemnizar al locador los perjuicios sufridos, no solamente los gastos hechos con la acción, sino también los rendimientos que la cosa dejó de producir para el locador. Si, sin embargo, el locador pierde la acción petitoria, evidentemente se comprueba que el tercero tenía derecho sobre la cosa, no pudiendo por eso mismo el locador pretender ninguna indemnización del locatario, bajo el pretexto de falta de aviso. Bien entendido; a no ser que la inacción del locatario, causa de la del locador, haya permitido al tercero adquirir por usucapión el derecho que invocaba; hipótesis en que el locador perjudicado podrá exigir del locatario la indemnización de todos los perjuicios resultantes de su falta" (p. 64; T. XVII).


La cuarta obligación, dentro de la enumeración del art. 1557, es la de "devolver la cosa al dueño, vencido el término de la locación en el estado que la recibió, sin más deterioro que el del uso ordinario de ella" (inc. 4º) [art. 1681 inc. 10 del C.C. 1984].


La obligación de devolver la misma cosa locada es una manifestación inconcusa de la índole de la locación-conducción, y está ínsita dentro del contrato. Por esto es que el locatario tiene derecho a usar la cosa pero sólo por un cierto tiempo (art. 1490) [art. 1666  del C.C. 1984].


La restitución es una manifestación de la cesación del contrato en total; por lo cual también incluye la cesación de toda obligación del locatario, especialmente en lo que se refiere al pago de la merced conductiva, dada la correlación causal entre ambos efectos jurídicos: uso de la cosa y pago de la merced conductiva.


La obligación de devolución de la cosa en el estado a que se refiere el precepto legal, es una ligada a las obligaciones indicadas en los incisos 1º y 5º del art. 1517 (cuidar de la cosa y hacer los reparos locativos) [arts. 1681, incs. 1 y 6 del C.C. 1984] y viene a ser como el complemento y culminación de ellos.


La restitución debe hacerse con todos los accesorios de la cosa; por ej. si el arrendamiento fue de una casa, el locatario devolverá también las llaves de ésta.


La obligación de restitución cesa o disminuye cuando a ella se opone el caso fortuito o la fuerza mayor, o sea, si la cosa ha perecido en todo en parte por hecho no imputable al deudor (locatario), pues res perit domino.


Si el locatario no cumple con devolver la cosa de modo entero, es decir, sustancialmente como la recibiese, con sus accesorios, incurre en la correspondiente responsabilidad, o sea, que pagará el valor de la cosa o de la parte proporcional que no devuelva, además de daños y perjuicios.


En lo que atañe al deterioro proveniente del uso ordinario de la cosa, se comprende que por ello no tiene responsabilidad el locatario; lo que significa que sí la tiene cuando el deterioro es proveniente de un uso anormal e ilegítimo. La cuestión tiene que ser apreciada en cada caso, discrecionalmente. De todos modos, no responderá el conductor sino de los deterioros que se produzcan durante el tiempo en que tuvo en su poder la cosa.


El art. 548 del Código alemán dice: "El arrendatario no ha de responder de las modificaciones o menoscabos de la cosa arrendada que se produzcan por el uso pactado".


La dispensa del deterioro normal, ordinario, es una consecuencia natural, en cuanto a que tal deterioro sobreviene con el simple uso de la cosa, y no aceptar esa dispensa sería restringir el derecho mismo del uso debido de la cosa por el locatario. El menoscabo o degradación se habrían producido igualmente, estando la cosa en poder de cualesquiera persona, inclusive el dueño, pues se debe a una causal de orden objetivo y no personal.


La quinta obligación del conductor, dentro del orden enunciativo del art. 1517, es la de "hacer los reparos que determine la costumbre, si no hay pacto en contrario", y "poner en conocimiento del locador la necesidad de las reparaciones que a éste le incumben" (inciso 5º) [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984].


Aquí el dispositivo se ocupa de dos tipos de reparos: unos, los locativos, que vienen a ser de cargo del locatario (de ahí la indicación de la obligación) y otros, los necesarios, que son de cargo del locador, pero respecto de los cuales el locatario ha de avisar al locador (de ahí la indicación de la obligación a este respecto).


El mandato contenido en el inciso 5º está concebido en términos generales, como una guía normadora para decidir, dentro de las circunstancias de cada caso, lo relativo a qué deba comprenderse como reparaciones locativas. Se trata de lo que el Código argentino llama "deterioros menores", los cuales "regularmente son causados por las personas que habitan el edificio" (art. 1667). Explica Salvat que la obligación impuesta al locatario reposa en un doble motivo: "por un lado teniendo en cuenta que ellas son ordinariamente requeridas por descuidos o pequeños abusos del locatario o las personas que habitan con él; por otro, que en la generalidad de los casos sería imposible acreditar la culpa de esas personas" (p. 435; T. I).


Explicando el mismo autor lo atinente a estas reparaciones, dice que se trata de "deterioros de pequeña importancia" (pág. 435, T. I).


Según lo que indica el inciso 5º [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984], se estará en primer lugar a lo que en el contrato se haya expresado, en cuanto mención de cuáles son las reparaciones que, como locativas, han de ser de cargo del conductor. En segundo lugar, a falta de estipulación, se tendrá en cuenta lo que determina la costumbre. Es una solución, en el fondo, idéntica a la del art. 1754 del Código francés, que dice que las reparaciones locativas son, si no hay cláusula en contrario, aquéllas designadas como tales por el uso del lugar.


En cuanto al aviso que el locatario debe dar al locador acerca de las reparaciones necesarias que requiere el bien, esto se liga a lo establecido en el art. 1513, tercer inciso [art. 1680, inc. 2 del C.C. 1984], que impone al locador hacer tales reparaciones.


Se explica sin mayor esfuerzo la razón de ser de la obligación impuesta al conductor, de dar el aviso a que se refiere el inciso 5º del art. 1517 [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984]. Como escribe Manresa y Navarro, "el arrendador puede no saber (pág. 584, T. X) qué reparaciones son las precisas, puede ignorar los desperfectos existentes, y como el que mantiene relación más directa e inmediata con la cosa durante el tiempo del contrato es el arrendatario, justo es que pese sobre él la obligación de notificar al arrendador la necesidad de tales reparaciones, para conservar la cosa en estado de servir para el uso pactado".


Si el locatario no cumpliese con la obligación que indica la última parte del inciso 5º del art. 1517 [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984] será responsable de los daños y perjuicios que por su negligencia sobrevengan al dueño (De Diego, II, p. 268).


Es pertinente recordar que conforme al art. 147 de la ley 15037 en relación a los contratos agrícolas, se prohíbe la estipulación de ciertas obligaciones que sean impuestas al conductor. En efecto dicho art. dispone: "Son nulas las estipulaciones que obliguen: a) A recibir exclusivamente suministros del propietario; b) A vender los productos al dueño del predio o a persona determinada; c) A beneficiar los productos en instalaciones industriales pertenecientes al propietario o a personas que éste indique; d) A proveerse de maquinarias y otros útiles, ropa o artículos alimenticios en determinada fábrica o casa de comercio; e) Establecer plantaciones que queden en beneficio del fundo sin las obligaciones correlativas al reembolso, o a efectuar determinados cultivos; f) A pagar la merced conductiva en especie o por adelantado y por plazos inferiores a un año; y, g) Cualquier otra cláusula en que se pretenda obligar al arrendatario a comerciar en forma exclusiva con el propietario".

BIENES QUE GARANTIZAN ESPECIALMENTE LA MERCED CONDUCTIVA (*)


El art. 1507 otorga al locador una garantía que recae en determinados bienes, los que enumera dicho artículo, a fin de asegurarle la satisfacción en cuanto a la merced conductiva, es decir, al pago por el conductor del crédito constituido por tal concepto. Viene a ser éste, un privilegio en cuanto al locador, que tiene un derecho preferente sobre cualquier otro acreedor del conductor, para hacerse pago en los bienes afectados, al exigir el pago de la merced conductiva, al seguir la respectiva acción judicial, embargando y haciendo rematar tales bienes. Se trata de una prenda tácita en favor del locador, sobre los invecta et illata del conductor. Como ha escrito Fubini, "la protección que resulta de la prenda tácita debe extenderse en nuestro derecho a todo lo atinente al crédito arrendaticio y a asegurar todas las obligaciones que nacen del contrato de arrendamiento" (p. 448).


El art. 1507 sobre el particular dispone: "Están afectos especialmente para el pago de la renta: 1º) La cosecha que produzca la heredad; y en general, todo producto o fruto que se crea o elabore por medio o con el auxilio de la cosa arrendada; 2º) Los bienes muebles o semovientes que el arrendatario hubiese introducido en la heredad arrendada, así como también las mejoras necesarias y útiles que haya puesto en ella; 3º) Los muebles introducidos por el inquilino en la casa, las mercancías en los almacenes, los frutos en los graneros, y así otras especies en casos semejantes. De estos bienes los que resulten ajenos o de precio no pagado, sólo serán responsables mientras se encuentren en la casa, almacén o granero, del alquiler que hubiesen causado con su permanencia en ellos; y serán libres de toda responsabilidad al locador, si se le hizo saber al tiempo de introducir que no pertenecían al arrendatario; 4º) Los del subarrendatario".


Tratándose de locación de heredad, los incisos 1º y 2º se refieren a los bienes comprendidos dentro de la garantía locataria: la cosecha, productos, frutos, los bienes muebles o semovientes, las mejoras necesarias y útiles. Tratándose de locación de inmuebles rústicos, el inciso 3º se refiere a los muebles introducidos, las mercaderías, los frutos (en los graneros) y así otras especies semejantes; no se refiere aquí a las mejoras. Para una y otra clase de arrendamientos, es aplicable lo indicado en el inc. 4º del art. 1507.


El derecho concedido al locador concierne a los bienes enumerados en el art. 1507, dentro de la cabida de lo que es el objeto del inmueble, donde tales bienes se encuentren, por lo cual resulta limitado el ámbito del derecho del locador sólo a una parte del predio, única que entra para el efecto de la garantía.


Esta garantía es establecida por la ley y, por lo tanto, es independiente de la voluntad del conductor y la suposición errónea del conductor, de que no exista el derecho de garantía, es intrascendente (Staudinger; II; I; p. 918).


La garantía no comprende sino las cosas que enumera el art. 1507, pues ellas tienen un determinado valor económico y pueden, así, servir eficazmente para poder hacerse pago el locador. La afectación, por lo demás, se concreta al pago de la renta, según lo que resulta del art. 1507; de modo que no cubre otra responsabilidad del locatario, como daños y perjuicios en su caso.


Los bienes afectados sólo lo están mientras permanezcan introducidos en el predio. Una vez separados del inmueble arrendado, (ej.: los frutos cosechados, vendidos y entregados al comprador) o extraídos de él (los muebles o semovientes que antes hubieran sido introducidos), ya no responden para el efecto de la preferencia en cuanto al pago al acreedor.


Los bienes han de ser de propiedad del conductor. Por eso es que el art. 1507 indica que si son ajenos, o sea, de propiedad de un tercero, no responden en favor del locador, hablando en términos generales. Sólo responden limitativamente en cuanto al alquiler que hubiese causado con su permanencia en el inmueble arrendado. Quiere esto significar que habrá de hacerse una evaluación de cuánto importa lo que debiera ser pagado al poseedor de las cosas por dicha posesión, reputándolo para tal efecto como arrendatario de esas cosas frente al propietario. Éste tiene derecho a reivindicar tales cosas frente a la acción del locador, u oponerse a su embargo y remate. Pero sufrirá el impacto de la "curiosa" regla contenida en el art. 1507, por ese supuesto alquiler a que éste alude. Sobre la evaluación de ese alquiler y hasta dónde alcance el importe atribuido a él, tiene garantía con la respectiva prelación, el locador. Si la cosa introducida en el predio vale, digamos, 100 y en consideración sobre todo al tiempo en que ella ha estado en el predio arrendado, se calcula su supuesto alquiler en 10, por este último valor podrá sobre la cosa, el locador, hacer efectivo su derecho para hacerse pago de la renta (quedarán, desde luego, a salvo los derechos del dueño de la cosa frente al locatario). Pero esta singular y limitada responsabilidad de las cosas ajenas no se producirá cuando se hizo saber al tiempo de ser introducidas en el predio, al locador, que eran ajenas. Es lo que dispone el mismo artículo 1507. Una reiterada jurisprudencia ha juzgado que los bienes ajenos una vez introducidos en el predio locado, responden en favor del locador, salvo que se pruebe que éste sabía que eran ajenos; de modo que si tuvo conocimiento de esta última circunstancia no responden dichos bienes. Nosotros creemos errónea esta decisión jurisprudencial. El bien por ser ajeno, no resulta afectado por la responsabilidad de que ahora se trata, de acuerdo precisamente a nuestro art. 1507 in fine (a diferencia, por ej. de lo que ocurre con el Código argentino; art. 3883).


Las mejoras sólo resultan sirviendo de garantía al locador cuando ellas han sido puestas en la heredad; no, pues, en relación a un bien urbano, según lo que se ve del inciso 2º; sin que se llegue a comprender el motivo de la distinción. Sólo las mejoras necesarias y útiles resultan afectadas (acerca de estas mejoras, consúltese el art. 1538) [art. 916 del C.C. 1984]. Cuando las mejoras son abonables al locatario, de acuerdo a lo que se dispone en la parte respectiva (art. 1539 y ss.), el locador tendrá derecho a compensar lo que por tal concepto deba, con lo que el locatario le deba a él (al locador) por merced conductiva. Es la única manera de entender la mención de las mejoras, que hace el art. 1507.


En cuanto al inciso 4º, cuando dice: "los del subarrendatario", hay que entender que quiere decir los bienes (enunciados anteriormente en el dispositivo) introducidos por el subarrendatario. Es una manifestación de la responsabilidad que alcanza al subarrendatario frente al locador, de que habla el art. 1526  [art. 1693 del C.C. 1984] y, en buena cuenta, una manera de asegurar dicha responsabilidad. El Código argentino (art. 1593) y el suizo (art. 272) se refieren a este derecho del locador en cuanto a los bienes introducidos por el subarrendatario, cuidando en advertir que el privilegio sólo llega hasta donde alcancen las obligaciones del sublocatario frente al locatario, como dice el Código argentino o (lo que es lo mismo) los derechos del último frente al primero, como dice el Código suizo.


La garantía determinada en el art. 1507 tiene un límite temporal en concernencia a la merced conductiva insoluta, pues el art. 1508 dispone que: "La prelación acordada al locador por el artículo anterior se refiere al último año corrido y al semestre en curso". Trátese de fincas rústicas o urbanas, este tiempo máximo y lo que se deba por la renta de parte del locatario, fija un tope a la afectación de los bienes en favor del locador. Atinentemente a bienes urbanos el plazo, un año vencido y no pagado de renta, más el semestre que corre, puede ser un plazo en la práctica excesivo, pues generalmente el alquiler se paga por meses, y si se dejan de pagar dos meses y medio (art. 1529, inciso 5º)  [art. 1697, inc. 1 del C.C. 1984] hay lugar a desahucio (sin embargo, puede pactarse el pago por semestres o por años, aunque ello no es lo usual). Pero en cuanto a arrendamiento de heredades, el plazo usualmente es por años y así resulta explicable el lapso de año y medio que menciona el art. 1508.


En cualquier caso, pues, de acuerdo a lo indicado en el art. 1508, el locador puede hacer efectivo su crédito por los alquileres vencidos hasta el momento en que interponga su acción y por los alquileres a correr por seis meses más, hasta el maximun de año y medio. El plazo de ese semestre en curso responde, sin duda, a que se refiere que la garantía cubra los arrendamientos que se vayan devengando a partir de la interposición de la acción, agregándose a los arrendamientos ya vencidos.


Según dispone el art. 1509: "Los animales, máquinas e instrumentos indispensables para el trabajo y cultivo del fundo arrendado, no se embargarán ni rematarán para el pago de la renta, sino cuando el arrendamiento se ha disuelto o terminado".


Como se observa, el dispositivo se refiere a arrendamiento de heredad. El trabajo y el cultivo del fundo resultaría dificultado o impedido si no existiese la excepción a que se refiere el art. 1509. Pero la cuestión que se presenta es si fuera de lo previsto en dicho artículo, cabe que se embarguen y rematen bienes del arrendatario para hacerse pago el locador, con preferencia a cualquier otro acreedor del locatario, sobre los bienes indicados en el art. 1507, sin ninguna otra restricción que la consistente en que se trata de los bienes indicados en el art. 1507. Al respecto ha de tenerse en cuenta lo que dispone el art. 617 del Código de Procedimientos Civiles. Este artículo en su inciso 6º, prescribe que no son embargables "los animales, máquinas e instrumentos indispensables al ejecutado para el ejercicio de la agricultura, minería y otras industrias a que esté consagrado". Era inútil, pues, incluir en el Código Civil un artículo como el 1509, cuanto más que el inciso 6º del art. 617 del Código de Procedimientos Civiles es más rico en contenido, desde que no se detiene sólo en el caso del cultivo del agro, como lo hace el art. 1509 del Código Civil. Conforme al art. 617 del Código de Procedimientos Civiles, hay otros objetos que no son embargables y así escapan a la afectación del art. 1507 del Código Civil. Así, además de lo contemplado en el inciso 6º (antes citado) los casos indicados en los incisos 3º, 5º, 7º, 8º, 9º, 10º, 11º, 16º de dicho art. 1507. Dicen estos incisos: Inc. 3º "el lecho cotidiano, los vestidos, los muebles y utensilios de uso indispensable del deudor, cónyuge e hijos"; Inc. 5º "los instrumentos y útiles necesarios para la enseñanza o el ejercicio de la profesión, arte u oficio a que el deudor esté dedicado"; Inc. 7º "la máquina, aparejos, vituallas, armamentos y pertrechos de las naves". Inc. 8º "los libros de los jueces, profesores y demás personas que ejercen profesiones liberales o literarias y de los estudiantes y que sean necesarios para el ejercicio de su profesión o para su aprendizaje". Inc. 9º "El uniforme de los funcionarios y empleados públicos en ejercicio". Inc. 10º "las armas, caballos, uniformes y equipos de los militares en actual servicio". Inc. 11º "Las condecoraciones acordadas por la Nación al ejecutado o a sus antepasados", e Inc. 16º "Los demás bienes que leyes especiales prohíben embargar". Por lo anterior se percibe que en lugar del art. 1509 ahora comentado, preferible hubiera sido incluir una disposición como la que es objeto del art. 559 del Código alemán, que dice que "no se extiende —el derecho de prenda— (en favor del locador) a los casos no sujetos a embargo".

RESPONSABILIDAD DEL CONDUCTOR POR INCENDIO


El Código se refiere a una responsabilidad que viene a recaer en el conductor: la pérdida de la cosa por incendio. A esto se hallan destinados los arts. 1518 a 1521 [art 1683 al 1686 del C.C. 1984]. En cierto modo, esta responsabilidad resulta enlazada con las obligaciones del conductor, contenidas en el art. 1517, inciso 1º e inc. 4º [art 1681, incs. 1 y 10 del C.C. 1984], de cuidar la cosa y de devolverla en el estado en que la recibió. El deudor responde de la pérdida de la cosa cuando no se debe a caso fortuito o fuerza mayor. In nuce la responsabilidad por motivo de incendio es una confirmación o aplicación de esa regla general. No obstante, como muy bien lo dicen Planiol y Ripert, hay algo más, en cuanto se ofrece una presunción legal de culpa. Escriben estos autores: "Se ha sostenido (X; pág. 768) que esos dos preceptos no son más que una simple aplicación del principio formulado en los arts. 1732 y 1302. Esta interpretación es evidentemente inexacta. La obligación que tiene el arrendatario de responder por el incendio del inmueble arrendado es diversa de la obligación de restituir la cosa arrendada y velar por su conservación. La responsabilidad en que incurre el arrendatario en virtud del art. 1732 es, en efecto, una responsabilidad puramente contractual, cuyos límites vienen determinados por los de la obligación misma que sancionan. La responsabilidad del arrendatario, en caso de incendio, es mucho más amplia. Si es único arrendatario responderá del incendio, es decir, de todos los perjuicios sufridos por el arrendador, de la pérdida total, tal vez, de la casa destruida por el fuego, y esto aun cuando sólo sea arrendatario de una parte de la casa. En caso de existir varios arrendatarios, uno de ellos puede responder por la pérdida total si se prueba que el incendio ha comenzado en su local. Los arts. 1733 y 1734 sitúan los límites de la responsabilidad del arrendatario más allá de los que tienen su obligación contractual de restituir la cosa arrendada. Existe una responsabilidad extracontractual (delictuosa) que, en virtud de los principios generales del derecho, supondría que el arrendador probara la culpa del arrendatario. En efecto, el arrendatario es un tercero en relación con todo lo que en la casa incendiada excede el valor de la porción arrendada por él" (*).


El locatario en cuanto tal, ocupe o no la cosa, o tenga o no sentencia, es responsable por el incendio, porque sobre él gravita esta responsabilidad locativa, salvo cuando el incendio se ha debido a caso fortuito, fuerza mayor o vicio de construcción. Es lo que dispone el art. 1518, que dice: "El arrendatario es responsable de incendio, a no ser que provenga de caso fortuito, fuerza mayor o vicio de construcción" [art 1683 del C.C. 1984]. La cosa puede ser, por lo demás, mueble o inmueble. Especialmente en lo que se refiere a inmueble urbano, hay los preceptos que hablan del vicio de construcción (art. 1518) del incendio que se haya comunicado de una casa vecina (art. 1519), del caso en que sean varios locatarios (art. 1520) [art 1685 del C.C. 1984], del caso de que el propietario ocupe una parte del bien (art. 1521) [art 1686 del C.C. 1984].


El caso fortuito o la fuerza mayor liberan al locatario de responsabilidad, pues casus sentit dominus. El locatario tiene que probar esa causa liberatoria. Si no logra esta prueba, es responsable. En cuanto al vicio de construcción, existe una culpa anterior del locador, que viene a hacerle responder, eliminando la responsabilidad del locatario. El locatario tiene que probar esa causal liberatoria.


Hay, pues, en lo que se refiere al incendio, una presunción de culpa; y es preciso una prueba en contrario, de cargo del locatario, para decargarle la responsabilidad. Ese descargo sólo puede consistir en las tres causales indicadas en el art. 1518 [art 1683 del C.C. 1984]; caso fortuito, fuerza mayor o vicio de construcción. El locatario tiene que probar cualquiera de estos tres hechos liberatorios; y otra demostración es inconducente en cuanto con ella pretenda obtener liberación. Otra causal liberatoria es la prevista en el art. 1519, que dice: "No responde el arrendatario del incendio que se haya comunicado de una casa vecina, a pesar de haber tenido la vigilancia que puede exigirse" (*). Esta causal liberatoria, que se explica por la índole del fuego, eminentemente comunicativo, de acción propagadora, viene a ser, en buena cuenta, una manifestación de caso fortuito o, mejor dicho, de fuerza mayor. El locatario debe probar la causal liberatoria antes indicada, legislada en el art. 1519. La naturaleza, mejor dicho, la capacidad o poder de expansión y propagación del fenómeno ígneo, hace comprender que habiéndose producido, originado el incendio en una casa vecina, aquél ha podido extenderse a la casa ocupada por el inquilino, y que ello ha podido producirse "a pesar de haber tenido la vigilancia que puede exigirse". Esta última frase confunde un tanto las ideas. No puede ser que el pensamiento del legislador sea indiferente al comportamiento del locatario. Lo que quiere significar es que ha de utilizar la vigilancia que normalmente es de exigirse. Contrario sensu, si no cumplió con esa diligencia, viene a ser responsable. Es, por eso, más claro el art. 2436 del Código mexicano, cuando expresa que: "El arrendatario no responde del incendio que se haya comunicado de otra parte, si tomó las precauciones necesarias para evitar que el fuego se propagara". El Código italiano en su art. 1611 indica que: "Si se trata de casa habitada por varios inquilinos, todos ellos son responsables frente al arrendador del daño producido por el incendio, proporcionalmente al valor de la parte ocupada. Si en la casa habita también el arrendador, se detrae de la suma debida una cuota correspondiente a la parte ocupada por él. La disposición del apartado anterior no se aplica si se prueba que el incendio ha comenzado por la habitación de uno de los inquilinos o bien si alguno de éstos prueba que el incendio no ha podido comenzar en su habitación". Es decir, que como lo tiene resuelto la jurisprudencia francesa, "en el caso de que el incendio haya sido comunicado por una casa vecina, el locatario no deja de ser responsable frente al propietario si es por su falta que la comunicación se ha producido" (Dalloz "Codes annotes. Nouveau Code Civil"; T. IV; Nº 212). "Sea que el locatario haya cometido cualquier imprudencia sin la cual el incendio no habría tenido lugar". J.G.S. Louage 222.- Poitiers 10 juin 1819 (motifs), J.G. Louage, 399.- Req. 30 janv. 1954, précite. y 213. "Sea que, habiéndose este incendio se haya declarado por cualquier causa en la casa vecina, el locatario haya sido negligente al no tomar las precauciones necesarias para proteger la casa locada". Resulta obvio que en el caso de que conforme al art. 1519 sea irresponsable el locatario, el propietario puede entablar la acción correspondiente contra el ocupante de la casa vecina, de donde se comunicó el incendio, por responsabilidad extracontractual.


La responsabilidad por incendio procede contra el locatario, aunque éste haya subarrendado el bien o lo haya hecho objeto de una cesión. El subarriendo o la cesión de arrendamiento no es motivo en lo absoluto de liberación del conductor. En el caso de sublocación, el locador principal tiene una acción directa contra el segundo locatario (Dalloz; Nº 543).


No siendo de orden público las disposiciones legales sobre responsabilidad por incendio, las partes por estipulación expresa pueden exonerar de tal responsabilidad al locatario. Pero por inferencia de principios generales, es inadmisible la excusa por dolo y por culpa grave.


El Código se coloca en la hipótesis de que sean varios los arrendatarios. Todos "son responsables del incendio en la proporción de la parte que respectivamente ocupan, a no ser que se pruebe que el incendio comenzó en la habitación de alguno de ellos, quien en tal caso será el único responsable" (art. 1520) [art. 1685 del C.C. 1984].


Se tiene en cuenta, como se observa, dos circunstancias diferentes: primero, que se llegue a probar que el incendio comenzó en la habitación de alguno de los arrendatarios, o por mejor decir, en la parte del predio ocupada por él; segundo, que no se sepa ni se pueda probar dónde comenzó el incendio.


En caso de la primera circunstancia toda responsabilidad viene a recaer exclusivamente en aquel arrendatario aludido entonces. Por la naturaleza comunicativa y propaladora del fuego, los estragos de éste extendidos a las demás partes del predio, no son sino una consecuencia del hecho ya producido con la iniciación del incendio. Es para los demás arrendatarios, en lo que se refiere a la difusión del incendio, un caso fortuito. Pero de esto deriva, lógicamente, que no debe haber existido negligencia de parte de esos arrendatarios, porque si pudiendo haber evitado la propagación del incendio no lo hicieron, están incursos en culpa; y serán, por ende, responsables.


En el caso de la segunda circunstancia y siempre que no puedan funcionar las causales de descargo de los arts. 1518 y 1519  [art. 1683 del C.C. 1984], todos los arrendatarios son responsables en la proporción de las partes que respectivamente ocupan en el bien. Subrayamos que ha de tomarse en cuenta sólo la parte que cada locatario ocupe; no importa, pues, la merced conductiva que pague. Es que el cuidado, en cuanto en último término impone devolver sustancialmente la misma cosa al locador, es mayor o menor, en proporción a la cabida de la parte que ocupa cada arrendatario; de modo que hay aquí un criterio de orden objetivo, en tanto que el mayor o menor quantum de la merced puede depender de meras circunstancias particulares y subjetivas. La responsabilidad de los varios conductores no es solidaria; cada uno responde por lo que le corresponde en proporción a la parte del bien que ocupe. En efecto, como anota Deserra López, comentando el art. 1208 del Código del Brasil, "la circunstancia de prescribir la responsabilidad de cada locatario en proporción a la parte que ocupa, aparta toda idea de solidaridad" (Nº 326). El art. 1521 dispone que: "Si el locador ocupa alguna parte del inmueble, será considerado como arrendatario, respecto de dicha responsabilidad" [art. 1686 del C.C. 1984].


Si el propietario ocupa una parte del predio, debe poner el mismo cuidado que es requerible a cualquiera otra persona que ocupe un predio, por el hecho de ocuparlo, vale decir, a cualquier arrendatario. Si no pone ese cuidado, es responsable. Éste es el fundamento dogmático que explica el precepto 1521 [art. 1686 del C.C. 1984].


Así, pues, que si el incendio comenzó en la parte que ocupa el propietario (y si se ha propagado al predio), no habrá responsabilidad de parte de los arrendatarios, en virtud de que se aplicará en cuanto al propietario lo ordenado en el art. 1520 [art. 1685 del C.C. 1984]; resultando que el único responsable es el propio dueño. Si no se puede probar dónde comenzó el incendio, el propietario reclamará de cada arrendatario la porción proporcional respectiva del daño, en base a la extensión que ocupe, por aplicación de lo dispuesto en el art. 1520; y así recibirá parte de la indemnización por el daño sufrido (con la pérdida de la cosa y el lucro cesante, en su caso), pues en lo que se refiere a la porción que representa la extensión que él —el propietario— ocupa no podrá cobrarse a sí mismo.


El art. 1520 [art. 1685 del C.C. 1984] habla "de la porción en la parte que respectivamente ocupen" (los arrendatarios). Es una expresión idéntica esencialmente a la utilizada por el Código del Brasil (art. 1208). Hay que suponer que en ella se inspiró el legislador patrio. Es distinta de la que ofrece el Code Civil (art. 1734) que dice: "valor locativo de la parte del inmueble". Esta última fórmula es preferible, sin duda alguna, ya que lo que importa es cuánto vale la parte respectiva del predio, sin que importe determinantemente su mayor o menor extensión. Por eso Clovis Bevilaqua reparando en lo que dice el art. 1208 del Código brasilero, advierte que "no es admisible que se tenga en vista el espacio ocupado por el inquilino, sin atención al valor locativo de esa porción del predio. Forzoso será entender las palabras en proporción de la parte que ocupe, como significando en proporción del valor" (IV, pág. 401). El Código italiano en su art. 611 se refiere a que la responsabilidad será proporcional "al valor de la parte ocupada".


Prescribe el art. 1522 que: "Cesa la responsabilidad del arrendatario en caso de incendio, en la medida en que el locador estuviese asegurado; salvo el derecho del asegurador contra el arrendatario si el incendio fue causado por culpa de éste" [art. 1684 del C.C. 1984].


Si mediante un contrato de seguro el arrendador obtiene satisfacción de los daños y pérdidas producidos por el incendio, sería injusto que pudiese además exigir del arrendatario reparación por el mismo concepto. Obtendría de tal manera una ganancia indebida. De ahí la bondad de la regla del número 1522 [art. 1684 del C.C. 1984]. El carácter resarcitorio del seguro, por causa de incendio, elimina el resarcimiento por la misma causa para el locador, beneficiario del seguro, eliminando al respecto una acción contra el conductor. Por este mismo carácter resarcitorio del incendio, se explica que cesa la responsabilidad del arrendatario sólo "en la medida en que el locador estuviese asegurado"; haciendo más propio el decir, que ello ocurre "en tanto que el locador puede ser indemnizado por el asegurador" (art. 434 del Proyecto franco-italiano de Obligaciones).


En cuanto a la última parte del art. 1522 [art. 1684 del C.C. 1984], no hace sino confirmar una regla consagrada en esta materia, dentro de la figura del seguro llamado de intereses. Tal regla ya aparece en el art. 508 del Código de Comercio. Es un caso de subrogación, a falta de acción propia del asegurador contra la persona responsable del siniestro (del incendio) subrogación en favor del asegurador en la acción del beneficiario del seguro contra el tercero responsable. Escribe Halperin ("Contrato de Seguro", pág. 387) "el fundamento de esta subrogación es más de política legislativa que estrictamente jurídico: como consecuencia del pago de la indemnización, el asegurado no tiene ningún interés en perseguir la indemnización debida por el tercero, que si se le autoriza recoger, lo enriquecería indebidamente; y como tampoco el tercero debe beneficiarse por el contrato celebrado por la víctima y quedar impune su acto ilícito, se le impone que responda hacia el asegurador".

EL ARRENDAMIENTO AGRÍCOLA (*)


El Código contiene algunas reglas que disciplinan especialmente el arrendamiento de bienes rústicos destinados a explotación agrícola. Así los artículos 1495 y 1496, de los cuales ya nos hemos ocupado. Y así los artículos 1501 a 1504, que ahora comentamos. Estos artículos dicen así: Art. 1501: "Puede arrendarse una heredad designándose por renta una parte de la cosecha pagadera en especie. Puede también estipularse el pago de la renta en frutos que no se produzcan en la heredad arrendada, fijando su especie y cantidad". Art. 1502: "El derecho de pedir rebaja de la renta, a causa de calamidades que menoscaben la cosecha, prescribe a los seis meses contados desde el día en que se padeció la calamidad. Este derecho sólo puede ejercitarse cuando el daño causado excede de la tercera parte de la cosecha. No hay derecho a ninguna rebaja de la renta, si el arrendatario omite dar aviso del accidente al locador, o en ausencia de éste, a su apoderado, o por falta de uno y otro, al juez, para que se reconozca inmediatamente el daño que motiva la rebaja. Cuando se dé aviso al juez, éste hará el reconocimiento con dos peritos". Art. 1503: "El conductor puede renunciar al derecho a pedir la rebaja de la renta por los casos fortuitos que suelen ocurrir comúnmente. Si la renuncia se refiriese a los casos fortuitos extraordinarios, es nula". Art. 1504: "Cosechados los frutos, aunque se pierdan después, no hay lugar a rebaja de la renta. Se exceptúa el caso de ser el arrendamiento a partir de frutos; pero no cuando el conductor demoró el pago antes que sobreviniera el daño".


Hay que remarcar que se trata de fincas destinadas al cultivo agrícola. El artículo 1501 emplea el término "heredad" (así como los arts. 1495 y 1496). La disposición no concierne, pues, a predios simplemente rústicos, es decir, que no estén urbanizados, sino a predios destinados a un cultivo agrícola, que ha de realizar el conductor por cuenta propia.


En estos casos puédese, conforme a lo indicado en el art. 1501, estipular que la renta consista en especie, en frutos. Al respecto puede estipularse que se pagará una parte de la cosecha (digamos anual), como el veinte por ciento, o una cantidad de productos agrícolas, por ejemplo, tantos quintales de algodón al año. Esos frutos pueden ser producidos en la heredad o no, según lo que expresa el art. 1501. Cuando se ha convenido que la renta sea pagada en frutos, aunque no sea alícuota de la cosecha, debe fijarse la especie y cantidad de los frutos que deben ser pagados, pues de otra manera el objeto no estaría determinado. De ahí el cuidado del art. 1501 en la prevención que contiene in fine.


La razón, sin duda, para que las partes puedan convenir el pago en frutos estriba en una precaución que adopta, sobre todo el locador, en referencia a las fluctuaciones en el valor real de la moneda, pues la baja de dicho valor, considerando que los arrendamientos de carácter agrícola son por lo general de cierta duración considerable, hace que en el hecho resulten desproporcionadas las contraprestaciones.


Es el caso de destacar que el art. 1501 llega hasta el punto de que la renta pueda pagarse en frutos que no se produzcan en la heredad. El locador puede querer estar asegurado respecto a la obtención de una cantidad en productos agrícolas que estima que no bajarán en cuanto a su valor futuro, en tanto que teme que los frutos que se cultivan en la heredad arrendada puedan bajar en su valor. Manresa y Navarro escriben: "Parécenos lo más acertado seguir la opinión que formula Pacifici-Mazzoni, diciendo que, en tesis general, siempre que de una parte haya concesión del derecho personal de goce de una cosa y de otra traslación de propiedad de otra cosa en equivalencia de tal goce, existe un arrendamiento. Aunque, en último término, esto implicará siempre una cuestión de prueba, en la cual lo que habrá que probar será cuál fue la intención de las partes, si celebrar un arrendamiento u otro contrato de distinta naturaleza" (Manresa y Navarro, pág. 475, T. X).


Así, pues, que en relación a arrendamientos de heredades el arriendo puede consistir: a) en dinero, b) en frutos que se produzcan en la heredad en cuanto a una parte alícuota de ellos, c) en una determinada cantidad de frutos que se produzcan o no en la finca agrícola, d) parte en dinero y parte en frutos. En esto hay diferencia con otros arrendamientos (no de heredades), en que el precio necesariamente ha de ser en dinero. En ningún caso, conforme resulta de nuestro Código, puede pactarse ninguna clase de arrendamiento en el que la contraprestación del conductor consista en la prestación de servicios.


Para concluir con los arrendamientos que corresponden al art. 1501, es preciso decir que si se pacta que la renta ha de ser pagada con una parte de la cosecha, ello no da una categoría distinta al contrato. En la Exposición de Motivos se dice: "no distinguimos en la aparcería rural un contrato de tipo particular. Creemos que la aparcería es un arrendamiento con la modalidad de que la merced conductiva no consiste en dinero sino en una parte de los frutos".


También con el arrendamiento de finca rural, es decir, para trabajo propio del agro, tiene que hacer el art. 1510. Este artículo ordena lo siguiente: "El arrendatario saliente debe permitir al entrante o al dueño, el uso de la cosa y demás medios necesarios, en la medida indispensable para las labores preparatorias del año siguiente; y, recíprocamente, el arrendatario entrante tiene la obligación de permitir al saliente lo necesario para la recolección y aprovechamiento de los frutos; todo con arreglo a la costumbre del lugar".


Por la naturaleza de las faenas agrícolas, cuando hay cambio en la persona que debe ejecutar aquéllas, se impone que la ley establezca ciertas normas que rijan el período de transición entre la posesión de la persona que tiene el fundo y lo va a dejar, el primitivo conductor, y la posesión de la nueva persona que va a tomar dicho fundo, en reemplazo de aquélla (que puede ser nuevo conductor, o el mismo propietario) (así como entre el nuevo poseedor que ya ha tomado la posesión del fundo y el poseedor anterior que ha salido ya de él). La necesidad, desde luego perfectamente justificada, de amparar las espectativas, mediante el ejercicio de los apropiados actos preparatorios en favor de quien va a tomar a su cargo el cultivo del bien, explican lo ordenado en la primera parte del art. 1510. Como ha escrito Carvalho Santos, "es así que el locatario que sale tiene que facilitar al que entra el uso de las disposiciones necesarias para iniciar las operaciones agrícolas, como la siembra, por ejemplo, que teniendo un tiempo específico no puede esperar la salida del antiguo locatario; trabajos, en fin, de instalación del nuevo locatario, así como de los accesorios de que luego tenga necesidad, etc." (T. XVII; p. 214).


Y, razones de justicia, en cuanto a derechos adquiridos derivantes de la anterior posesión, para el conductor que ha cesado en el uso y disfrute de la cosa, explican lo dispuesto en la segunda parte del art. 1510.


El artículo citado, por lo demás, sólo formula la indicación general respecto a la armónica situación que se presente durante el período de transición de que se ocupa dicho precepto. Basta con ello realmente, defendiéndose los derechos y espectativas de que antes se ha hecho mención, y atendiéndose también al interés propio del beneficio de la agricultura en general. El número 1510 de nuestro Código sigue en esto, fundamentalmente, al modelo del art. 1578 del Código español, remitiéndose a lo que resulte de "la costumbre del lugar". Manresa y Navarro explica: "La costumbre (pág. 688, T. X) tiene establecida una serie de preceptos para estas situaciones que varían de lugar a lugar, según la naturaleza de las fincas y la clase de cultivo. El Código no va contra esa costumbre, sino que limitándose a fijar las obligaciones principales del arrendatario saliente y del entrante, remítese en cuanto al modo de su cumplimiento a lo que la costumbre tenga ya constituido". Así "dice que el saliente debe permitir al entrante el uso del local y demás medios necesarios para las labores preliminares del año siguiente, y que éste debe permitir al saliente lo necesario para la recolección y aprovechamiento de los frutos. Ahora bien, ¿Cómo, de qué manera, en qué forma se han de permitir recíprocamente ambos arrendatarios los actos a que la ley alude? Eso lo dirá la costumbre del lugar. Lo que la ley tenía que hacer posible era la simultaneidad de los dos aprovechamientos: sentado el principio, como lo hace el artículo que comentamos, lo demás no podía tener cabida en el Código, so pena de haber llegado a una latitud de reglamentación que las circunstancias no aconsejaban".


Es evidente que si no hubiese acuerdo entre los interesados, cualquiera de ellos podría recurrir al juez, para que lo ampare en cuanto a que el otro interesado cumpla con el deber que le impone el art. 1510.


El art. 1502 concede al conductor el derecho de pedir la rebaja de la renta que debe pagar, por motivo de haberse producido las llamadas "calamidades agrícolas". El supuesto actúa, sea que la renta se pague en dinero o en frutos (una parte de la cosecha, una cantidad determinada de frutos, producidos o no en la heredad). La solución tiene un abolengo que se remonta al Digesto (lib. XIX, tít. II, ley 25, p. 6): "La fuerza mayor que los griegos llaman fuerza de Dios, no debe ser perjudicial al arrendatario, si hubieren sido lesionados los frutos más de lo que es tolerable; de otra suerte, el daño moderado debe soportarlo con ánimo sereno el colono, al cual no se le quita la inmoderada ganancia. Pero es claro que hablamos del colono que tomó en arrendamiento por dinero contado; de otro modo, el colono aparcero comparte con el dueño, como por derecho de sociedad, así la pérdida, como la ganancia".


Las calamidades pueden referirse a las producidas por motivo de caso fortuito que suelen ocurrir comúnmente, como a las de carácter extraordinario. Esto resulta del art. 1503.


El fundamento de la solución relativa al derecho a la rebaja de la merced conductiva está, en que lógicamente debe haber una correspondencia entre el derecho del conductor de gozar, aprovechar de la cosa (en este caso, obtener los productos agrícolas que la cosa normalmente debe rendir) y su obligación de pagar, por ello, la renta arrendaticia. La correspondencia económica se altera fundamentalmente, ya que cuando se produce el hecho de la imposibilidad por causa fortuita o de fuerza mayor, el conductor no puede obtener la cosecha que como presupuesto de la equivalencia económica le podía corresponder. La obtención de la cosecha viene a ser, así, presupuesto de la obligación del conductor en cuanto al pago de la renta, siempre que no se esté en un plano de imposibilidad para aquél. En todo caso, una solución como la que es objeto del art. 1502, se apoya en un patente criterio de equidad.


La rebaja por causa de la pérdida o disminución de la cosecha, tiene lugar cuando la renta sea pagadera en una parte de la cosecha, o en una cantidad determinada de frutos, o en dinero. Así se desprende del análisis del art. 1504. La pérdida puede ser parcial y a este supuesto parecería que se refiriera el art. 1502. Pero la pérdida puede ser también total; sólo que entonces, propiamente, no hay rebaja en cuanto al pago de la renta, sino exención total de dicho pago. Si la pérdida es parcial, la rebaja ha de ser proporcional. Esto no lo dice el art. 1502, pero queda sobreentendido. La pérdida puede sobrevenir por caso fortuito (o fuerza mayor) no sólo extraordinario, sino también ordinario, salvo renuncia al derecho a la rebaja, en el primer supuesto, según resulta del art. 1503, es decir por caso fortuito ordinario.


Corresponde al juez apreciar en cuánto debe rebajarse, proporcionalmente, la renta y, en su caso, si el conductor queda liberado completamente de su pago.


El art. 1502 exige dos cosas para que proceda la petición de rebaja del pago de la renta (o exención total de dicho pago). La primera es que se dé aviso por el conductor acerca del hecho acaecido, que menoscaba la cosecha. La segunda es que la petición se plantee no después de seis meses desde que sobrevino la calamidad agrícola. De otro lado, debe tratarse de una calamidad considerable: exceder de la tercera parte de la cosecha. Impera aquí un criterio prudencial, en cuanto sólo un menoscabo de cierta magnitud debe autorizar la rebaja. El quid reside en apreciar cuánto debió haber producido la finca agrícola de no haber sobrevenido la calamidad, para en correspondencia con lo que ha producido, pese a tal calamidad, determinar si tal producción no ha alcanzado las dos terceras partes de la producción hipotética antes aludida. El Código suizo (art. 187) por eso habla de una rebaja "proporcional".


En lo que respecta al aviso que el conductor debe dar, la segunda parte del art. 1502 dice que debe hacerse sin dilación "para que se reconozca inmediatamente el daño que motiva la rebaja". Ello obedece a la necesidad de que pueda ser acreditado, mediante la comprobación respectiva, el hecho de la calamidad y la magnitud de ésta. La falta de aviso tiene como consecuencia, que el conductor pierda el derecho a pedir la rebaja de la renta. Una vez efectuada la comprobación, puede solicitar el conductor la rebaja, dentro del plazo de seis meses, a partir del día en que se produjo la calamidad. Se trata de un plazo de caducidad.


La última parte del art. 1502 contiene una indicación acerca de cómo procederá el juez, a base del aviso: hacer el respectivo reconocimiento con dos peritos.


Con todo, a primera vista, el art. 1502 aparece algo confuso en lo que se refiere al aviso que debe dar el conductor y a la intervención del juez. Dice dicho artículo, en su segundo parágrafo, que el aviso debe ser dado al locador o a su apoderado, o en ausencia de aquél, y a falta de uno y otro, al juez. ¿Quiere decir que estando presente (en el lugar del suceso) el locador, o su apoderado, no ha de ponerse el hecho en conocimiento del juez? Éste siempre tiene que intervenir para la diligencia del reconocimiento que mienta el art. 1502. De manera, pues, que en primer lugar se da aviso al locador (o a su apoderado), pues éste puede convenir en la rebaja, sin que sea necesaria la intervención judicial. Ésta se produce si el locador no conviene en la rebaja.


Consideremos algo más en relación al art. 1502. En primer lugar, ¿la apreciación de la pérdida ha de hacerse sólo teniendo en cuenta la cantidad de lo producido? ¿O hay que tener en cuenta el valor de los productos? Es una cuestión discutible. Según la opinión doctrinal dominante en el derecho francés se tendrá en cuenta el primero y no el segundo dato (Dalloz "Codes annotes; Code Civil; IV; p. 448, Nº 9). Según lo tiene decidido la jurisprudencia francesa, "la pérdida se evalúa en relación (p. 545, p. 226, T. III) con la cosecha mediana, y ésta sobre el conjunto de las producciones normales de la tierra (Alger, 13 dec. 1893, D.P. 94. 2, 407; Civ. 24 nov. 1919. Rec. Sirey 1921. 1, 31). El tribunal debe constatar en sus motivos, en qué consiste exactamente la cosecha perdida (Soc. 9 mai 1952, prec).


Ha escrito Traviesas (pág. 12, Revista de Derecho Privado, 1919) "se discute si esta mitad, a que alude el artículo, se fijará sobre la base de la cantidad de frutos o de su valor venal. Esto último parece lo más equitativo. Será la mejor base para determinar si el arrendatario sufre daño, que es lo que la ley quiere evitar".


Por lo demás, el supuesto del art. 1502 concierne a una pérdida de la cosecha por un hecho fortuito que cause esa pérdida. Una mala cosecha que sobrevenga, sin que haya disminución en cuanto a la cantidad cosechada, o cuando no se trata de un caso fortuito, no autoriza a pedir rebaja de la renta (así, por ejemplo, una pérdida por culpa del conductor, o el hecho consistente en mala calidad de los productos). La pérdida tampoco puede haberse originado por un vicio inherente al bien; por ejemplo, mala calidad de las tierras.


El art. 1503 hace referencia a las calamidades que se produzcan por casos fortuitos que suelen ocurrir comúnmente y de aquellas que provengan de casos fortuitos extraordinarios, en cuanto el conductor puede renunciar al derecho a pedir rebaja respecto al primer caso, pero no así en concernencia al segundo caso, pues entonces la renuncia es nula. "La calificación de casos ordinarios (Manresa y Navarro; p. 674. X) y extraordinarios puede variar de lugar a lugar según las condiciones de cada país; es decir, que lo que en uno se considera como ordinario, en otro, tal vez, deba estimarse como extraordinario". Es lógico pensar que la posibilidad del caso fortuito ordinario ha sido tenida en cuenta por las partes para fijar el precio y las demás condiciones del contrato. Trátase de un hecho en cierto modo descontado. La solución justa es la que el Código da, a saber: que el arrendatario no tenga derecho a rebaja de renta". La apreciación judicial funcionará con cierta amplitud a este respecto. El art. 1637 del Código italiano indica que son reputados casos fortuitos ordinarios los que teniendo en consideración los lugares y cualquier otra circunstancia las partes podían razonablemente considerar probables.


Cuando se permite la renuncia a la rebaja, dentro de los casos fortuitos ordinarios, el pacto servirá para considerar que esta renuncia sea sólo parcial y no total, y puede discriminarse respecto a qué casos ordinarios queden incluidos en la renuncia.


Según el art. 1504: "Cosechados los frutos, aunque se pierdan después, no hay lugar a rebaja de la renta; pero se exceptúa el caso de ser el arrendamiento a partir de frutos, salvo cuando el conductor hubiese demorado antes de que sobreviniera el daño".


El número citado contiene, como se observa, tres indicaciones.


En primer lugar (primer párrafo del art. 1504), hay la indicación referente a que cosechados los frutos, aunque se pierdan después, no hay lugar a la rebaja de la renta. Esta indicación rige en general para todo arrendamiento rural (agrícola), cualquiera que sea la forma como se pague la renta, salvo que se trate de un arrendamiento a partir de frutos, pues para este caso hay la indicación especial de la primera parte del segundo párrafo. La regla de nuestro Código de que una vez cosechados los frutos (es decir separados) no hay lugar a la rebaja de la renta, tiene sus antecedentes además del art. 1573 del Código anterior, en el art. 1771 del Código francés y en el art. 1576 del Código español. Explicando esto último escribe Manresa y Navarro: "desde el momento en que los frutos se han perdido después de estar separados, no procede ya la apreciación de si la pérdida ha tenido lugar por caso fortuito ordinario, extraordinario previsto o extraordinario imprevisto, al menos para el efecto de que tratamos, pues en ningún caso tendrá el arrendatario derecho de rebaja de renta. El motivo del precepto es que el goce ha tenido lugar por completo; los frutos se han producido, y no solamente se han producido, sino que el arrendatario los ha hecho suyos al separarlos de la raíz del tronco. Los casos fortuitos posteriores a la separación deben pesar exclusivamente sobre el arrendatario. El concepto de causa para esta parte contratante, no ha faltado ni ha sufrido alteración en ningún instante, aunque los resultados económicos definitivos del contrato no hayan correspondido a lo que esperaba, pero tal resultado queda ya fuera de la relación jurídica que el arrendatario mantiene con el arrendador y en nada puede afectar a éste" (t. X; p. 675-6). El solo hecho de la separación de los frutos trae la consecuencia legal antes expuesta, pues entonces aquéllos vienen a ser muebles que pertenecen al conductor y, por lo tanto, éste debe soportar la pérdida por aplicación del principio de res perit domino; bastando simplemente el hecho de la separación de los frutos cosechados, sin que sea menester que hayan sido puestos a disposición del locador (Dalloz, "Codes Annotes. Nouveau Code Civil; T. IV, p. 451, Nºs 1 y 2).


En segundo lugar, se establece la excepción a la anterior regla contenida en la primera parte del segundo párrafo del art. 1504; hay lugar a la rebaja aunque los frutos hayan sido separados, si el arrendamiento se hizo con la modalidad llamada "a partir de frutos", esto es, cuando la renta consiste en una parte de la cosecha que produzca el fundo (es lo que dispone la primera parte del segundo párrafo del art. 1504). Esto es lo que se conoce con el nombre de aparcería. Explicando ésta, Castán ha escrito: "etimológicamente (p. 350, T. II), aparcería significa ir a la parte en un negocio; y en sentido general puede ser definida como el contrato por el cual una persona se obliga a ceder a otra el disfrute de ciertos bienes o ciertos elementos de una explotación a cambio de obtener una parte alícuota de los frutos o utilidades que aquéllos o ésta produzcan".


La explicación de la excepción de que ahora se trata, reside en que como los frutos recolectados son comunes al locador y al conductor (aparcero), desciende de ello que la pérdida de los frutos debe ser soportada por ambos, o sea, que el locador debe sufrir por efecto de la rebaja consiguiente que hubiera podido solicitar el conductor.


En tercer lugar, la segunda parte del parágrafo segundo del art. 1504 establece una excepción a la excepción contenida en la primera parte de dicho parágrafo: queda sin efecto la excepción a pedir la rebaja y, por lo tanto, puede pedirse ésta, "cuando el conductor demoró el pago antes de que sobreviniera el daño". Como se advierte, éste no es sino el merecido castigo que se infringe al aparcero, por estar en mora, de modo que él soporta la consecuencia del daño aunque éste se produzca por caso fortuito, por aplicación del adagio qui en mora est culpa non vacat.


Con relación a los contratos agrarios hay que tener presente lo dispuesto en los arts. 144º, 145º y 146º, de la ley 15037, que disponen:


Artículo 144º.-" El contrato de arrendamiento rural se sujetará a las limitaciones y modalidades señaladas en la presente ley, rigiendo las normas del Código Civil en todo lo que no esté modificado por ella. Concluido el proceso de afectación en una zona de reforma agraria, queda prohibido el arrendamiento de parcelas de superficie menor que la unidad agrícola familiar. Los adjudicatarios están impedidos de arrendar las tierras adjudicadas, con excepción de aquellas que pertenezcan a menores o incapaces, cuyos tutores o curadores podrán hacerlo mientras dure la tutela o curatela".


Artículo 145º.- "Los derechos que este Título reconoce son irrenunciables y se tendrá por no puestas las cláusulas contractuales que los contradigan o violen".


Artículo 146º.- "El arrendatario goza del derecho de retracto del predio que conduzca en los casos de venta, adjudicación en pago aportación a sociedad y cualquier otro acto jurídico traslativo de dominio que no sea la sucesión a favor de los herederos. Este retracto tiene preferencia respecto de los retrayentes indicados en el artículo 1450 del Código Civil, y para que pueda ejercerlo el arrendatario deberá ser notificado personalmente. Quedan así ampliados los artículos 1445 y 1450 del Código Civil. En todo lo demás regirán las disposiciones ordinarias del retracto".


Por lo demás; en lo que se refiere a los contratos agrícolas véase el número 27 del presente capítulo.

LA CESIÓN DE ARRENDAMIENTO. EL SUBARRIENDO


En la locación, que originariamente comprende a dos personas: locador y locatario, puede darse posteriormente la situación de que intervenga una tercera persona, teniendo el uso y disfrute de la cosa locada. Esto se produce en el caso de cesión de arrendamiento y en el caso de subarriendo. En ambas hay de común que se trata de la misma cosa y que no hay variación en lo que hace al locador. Pero los dos supuestos se diferencian desde otro punto de vista.


En la cesión de locación hay, como su nombre lo indica, una cesión de derecho personal, la cesión que hace el locatario, que así es el cedente, en favor de otra persona, que así es el cesionario. Este último viene, pues, a sustituir al primero en la relación arrendaticia con respecto al locador. Hay, por ende, un cambio en cuanto a un elemento personal: la persona que viene a ser locatario, sin que haya variación en cuanto a la persona del locador. El primitivo conductor desaparece de la escena y su lugar es ocupado por un nuevo conductor.


En el subarriendo no hay sustitución de un locatario por otro. Hay un nuevo locatario, pero que viene a intervenir sin que se altere la relación originaria de la locación creada entre el locador y conductor (primitivos). La nueva relación viene simplemente a figurar como un agregado; produciéndose un nuevo contrato entre el locatario (primitivo) y el nuevo locatario de este último (sublocatario). El primitivo locatario tiene, así, un doble carácter: es locatario frente a su locador y es locador frente a su locatario. A éste se le llama sublocatario porque en cierto modo es un locatario de segundo grado, pues sólo puede originarse la sublocación en base a que existe la primera locación. El sublocador (originario conductor) es un punto donde convergen dos relaciones jurídicas, en cierta manera independientes: un término de relación como locatario en el contrato que pactase con su locador, y un término de relación como locador en el nuevo contrato que ha venido a celebrar con su locatario (el llamado sublocatario).


Así, las caracterizaciones de una y otra figura, la cesión de locación y la sublocación, son distintas. La cesión de locación es —como se ha dicho— una cesión de derecho; como tal se rige fundamentalmente por las reglas de la cesión de crédito (*). El subarrendamiento es un contrato propio, naturalmente de locación, que se rige por las reglas de este contrato en general. Rezzonico ha tratado con esmerada atención el punto. Al respecto ha escrito: "Subarrendar es dar en locación a otra persona, en todo o en parte, la cosa que se tiene en locación; ceder la locación es transmitir a otra persona, a título de cesión los derechos y las obligaciones que se tienen por efecto de un contrato de locación en el cual el cedente es la parte locataria. En consecuencia, la sublocación o subarrendamiento es un nuevo contrato de locación, una locación nueva, en la cual el antiguo locatario, ahora llamado locatario principal o sublocador, actúa como locador, da en locación una cosa que él mismo tiene en locación, en todo o en parte, estableciéndose entre él y el sublocatario las relaciones ordinarias de locador a locatario, sin que desaparezca su calidad de locatario con relación al locador. La cesión de locación, en cambio, es la enajenación a título de venta, de permuta o gratuitamente, en provecho del cesionario, del derecho personal y las obligaciones nacidas para el cedente, del contrato de locación originario, estableciéndose entre ese cedente y el cesionario las relaciones ordinarias de cedente a cesionario. En otras palabras: la sublocación es un arrendamiento injertado en otro, "una nueva locación regida por las leyes del contrato de locación" —como expresa el art. 1485,  inspirado  en  Aubry-Rau  (pár. 368, Nº 4)— y el locatario-sublocador puede estipular un alquiler distinto mayor o menor que el alquiler que él mismo paga al locador, y un plazo distinto, igual o menor que el plazo de que él dispone para usar y gozar de la cosa arrendada, pero no mayor; y puede estipular otras obligaciones y recíprocos derechos, diversos de los que resultan del contrato de locación original. Aunque con relación al locador subsisten las restricciones o limitaciones que él hubiera impuesto al locatario principal o sublocador; entre el locatario sublocador y el sublocatario rigen las estipulaciones de su propio contrato de sublocación, y tienen recíprocamente los derechos y las obligaciones que nacen de ese contrato, los cuales pueden ser distintos de los emergentes del contrato entre locador y locatario, que subsiste en toda su integridad. El sublocatario no es locatario del locador-propietario, sino locatario del locatario principal, y sus derechos respecto de éste son los que la ley da a todo locatario" (T. II; págs. 258-9).


De la anterior diferenciación derivan consecuencias que deben ser anotadas y que serán indicadas después.


Con relación a nuestro Código debemos hacer referencia a la atención que hayan merecido ambas situaciones: la de cesión de locación y la de subarriendo.


En cuanto al subarriendo, nuestro Código ha destinado los arts. 1524 al 1528 [arts. 1692 al 1695 del C.C. 1984], permitiendo en principio aquél; indicándose cuándo procede y los efectos que produce. En cuanto a la sesión de locación, ella es considerada sólo (en cierta manera como de soslayo) en el inc. 4º del art. 1531, en relación a una causal de acabamiento de la locación. Acaso se ha pensado que basta estimar que son aplicables las normas sobre cesión de derecho. Pero preferible hubiese sido referirse específicamente a esta figura de la cesión de la locación y sus efectos, como lo han hecho otros Códigos (*).


Ocupémonos primero de la cesión de arriendo. En principio todo derecho es cesible si a ello no se opone la ley o la naturaleza de la relación obligacional respectiva. No cae dentro de tal prohibición el arrendamiento. La cosa locada puede, pues, ser objeto de cesión (como puede ser objeto de comodato), pues el uso de la cosa no es necesariamente de carácter personalísimo en cuanto al conductor, si se estima que al locador lo que le interesa fundamentalmente es obtener una determinada merced conductiva, con las garantías suficientes sobre este punto; pudiendo de esta manera ser indiferente quién sea el conductor. Pero también es cierto que puede no serle del todo indiferente esa persona, pues como ha escrito Rezzonico, "puede ocurrir y ocurre que al locador le interesen las condiciones especiales del locatario; su profesión, sus títulos, su posición social, sus prendas morales, y que no le sea indiferente cambiar de locatario de la cosa de su propiedad, después de haber contratado con una persona determinada, en vista de sus condiciones personales. Así suele ocurrir, por ej.: cuando se alquilan departamentos amueblados, sobre todo si son lujosos, o cuando se arrienda una fábrica importante, o un animal fino, o un vehículo costoso, o maquinarias o aparatos delicados; o cuando el locador lo es de varios departamentos en un mismo edificio, y procura seleccionar sus locatarios o buscar un tipo más o menos uniforme o armónico de inquilinos" (T. II; p. 264).


Como hemos observado antes, el Código patrio (*) sólo se refiere a este asunto de la cesión de locación, cuando en el inc. 4º del art. 1531 dice que es causal de que se acabe el arrendamiento, el "ceder el arrendatario contra pacto expreso o sin consentimiento del locador".


Quiere decir lo anterior que no está prohibido legalmente la cesión. El derecho (y con ello las obligaciones correlativas, desde que estamos frente a un contrato bilateral) del conductor, es transmisible. Sólo que el conductor, que pretende actuar como cedente, no tiene a este respecto una facultad ad libitum.


En efecto, para hacer la cesión necesita obtener el asentimiento del locador. Es que el contrato de arrendamiento en lo que concierne a la persona del conductor, tiene un acentuado carácter intuito personae. No es indiferente al locador, en la mayoría de los casos, quién sea el conductor, vale decir, qué cualidades tenga. Como ha dicho enérgicamente Crome, puede importar mucho, einem guten Miether oder Pachter habe! Y sobre todo, en lo que concierne a la sublocación hay que tener en cuenta que el primitivo locatario es sustituido por un nuevo locatario. No se puede, pues, hacer la cesión por la mera voluntad concordante de cedente y cesionario (como ocurriría en atinencia a cualquiera cesión de crédito, vale decir, de derecho bastando notificar el cedido: art. 1457) [art. 1215 del C.C. 1984]. Aquí la situación es diferente. Con la cesión no sólo asume los respectivos derechos del arrendamiento, el cesionario, sino también las obligaciones. Luego, el locador debe estar asegurado desde este último punto de vista. En resolución, se explica perfectamente que la cesión de locación sólo pueda efectuarse si da su asentimiento el locador. Éste es cabalmente lo que resulta del inc. 4º del art. 1531 [art. 1697, inc. 4 del C.C. 1984]. Si no la cesión carece de valor para la parte locadora. En favor de esta última, conforme al inc. 4º del art. 1531, hay causal de rescisión del contrato celebrado entre locador y conductor, quedando así fulminada automáticamente la cesión.


Mas, es necesario examinar el citado inc. 4º del art. 1531 [art. 1697, inc. 4 del C.C. 1984] en lo tocante a esa necesidad de asentimiento de parte del locador. En efecto, la disposición mienta dos circunstancias no copulativas: que no haya pacto expreso prohibitivo de la cesión o que sobrevenga el consentimiento del locador. Tratándose del subarriendo el art. 1524 establece que el conductor puede arrendar si es que no hay cláusula prohibitiva; de suerte que si no existe tal cláusula puede, pues, subarrendar sin solicitarse la anuencia del arrendador (*). Parece, de primera intención, un poco más complicada la solución en el punto de la cesión de arrendamiento, porque aquí, a diferencia del subarriendo, el codificador mienta dos circunstancias no acumulativamente: que no haya pacto prohibitivo o que dé su consentimiento el locador. Quiere esto significar que, en primer lugar ha de tenerse en cuenta si existe o no el pacto prohibitivo. Si existe, ya no hay posibilidad alguna que in casu, se produzca la cesión. De antemano se ha cerrado esa posibilidad. Claro está que podría el locador revocar esa prohibición. Pero mientras exista constituyendo parte integrante del contrato, el conductor no puede ir más alla de lo que aquél permita. Si no existe el pacto que prohíba la cesión, el conductor debe en el caso respectivo, obtener el consentimiento del locador.


La cesión de locación puede ser total o parcial, por aplicación de las reglas generales sobre cesión de derechos por acto inter vivos. La cesión puede ser a título oneroso o a título gratuito, pero esto es intrascendente en lo que se refiere al locador.


Como lo han destacado autores alemanes, no es supuesto de cesión, el permitir el uso de la cosa por parientes, huéspedes, protegidos (Gehulfen) del conductor (Crome, II, pág. 561; Planck II, pág. 465; Staudinger, II, I, pág. 850; Warneyer, I, p. 549; Enneccerus, T. II, vol. II, Nº 128, nota 8; Dernburg, II, 217).


Por aplicación de las reglas de la cesión de crédito, el cedente es responsable ante el cesionario acerca de la existencia y legitimidad del contrato de locación, o sea, que ha de ceder un derecho verum. El cesionario recibirá la cosa en el estado en que se encuentre en el momento de la cesión. "Diferentemente da sublocacao, onde se configura una nova lacacao, na cessao de locacao, o cessionário é obrigado a receber a coisa locada no estado em que se encontrar Inadmissivel qualquer reclamacao, de sua parte, en relacao ao mau estado da coisa locada, pois ele continua a situacao que lhe foi transmitida pelo cedente. Nada pode exigir deste, quanto as reparacoes que se tornarem necessárias, mas sim do locador cedido. Equipara-se a um comprador, e o qual nao dispoe de qualquer acao contra o vendedor" (Serpa López; p. 74).


El conductor primero (el cedente) queda desligado de toda relación ex locato frente al locador. No tiene por qué responder de las obligaciones que vengan a corresponder al nuevo conductor (el cesionario); el cedente no es un fiador —salvo que asuma especial y expresamente este carácter— del cesionario. Hay, así, una línea divisoria neta: el cedente responde de sus obligaciones, derivadas de la locación, hasta el momento de la cesión y el cesionario responde de las suyas desde el momento de la cesión. Entre el cesionario, que viene a ser el nuevo conductor y el locador se mantienen las mismas relaciones arrendaticias creadas por el contrato que celebraron dicho locador con el cedente (el primitivo conductor) pues el nuevo conductor (el cesionario) sólo viene a ser uno que sustituye al primitivo conductor. Aquí ha de verse una aplicación de que nemo ad alium plus jus trasferre potest quam ipse habet.


El cesionario "obtiene por la cesión derechos directos contra el último" (el locador); por ejemplo, permitir el uso de la cosa, ejecución de las mejoras necesarias y sobre todo, obligación de garantía (Crome; II, pág. 560). El cesionario no tendrá mayores facultades que las que correspondían al cedente y, así, no dar a la cosa un uso distinto del convenido con el primitivo locador o del que es propio a la naturaleza de la cosa.


La cesión ha de terminar, además de las causales específicas que pueden funcionar respecto a la situación creada por la cesión, cuando termine la locación que fuera convenida entre el locador y el primitivo locatario (el cedente).


¿Qué ocurre si el conductor contra pacto expreso o sin mediar consentimiento del locador, procede a efectuar cesión del arrendamiento? Tal cesión es para el locador res inter alios acta. Según indica Planck (T. II, pág. 465), la nulidad, o sea, como dice dicho autor, el contenido de la prohibición se presenta cuando existe la transferencia del uso a un tercero, es decir, la obtención de hecho del uso.


Por efecto de la nulidad de la cesión, esta última no obliga, pues, al locador. Éste puede exigir las obligaciones de su locatario. Si el conductor hubiese entregado la cosa a la persona con quien pactó la cesión, el locador puede obtener el desalojo de esa tercera persona. Pero, de otro lado, la cesión indebidamente celebrada es causal de terminación del contrato mismo de locación. Tal lo que dispone el inciso 4º del art. 1531 [art. 1697, inc. 4 del C.C. 1984]; de lo que trataremos después. En lo que toca a las relaciones entre cedente y cesionario este último tendrá acción por daños y perjuicios contra el primero, si procedió dicho cesionario de buena fe, es decir, con ignorancia de que había prohibición de antemano para la cesión, o de que no hubiese dado in casu su consentimiento el locador.


Ocupémonos ahora, del subarriendo. El Código ha reservado a ello los preceptos 1523, 1524, 1525, 1526, 1527 y 1528 [arts. 1692 al 1695 del C.C. 1984].


Se permite por regla el subarriendo. Pero se puede eliminar esta facultad del conductor (*). El codificador ha escogido al respecto una solución intermediaria. Porque los extremos serían: o prohibir absolutamente la sublocación, de suerte que ni aun con consentimiento del locador (el primitivo locador) fuere posible, o permitir libremente el subarriendo, de modo que no cabría prohibición o no sería necesaria la anuencia del locador.


Ambos extremos son inconvenientes. Lo es el primero, pues el arrendamiento no es absolutamente de índole personalísima en cuanto al sujeto que use la cosa (como ya se dijo en relación a la cesión) y porque además —y éste es un dato de significado muy enérgico— con la sublocación no termina ni se altera la relación ex-locato entre los primitivos locador y conductor. Lo es el segundo extremo, porque (como ya se dijo atinentemente a la cesión) puede no serle indiferente al locador quien venga a tener el uso de la cosa. Por eso es plausible una solución intermedia: permitir la sublocación siempre que no esté prohibida expresamente o que la permita el locador en el caso concreto.


Al igual que en lo relativo a la cesión de locación, hay que considerar dos hipótesis: primero, que existe cláusula expresa en el contrato de arriendo, que prive al conductor de la facultad de subarrendar; segundo, que no exista esa cláusula (que será general en cuanto prohibitiva en todo caso de la sublocación), pero exista una cláusula en el contrato de arriendo que imponga la obligación de obtener el asentimiento, en un caso dado de subarriendo, de parte del locador. La primera hipótesis aparece contemplada en el art. 1523 que dice: "El conductor tiene derecho de subarrendar a otro el todo o parte de la cosa arrendada, si en el contrato no se le privó de esta facultad". La segunda hipótesis está contemplada en el art. 1524, que dice: "La cláusula de que el conductor no puede subarrendar sin consentimiento del locador, no impide al conductor subarrendar si el subarrendatario propuesto ofreciese todas las condiciones de solvencia y buen crédito". Es evidente que si no existe cláusula de la especie a que concierne el art. 1523 ni de la especie a que concierne el art. 1524, el arrendatario goza de la facultad irrestricta de subarrendar en todo o en parte la cosa locada.


El contrato puede, pues, establecer la prohibición general del subarriendo. La razón estriba en que "la ley al subarriendo y la cesión de locación, de ningún modo los deja al libre arbitrio del arrendatario. El arriendo es una relación de confianza, precisamente él mira la persona a la cual la cosa es entregada. No cualquier persona es indiferente al locador respecto a este punto. Así, queda sometido el subarriendo y la cesión de locación, si no se ha establecido otra cosa, al permiso del locador" (Crome, pág. 561; T. 11).


Si la prohibición es general y absoluta, ha de aparecer en el contrato mediante pacto expreso, por lo mismo que convencionalmente es una derogación a la regla general que admite el subarriendo.


Entonces no se ofrecen mayores dificultades, pues el conductor está imposibilitado en todo caso de subarrendar. La prohibición puede ser total o parcial, como indica el art. 1523. Ha de respetarse la voluntad expresada en el contrato. El subarriendo por lo tanto, es inoperante. La consecuencia es de un lado, que el locador pueda impedir que se realicen los efectos de la sublocación, o que ellos cesen. Y de otro lado, si así lo prefiere el locador, puede demandar la rescisión del contrato con su conductor. Esto es lo que dispone el inc. 5º del art. 1531 [art. 1697, inc. 4 del C.C. 1984].


Estudiemos ahora la hipótesis contemplada en el art. 1524. Reza éste así: "La cláusula de que el conductor no puede subarrendar sin consentimiento del locador, no impide al conductor subarrendar si el subarrendatario propuesto ofreciese todas las condiciones de solvencia y buen crédito". Cuando no haya prohibición general de subarrendar, es decir, que nada se ha dicho prohibiéndolo, de modo que pueda el locatario sublocar sin restricción alguna, entonces no se presenta ninguna dificultad. Mas, puede ocurrir que se haya permitido en tesis general el subarriendo, pero subordinado al asentimiento del locador. Entonces funcionando, precisamente, el mandato a que se contrae el art. 1524 en cuanto el subarriendo requiere para su validez de esa especie de homologación que le dé el arrendador. El arrendatario tiene, de todos modos, que poner en conocimiento del locador la sublocación que se propone pactar. Si el locador acepta, no hay ninguna dificultad. Mas, si no acepta puede el arrendatario pese a tal negativa, celebrar el subarriendo, "si el subarrendatario propuesto ofreciese todas las condiciones de solvencia y buen crédito". Esta disposición está inspirada directamente en el art. 1598 del Código argentino. Rezzonico ha hecho el siguiente comentario: "En este punto nuestro codificador, separándose de la doctrina francesa y con criterio también contrario al de la doctrina moderna, que reconoce plena eficacia a la cláusula de no ceder o subarrendar "sin el consentimiento del locador", deja librada a la apreciación judicial la validez de la cesión del arrendamiento, o de la sublocación, y la estimación de los motivos de la negativa del locador a aceptar la cesión o sublocación hecha sin su consentimiento".


"Dispone, en efecto, el art. 1598: "La cláusula de que el locatario no pueda ceder el arrendamiento, o subarrendar, sin consentimiento del locador, no impedirá al locatario ceder o subarrendar, si el cesionario propuesto ofreciese todas las condiciones de solvencia y buen crédito". El codificador ha interpretado que cuando el locador ha exigido que se requiera su consentimiento para la cesión o la sublocación, los contratantes han querido que no pudiera negarlo caprichosamente, sin explicar y justificar las razones de su negativa. Y así, si por sus condiciones morales y económicas el sublocatario o el cesionario ofrecen garantías suficientes de que cumplirán las obligaciones eventuales hacia el locador, éste no puede arbitrariamente rechazarlo. Si lo rechaza, el locatario y su cesionario o sublocatario podrán acudir ante los jueces, quienes apreciarán las circunstancias del caso. Cuestión de hecho y no de derecho, ante el claro precepto del art. 1598, que quizá impone una solución de equidad pero no respeta la voluntad del locador, aceptada en el contrato. Por tanto, en presencia de esa disposición del Cód., para el locador, la única manera de impedir la cesión o la sublocación consiste en "prohibirla expresamente", porque el Código reconoce la validez de tal prohibición, perfectamente lícita dentro del juego de la autonomía contractual (art. 1197). Y es claro que si se ha estipulado tal prohibición, se aplica tanto a la cesión o sublocación total, como a la parcial, como lo enseña la doctrina prevaleciente" (T. II, p. 268-9).


Josserand ha fundamentado una solución como la que aparece en el art. 1598 del Código argentino (y por lo tanto en el art. 1524 del Cod. nacional), en los siguientes términos: "1º- La cláusula prohibitiva es de rigor absoluto; formula una prohibición de principio; el arrendador no puede elegir entre el consentimiento y la negativa; o, por lo menos, si consiente en la sublocación o cesión, lo hace, no por aplicación del contrato, sino contra ese contrato, cuya economía se encuentra en tal caso modificada.


Por el contrario, las cláusulas simplemente limitativas son de aplicación más matizada; cuando el arrendador rehúsa dar la autorización prevista, ejerce una opción fijada por el contrato, realiza una cláusula del arrendamiento, ejerce un derecho definido, determinado, contractual; ahora bien, este derecho, como casi todos los demás, es relativo y no absoluto; debe ser ejercido razonablemente, conforme a su finalidad; la negativa del arrendador debe apoyarse en motivos serios y legítimos, en inconvenientes legítimos: de no ser así, resulta abusiva y, por consiguiente, ineficaz; el arrendatario puede preguntar al arrendador reacio cuáles son las razones en que se funda, y éstas serán apreciadas por el tribunal; así, no dependerá del propietario el oponer una negativa por simple capricho o por malevolencia, o por chantaje, para hacerse pagar su consentimiento; tales móviles serían ilegítimos y el tribunal, prescindiendo de él, podría autorizar la sublocación o la cesión; el abuso del derecho de rehusar la sustitución comporta así una sanción en especie, ya que el arrendatario obtiene la satisfacción misma a que aspiraba.


2º- La cuestión de saber si una cláusula es prohibitiva o simplemente limitativa, y, en esta última eventualidad, si la negativa opuesta por el arrendador se apoya o no en móviles legítimos, es una cuestión de hecho, de intención de las partes; la resuelve pues soberanamente el juez del fondo, cuya decisión escapa al control de la Corte de casación, control que se afirma, por el contrario, cuando se trata de averiguar si el arrendador había dado o no su consentimiento a la sublocación. 3º Es también al juez del fondo a quien corresponde decidir con toda soberanía, y siempre que no desnaturalice la convención, si la cláusula de prohibición de la sublocación debe extenderse a la cesión del arrendamiento o viceversa, o bien si la convención de las partes no comporta en este aspecto la interpretación restrictiva" (T. II, Vol. II; p. 167-9).


El art. 1525 establece un régimen especial en el caso del arrendamiento a partir de frutos. Dice dicho art. 1525: "No hay facultad de subarrendar cuando el contrato se celebró a partir de frutos con el dueño, salvo que éste lo hubiese concedido expresamente".


Mientras que tratándose del arrendamiento que no es a partir de frutos, se puede sublocar si no hay prohibición al respecto (art. 1524), distintamente en el arrendamiento a partir de frutos se necesita autorización expresa para el subarrendamiento. O sea, que si nada se dice en el contrato (y con tanto mayor razón si se prohíbe), no puede el locatario sublocar. Hay que reparar que este régimen especial (art. 1525) no funciona para cualquier contrato agrícola (para el cual se aplicará la regla general del art. 1524), sino para el contrato a partir de frutos, para la aparcería. La razón reside en que en este tipo de contrato tiene una importancia capital para el locador el hecho de que la productividad y el valor del fundo dependen en mucho del modo de cultivarlo y conservarlo por parte de la persona autorizada para ello, o sea que importa mucho quién sea la persona que como sublocatario reemplace al locatario. Como dice Beudant, esta forma de arrendamiento "constituye una especie de sociedad en cuya conclusión la consideración de la persona juega un papel determinante" (T. XI, pág. 452).


El art. 1525 encuentra sus referencias en el art. 1503 del Code Civil y el art. 289 del Código de las Obligaciones suizo. Según Schneider et Fick (T. I; pág. 496) el consentimiento para el subarriendo puede ser dado en no importa cuál forma, en el momento o durante el decurso del contrato.


Detengámonos en analizar los efectos del subarriendo. En cuanto a las relaciones del locador y el locatario, y de éste con el sublocatario, hay en cierta manera independencia. Las relaciones entre el locador y el locatario no se alteran, por el hecho del subarriendo. En esta virtud el locatario queda sujeto a las mismas obligaciones que ha asumido en el contrato de locación con el locador. Por su parte, conserva sus mismos derechos; por ej.: exigir del locador las reparaciones a que haya lugar. Las relaciones entre el locatario y el sublocatario se establecen en parte sin consideración a las anteriores relaciones entre locador y locatario. Así, la duración del subarriendo puede ser inferior a la del arrendamiento, la merced conductiva  puede  ser  diferente. El  locatario  (sublocador) y su sublocatario quedan sujetos a las estipulaciones y reglas del contrato de locación (el celebrado al respecto entre dichos sublocador y sublocatario). Pero el subarrendamiento tiene como su antecedente el arriendo y el locador no puede ver alteradas sus relaciones constituidas con su locatario por efecto de la sublocación.


Hay, así, en este punto una subordinación del subarriendo frente al arriendo. Por ello es que el subarriendo no puede exceder del plazo final que corresponda al arriendo (y así se explica el art. 1527) [art. 1694 del C.C. 1984], por cuanto el arrendatario no puede ir más allá en el establecimiento de sus relaciones con el subarrendatario, de los derechos que emanen del contrato que celebrara con su locador. Por la misma razón, el locatario principal responde por la pérdida y deterioros culpables que sufre la cosa, vinculados con la posesión de esta última (Dalloz, III, pág. 130, Nº 613). El subarrendatario no podría dar a la cosa un destino diferente del que le corresponde, dentro de lo convenido por el locador y el locatario.


Mas ¿qué decir en lo que atañe a las relaciones entre locador y sublocatario? El Código no habla de derecho y, por consecuencia, de acción del subarrendatario frente al arrendador, a diferencia del Código argentino, que en su art. 1591 expresa que: "El subarrendatario puede exigir directamente del arrendador el cumplimiento de las obligaciones que éste hubiese contraído con el locatario" (se entiende, como anota Rezzonico, "dentro de los límites de su propio contrato", II; pág. 286). No se encuentra en otros Códigos disposición de esta clase. La cuestión ha sido controvertida en Francia. La razón por la cual debe negarse acción al sublocatario contra el locador reside en que entre ellos no se ha constituido ningún vínculo jurídico. Sin embargo se admite en general, la procedencia de una acción directa del locador frente al sublocatario. Como escribe Josserand, "en caso de la sublocación la actuación es diferente porque el locatario principal conserva esa calidad y constituye, al parecer, como una pantalla entre el arrendador y el subarrendador; rigurosamente, estos dos interesados no deberían poder accionar el uno contra el otro más que indirectamente, por medio del locatario principal, con el cual han tratado el uno y el otro, y por aplicación del artículo 1166.


a) Esta conclusión es muy generalmente aceptada con respecto al subarrendatario, a quien se rehúsa una acción directa contra el arrendador originario, al menos para obtener de él reparaciones o una disminución del precio por perturbación en el goce a los daños y perjuicios por razón de los vicios ocultos de la cosa arrendada o una reducción de alquiler en virtud de la legislación especial (en el caso, la ley de 12 de julio de 1933) (véase Nº 1224), pero a quien se le concede, sin embargo, a los fines de obtener la renovación de un arrendamiento comercial (L. de 27 de marzo de 1928, art. 2).


b) Por el contrario, y en sentido inverso, se reconoce al arrendador principal una acción directa contra el subarrendatario, sobre todo para el pago del alquiler o de la renta; en este sentido se interpreta el artículo 1753, pr. 1º, de acuerdo con el cual "el sublocatario no está obligado respecto al propietario más que hasta el límite del precio de subarriendo, del que puede ser deudor en el momento del embargo, y sin que pueda oponer pagos hechos con anticipación".


"Se trata aquí verdaderamente de una acción directa, porque el arrendatario principal ha continuado comprometido por los vínculos del contrato y porque, además, el arrendador principal no ha participado en modo alguno en el subarriendo, que es para él res inter alios acta; acciona el subarrendatario como deudor de su deudor y sin tener que sufrir al intermediario de éste, pasando por encima de él, dirigiéndose directamente a su causa habiente, y se comprende toda la ventaja que saca de este procedimiento: no tiene que sufrir el concurso de los demás acreedores del locatario principal, porque la suma entregada por el subarrendatario no atraviesa el patrimonio de su causante inmediato, pues va directamente del patrimonio de dicho subarrendatario al del arrendador principal; ésta es la superioridad normal y clásica de la acción directa sobre la acción oblicua del artículo 1166" (T. II; Nº 1227).


El art. 1526 consagra la acción a ejercer por el locador contra el sublocatario, es decir que: "El subarrendatario está obligado al dueño solidariamente con el conductor" [art. 1693 del C.C. 1984]. Mas, el subarrendatario está obligado ¿a qué frente al locador? Desde luego, en lo que se refiere al pago de la renta conductiva, debida por el arrendatario al arrendador, de modo que por lo que represente tal deuda, puede accionar el locador contra el sublocatario. Mas, tiene que estimarse que ello se encuentra limitado por lo que el subarrendatario deba al arrendatario (así, el art. 1753 del Código francés). Por el exceso que corresponda a la deuda del locatario en favor del locador, no estará obligado el sublocatario, porque ello significaría imponerle una responsabilidad más allá de los límites asumidos en el respectivo contrato que celebrara con el sublocador. La jurisprudencia francesa se ha inclinado por una extensión de la responsabilidad, en cuanto a todas las obligaciones que puedan corresponder al sublocatario que emerjan, empero, de la sublocación, y que al propio tiempo representen derechos para el locador por la locación. Pero la cuestión es controvertida doctrinalmente.


Es acentuado el criterio dirigido a admitir acción directa del locador contra el locatario para responsabilidad en caso de incendio de la cosa (Dalloz, T. III, pág. 131; Nº 637).


Conforme a los Códigos italiano (art. 1595) y argentino (art. 1592) se concede acción directa del locador contra el sublocatario para exigir cualesquiera obligaciones resultantes de la sublocación.


Según el Derecho brasilero vigente, "pode ser admitida como direita a accao do locador no caso de divida por aluguéis, isto é, na hipótese prevista no art. 1202 do Código Civil, ou ainda, no caso de incencio, de acordo com o parágrafo único do art. 1208. E' de se notar que, no primeiro caso, a acao é directa tao só no sentido formal, atento a que, fundamentalmente, o locador está sub-rogado nos direitos do locatário, sendo subidiara a responsabildiade do sublocatário, na proporcao do que dever ao locatário" (Serpa López p. 81).


Es difícil decidir en relación a nuestro Código Civil hasta dónde ha de estimarse que pueda extenderse la acción directa del arrendador contra el subarrendatario, pues se carece de elementos de juicio para conocer cuál ha sido el pensar del legislador. El art. 1526 expresa que: "El subarrendatario está obligado al dueño solidariamente con el conductor" [art. 1693 del C.C. 1984]. A tenor de lo que aparece en este precepto, es de colegir que nuestro codificador ha considerado que al locador le asiste acción contra el sublocatario por cualquiera responsabilidad que incumba al locatario; así, por merced conductiva insoluta, por responsabilidad en caso de incendio, por la conservación y el uso de la cosa y por concepto de mejoras que haya asumido el locatario. Pero naturalmente ha de entenderse siempre que la responsabilidad del subarrendatario no puede ir más allá de aquello por lo que sea él deudor frente al locatario, así como, de otro lado, no puede ir más allá de lo que el locatario sea deudor frente al locador.


El art. 1526 [art. 1693 del C.C. 1984] establece una responsabilidad solidaria del locatario por razón de las obligaciones del locatario frente al locador. Éste puede, en consecuencia, dirigirse contra uno u otro, locatario o sublocatario, por el todo o por una parte culquiera de lo que deba el locatario, o puede dirigirse simultáneamente contra el locatario y el sublocatario. Se aplicarán las reglas del art. 1213 y ss. [art. 1186 y ss. del C.C. 1984].


Con referencia a este punto de las relaciones entre arrendador y subarrendatario, conviene recordar que existe la afectación de los bienes del último, a que se refiere el inc. 4º del art. 1507 (*).


Es preciso en relación al subarriendo detenerse en el art. 1527, el cual expresa que: "Cesando la locación se resuelven los subarrendamientos cuyo plazo no hubiese concluido aún, salvo el derecho del subarrendatario para exigir del conductor la indemnización correspondiente" [art. 1694 del C.C. 1984].


La regla, que se refiere al subarriendo, también se aplica a la cesión de locación en virtud de idéntico fundamento; se trata de situaciones subordinadas a la locación principal, por lo cual la sublocación como el subarriendo no pueden prolongarse independientemente de la extinción de la locación.


En lo que respecta al subarrendamiento (común en el fondo a la cesión de locación), no puede otorgar facultades el locatario al sublocatario mayores de las que le corresponden, ya que ello representaría un perjuicio impuesto al locador contra su voluntad. Ha dicho muy gráficamente Troplong (T. II, Nº 546) que "la sublocación es una emanación de la locación primitiva. Es un fruto que debe caer con el árbol". Agrega que "el locatario ha sabido que contrataba con un individuo cuyo derecho era susceptible de resolución; ha sabido que el punto de apoyo que le había ofrecido era susceptible de desvanecerse" (id).


Por el propio carácter de la sublocación, el sublocatario no puede pretender que se prolongue la posesión de la cosa en su favor, en base simplemente a que ella se base en las relaciones propias constituidas por el subarriendo, con prescindencia de las relaciones que se habían constituido con el arriendo. O sea, como ha escrito Planck (II; pág. 475), "no se toma en consideración si también acaso se hayan concertado entre el arrendatario y el tercero determinadas relaciones de subarriendo". O como lo expresa en otras palabras Crome, "el tercero no puede al respecto alegar que el arrendatario en cuanto a él a una más amplia transferencia de la cosa se haya obligado" (II, pág. 551, nota 46), agregando que el reconocimiento del derecho del locador a exigir la devolución de la cosa es impositivo en cuanto es extensible contra el tercero, fundamentándose esta extensión "en la equidad y en motivos de orden social", pues "con el traspaso de una cosa arrendada para uso entre el tomador de la cosa acumulativamente con el arrendatario en la relación arrendaticia; en cuanto concierne a la devolución de la cosa. Ambos (el subarrendatario y el tercero) son responsables en tal sentido como deudores comunes" (II, pág. 552; nota 47).


El art. 1527 [art. 1694 del C.C. 1984] de nuestro Código se aplica en todo caso en que concluye el arriendo, es decir, por las causales señaladas en los arts. 1529 y 1531 [arts. 1697, 1699, 1705 del C.C. 1984].


Desde luego, independientemente, aunque no haya concluido la locación puede cesar el subarriendo, (así como, es su caso la cesión de la locación) por causas propias, referentes a esta última relación, por ej. si el sublocatario no paga la merced conductiva al locatario. Pero entonces se trata de una acción que corresponde directamente al locatario contra su sublocatario.


Indica la última parte del art. 1527 [art. 1694 del C.C. 1984], que el subarrendatario tiene derecho a exigir del conductor la indemnización correspondiente, cuando concluye el subarriendo por haber cesado la locación. Es una disposición cuyos antecedentes se encuentran en el art. 1606 del Código argentino y en el art. 1203 del brasilero. Advierte sobre el particular Rezzonico, comentando al art. 1605 del C. argentino, que ello "no significa que siempre que la sublocación queda resuelta o concluye por cesar la locación, el sublocatario tenga derecho a indemnización contra el subarrendatario. Evidentemente, él no tendría derecho alguno en tal sentido si la locación cesa —y con ella el subarriendo— sin culpa del locador ni del locatario, por ej.: por desaparecer o inutilizarse la cosa por caso fortuito o de fuerza mayor (como si una inundación deja durante meses anegado el campo subarrendado, o si un rayo produce el incendio de la casa subalquilada, o si las autoridades militares en tiempo de guerra la requisan y ocupan; etc.). El "derecho a indemnización" sólo lo tiene el subarrendatario si la locación y el subarriendo concluyen por culpa del locador o del locatario; y aunque según los términos del art. 1606 sólo puede ejercitarlo "contra el locatario", parece lógico y justo entender que, por aplicación de los principios generales en materia de responsabilidad (arts. 1109, 512, 1113, 1134 y concds. C. Civ.) si el contrato de locación (y el de sublocación consiguientemente) se resuelve por culpa del locador, el sublocatario puede demandarle directamente la indemnización de los perjuicios que sufra como consecuencia de la resolución anticipada de la sublocación (art. 1591)" (T. II; p. 315).


Con relación al art. 1203 del Cód. brasilero, manifiesta Barros Monteiro: "Extintas as sublocascoes, o sublocatário tem direito de reter o prédio pelas benfeitorias necessárias que realizou, por ser, como o próprio locatário, possuidor de boa-fé. A retencao é o meio compulsório para obter a competente indenizacao. Pelas benfeitorias úteis, só terá jus rententionis se elas foram autorizadas pelo propietário" (vol. II; p. 169).


Según establece el art. 1528: "No termina el subarrendamiento si la locación hubiera cesado por confusión en la persona del conductor o del locador" [art. 1695 del C.C. 1984].


El precepto es obvio. El subarriendo obliga al arrendatario en favor del subarrendatario. El derecho de éste no tiene por qué perjudicarse, caducando por un hecho sobreviniente que no depende de tal sublocatario y del cual, por lo mismo, no es responsable, como es el caso de la confusión producida entre las personas del locador y el locatario. Claro está que la confusión así producida hace cesar la locación misma, es decir, la primera locación, la locación principal. Pero la segunda locación, o sea, la sublocación no tiene por qué cesar. En el supuesto de que en el locatario venga a juntarse la calidad que correspondía al locador, tal sublocatario debe respetar el subarriendo concedido, por tratarse de una obligación contractual asumida por él, por dicho locatario personalmente. Y en el supuesto de que en el locador venga a agregarse la calidad del locatario aquél debe respetar el subarriendo, en cuanto es el locador adquiriente cesionario de dicho locatario, que se obligase por el subarriendo, o sea, que queda obligado por la obligación de tal sublocador a quien viene a representar el locador, por la confusión producida.


La ley 15037, en su art. 159 dispone así: "Se prohíbe la cesión del arrendamiento así como el subarriendo total o parcial. Todo pacto en contrario es nulo".


En relación a arrendamientos urbanos y a arrendamientos de heredades nos remitimos, a lo que se expresa en los rubros sobre Mejores y Legislación sobre arrendamiento de bienes urbanbos.

FIN DEL CONTRATO


El Código se refiere al fin de la locación, indicando las causales de tal fin en el art. 1529 [art. 1697 del C.C. 1984], de un lado, y en el art. 1531 [art. 1705 del C.C. 1984], del otro. Las primeras (las del art. 1529) son consideradas como causales rescisorias, por lo cual el art. 1529 dice: "Se rescinde el contrato de locación". En ellas hay —salvo el caso del inciso 4º— una culpa, alguna falta, en que está incurso el contratante, locador o locatario; siendo de anotar que todas las causales, del inciso 1º al 3º y las de los incisos 5º y 6º se refieren al locatario, y es sólo el inciso 7º que se refiere tanto al locador como al conductor. Las causales del art. 1531 no se apoyan en culpa o falta en que esté incursa una de las partes (aunque hay faltamiento a lo convenido en el contrato de locación, en los supuestos considerados en los incisos 4º y 5º). Esas causales son, unas de carácter objetivo, por hablar así, es decir, que producen por sí mismas la conclusión del contrato y no dependen de la voluntad o comportamiento de uno de los contratantes.

ENAJENACIÓN DE LA COSA ARRENDADA


Antes de estudiar las causales de rescisión del art. 1529 (y posteriormente las del art. 1531) [arts. 1697, 1705 del C.C. 1984], detengámonos en lo preceptuado en el número 1515 que dice: "Si el locador enajena la cosa arrendada, no podrá el nuevo dueño negarse a mantener en el uso de ella al arrendatario que tenga inscrito su derecho; a no ser que en el contrato de locación se hubiese pactado lo contrario" [art. 1708 del C.C. 1984]. Se trata, como se ve, de una causal de conclusión del contrato cuando funcione la previsión incluida en la última parte del dispositivo. Éste se preocupa de decidir sobre la suerte in futurum del arrendamiento, ante la circunstancia de que el locador deje de ser dueño de la cosa, pasando la propiedad a tercera persona, cuando la transmisión es por acto inter vivos; por lo cual el artículo citado se refiere al caso de que el locador "enajena" la cosa. Si la transmisión se produce mortis causa, no hay cuestión: el contrato perdura para los herederos del locador y del locatario (por excepción, no perdura en el supuesto contemplado en el inciso 3º del art. 1531) [art. 1705, inc. 5 del C.C. 1984].


¿Qué efecto, pues tiene la enajenación respecto a la relación arrendaticia creada preexistente? ¿Se resuelve esta última? ¿O, por el contrario, perdura sin que le afecte, por ende, la enajenación sobrevenida?


En primer lugar, hay que decir que la enajenación comprende tanto la producida en forma voluntaria (así, por venta, permuta, donación), como la producida de modo forzoso. A la enajenación traslativa, de otro lado, debe equipararse la denominada enajenación constitutiva: usufructo, habitación, enfiteusis.


El criterio se halla ante la alternativa de que la enajenación pone fin a la locación, o sea la fórmula de emptio tollit locatum, o no le pone fin, o sea, la fórmula emptio non tollit locatum.


En el Derecho romano, en principio, se consideró que la venta de un fundo no obliga al comprador a respetar la situación jurídica del conductor. En tal sentido se pronunció la célebre ley de emptori quidem fundinecesse non est stare colonum cui prior dominus locavit (Codex, lib. IV; tít. LXV, ley 9).


Éste era el principio fundamental. Pues, en efecto la misma ley admitía una limitación a tal principio, cuando agregaba: "Verum si probetur aliquo pacto consensisse, ut in eadem conductione maneat, quamvis sine scripto, bonae fidei judicio ei, quod placuit, parere cogitur".


El Código de Napoleón resolvió (art. 1743) que el comprador debe respetar al arrendatario que tiene un arrendamiento auténtico de fecha cierta, a menos que no se haya reservado este derecho por el contrato de arrendamiento. El Código alemán (art. 571), el argentino (art. 1498) y el portugués (art. 1619), se deciden por la tesis de emptio non tollit locatum. Por la tesis contraria se pronuncia el Código brasilero (art. 1197); pero con ciertas restricciones, pues admite la subsistencia del arrendamiento si en el contrato de éste fue incluida la cláusula de su vigencia y constara en el registro público. Es la misma solución del Código español (art. 1571). Para el Código suizo también la alienación de la cosa hace terminar la locación (art. 259), a menos de que el comprador se haya obligado a respetarla.


El Código italiano (art. 1599) prescribe que: "El contrato de locación es oponible al tercer adquiriente, si tiene fecha cierta anterior a la alienación de la cosa".


El Código chino (art. 425) mantiene la continuación del arrendamiento. El Código polaco (art. 399) permite al adquiriente resolver el contrato salvo que haya sido inscrito o que la cosa haya sido entregada al conductor antes de la enajenación, y el arrendamiento conste de escritura con fecha cierta. Según el Código brasilero, para que el arrendamiento no se resuelva, es preciso que exista cláusula en tal sentido y conste del registro público (art. 1197). La solución del Código alemán (art. 571) y del Código mexicano (art. 2409) es que amptio non tollit locatum.


Como se observa, varían las soluciones legales en los diversos sistemas. Encontramos las acogidas por los Códigos argentino y alemán, que se pronuncian categóricamente por el favor locationis. Al frente se halla la tradicional del Derecho romano, que es favorable al tercer adquiriente, en cuanto puede hacer cesar el arrendamiento, salvo la débil excepción de un pacto que importe una renuncia a su facultad a este respecto; siendo éste el temperamento in nuce acogido por el Código suizo. El sistema del Código francés es un tanto transaccional, pues aunque como principio se pronuncia por el respeto al derecho del conductor, exige para ello que el contrato de locación tenga fecha cierta y, además, admite que se pueda producir el despido del conductor si en el contrato de arrendamiento hubo reserva en tal sentido (es una cláusula, en buena cuenta, en favor del locador, que utiliza como su causa habiente el tercero adquiriente). También pueden considerarse como sistemas transaccionales los adoptados por los Códigos de Brasil y España, pues si bien parten de la regla general de que el arrendamiento concluye, ponen las excepciones consistentes en que se haya hecho reserva en favor del arrendatario en el contrato de locación, y ello hubiese sido registrado (Cód. brasilero), o las excepciones de un pacto en contrario, esto es, de una estipulación entre enajenante y adquiriente, que en buena cuenta es sólo una renuncia del segundo a prevalerse de su facultad de hacer cesar el arrendamiento, o de que esté inscrito el arrendamiento (Cód. de España; art. 1571). El Código italiano ha optado por la solución favorable al mantenimiento de la locación, con la única taxativa de que éste debe exhibir fecha cierta.


Si examinamos el art. 1515 del Código Nacional [art. 1708 del C.C. 1984] encontramos que consagra la solución de emptio tollit locatum. En efecto, el adquiriente respetará el arrendamiento sólo si el arrendatario ha inscrito su derecho. Por regla, pues, se deshace el arrendamiento, en cuanto el nuevo dueño no está obligado a respetar aquél. El Código Nacional hace aquí sólo una concesión en favor del conductor, cuando éste ha inscrito su derecho. Esta solución legal opera suplementariamente, pues el art. 1515 dice: "A no ser que en el contrato de locación se hubiese pactado lo contrario". Quiere decir, pues, que en primer término se estará a lo que al respecto se haya estipulado en el contrato de arrendamiento. Si en éste se dijo que la enajenación no afectaría al arrendamiento, el adquiriente tiene que respetar esa cláusula de reserva en favor del locatario. El adquiriente no puede obtener un derecho mejor y más extenso que el que corresponde al enajenante, pues nemo ad aliud (etc.). Puede también haberse estipulado en el contrato de locación que el arrendatario que, pudiendo hacer inscribir el contrato y prevalerse de ello para que una futura enajenación extinga la locación, acepte de antemano que sobrevenga tal extinción, o sea, que renuncia al favor dispensado en el art. 1515 (en cuanto dice que el nuevo dueño puede negarse a mantener en el uso de la cosa al conductor).


Así, pues, que en uno u otro caso, sea para derogar la regla dentro de lo establecido en el art. 1515 [art. 1708 del C.C. 1984], de que emptio tollit locatum, sea para derogar la excepción de que emptio non tollit locatum (cuando el conductor haya inscrito su derecho), lo primero a considerar es si ha habido pacto en el contrato de arrendamiento, que determine la suerte del arrendamiento de sobrevenir una enajenación de la cosa.


Si nada se ha pactado sobre el particular, rige la regla legal supletoria, de que únicamente cuando el locatario ha inscrito su derecho, ha de ser respetado este último por el nuevo dueño. La inscripción atribuye un derecho real al conductor, para el efecto indicado (sin que esto signifique que el contrato mismo de locación no sea un derecho personal).


Por lo que resulta del precepto que ahora comentamos, la solución en favor locationis por el hecho de la inscripción, sólo puede proceder cuando teniendo fecha cierta el arrendamiento, éste se ha celebrado por escritura pública, que permita hacer la inscripción respectiva en el Registro de la Propiedad Inmueble. El inc. 9 del art. 1042 del C.C. dice que son inscribibles "los arrendamientos de duración determinada, y los de plazo indeterminado si tiene pacto de pago de mejoras o de adelanto de la merced conductiva, lo mismo que los subarrendamientos y los traspasos de arrendamientos de las indicadas clases [art. 2019, inc. 6 del C.C. 1984]".


Por lo demás, la previsión a que se contrae el art. 1515 [art. 1708 del C.C. 1984]  sólo tiene pertinencia en cuanto a un contrato de duración determinada, pues si es a duración indeterminada, siempre podrá el nuevo dueño utilizar el medio de hacer concluir el arrendamiento, dando el respectivo aviso de despedida.


En el caso del art. 1515 [art. 1708 del C.C. 1984], cuando el adquiriente del bien no quiere mantener en el uso de la cosa al arrendatario, teniendo facultad para ello, es decir, para hacer que cese el arrendamiento, debe entablar una acción judicial ordinaria a tal resultado. Nosotros creemos que no puede utilizarse una acción de desahucio o una de aviso de despedida, pues dentro de la enumeración de causales que insertan los arts. 1529 y 1531 [arts. 1697, 1705 del C.C. 1984] y dentro de lo indicado en los arts. 1495 a 1498, no se encuentra asidero a demanda por inferencia del art. 1515. En esos casos de los arts. 1529 y 1531 y de los arts. 1495 a 1498, es necesario que exista un contrato de locación y conducción entre el demandante como locador y el demandado como conductor; lo que no ocurre en el caso contemplado ahora, en que el actor no ha celebrado ningún contrato con el ocupante del bien.

CAUSALES DE RESCISIÓN ENUMERADAS EN EL ART. 1529 (*)


El art. 1529 está redactado así: "Se rescinde el contrato de locación:


1º Si el arrendatario de una heredad no introduce capitales bastantes para la labranza, o si abandona el cultivo, o si no lo hace como buen padre de familia;


2º Si el inquilino no introduce en la casa los muebles suficientes y se niega a asegurar el pago de la renta;


3º Si el conductor abusa de la cosa arrendada, dándole destino diferente de aquél para el que se le concedió expresa o tácitamente o permitiendo en ella algún acto perjudicial a la sociedad o a la moral;


4º Si es preciso que el arrendatario deje la cosa para repararla y que no se arruine;


5º Si el arrendatario no ha pagado la renta del mes anterior y se vence otro mes y además quince días. Si la renta se paga por trimestres o por plazos mayores, bastará el vencimiento de un solo período y además quince días.


6º Si necesitó el arrendatario que hubiese contra él sentencia para pagar el todo o parte de las rentas, y se vence con exceso de quince días el plazo siguiente, sin que haya satisfecho la nueva renta devengada.


7º Si el locador o conductor no cumplen sus respectivas obligaciones".


Poco hay que decir en relación a este artículo, pues lo dispuesto en él no es sino un complemento de otras disposiciones sobre obligaciones para las partes, inherentes al contrato; de lo cual ya antes se ha tratado.


En lo tocante al inciso 1º (*) y al hacer referencia a los "capitales bastantes para la labranza", se quiere significar todos los elementos utilizables y necesarios para las faenas agrícolas: animales, utensilios, máquinas, abonos, etc., de modo suficiente a las necesidades de la explotación de la heredad, "sin que sea necesario que representen un valor suficiente para el pago de los arriendos (Dalloz.- "Codes Annotés. Nouveau Code Civil". IV, pág. 444, Nº 5). Es preciso anotar que tal opinión anterior ha venido a predominar. Aparece en el Juris classeur, que de acuerdo a esta opinión, que parece ser hoy la admitida, esta obligación (art. 1766 de Code Civil) tiene por objeto el cultivo del fundo. No es necesario que ellos (los capitales) tengan un valor suficiente para responder del alquiler.


El abandono del cultivo en la heredad es, según el inciso 1º, causa rescisoria. Hay aquí un doble interés, el del locador, pues tal abandono redunda evidentemente en su perjuicio (no posibilidad del conductor de cumplir con el pago de la renta, desvalorización y deterioro del fundo), y el interés social, en cuanto al fomento de la producción agrícola. En lo que respecta a la prevención del mismo inciso 1º, sobre que hay lugar a rescisión si el cultivo no lo hace (el locatario) "como buen padre de familia", es una prevención propia de la locación en general. No sólo, pues, debe el arrendatario cultivar la heredad (o sea, como dice la ley, no abandonar el cultivo), sino que debe llevar a cabo ello con la conveniente diligencia: "como un buen padre de familia". El locatario debe, pues, usar la cosa locada como usaría la cosa propia. Si el locatario falta a esta obligación, o sea, si incurre en falta por dolo o negligencia, cultivando mal el fundo, puede el locador solicitar que se rescinda el contrato.


En lo que respecta a la locación de fincas urbanas, puede intervenir la causal rescisoria recogida dentro del inciso 2º del art. 1529: que el inquilino no introduzca en la casa los muebles suficientes y se niegue a asegurar el pago de la renta (*).


Los muebles introducidos en la casa alquilada sirven de garantía para el pago de la renta: art. 1507, inciso 3º. De este modo, la obligación del inciso 2º del art. 1529 responde a la idea de que no se reputará que sirven para llenar dicha exigencia legal, los muebles introducidos que son inembargables, puesto que no son capaces de responder a la mencionada garantía, así como cualesquiera otros muebles que no sirven prácticamente para dicha garantía, por ser insuficientes. La cuestión misma a decidir sobre cuándo ha de estimarse si los muebles introducidos por el locatario sean o no suficientes, es una que ha de ser decidida discrecionalmente, según las circunstancias del caso (Baudry - Lecantinerie et Wahl; T. I; Nº 699).


Si el conductor no introduce los muebles suficientes, puede proceder contra él la rescisión de la locación. Pero cabe que se libere de esta consecuencia, asegurando el pago de la renta, según lo que aparece del inciso 2º del art. 1529. Así, puede, otorgar una fianza, una hipoteca, una prenda.


Nosotros pensamos que la garantía que ofrezca el locatario ha de ser, igualmente que como ocurre con la introducción de muebles, suficiente; y esa suficiencia, vale decir, el monto representado por la garantía ha de ser apreciada discrecionalmente, según las circunstancias del caso; de modo análogo, pues, a lo que respectivamente se tiene recomendado en cuanto a la apreciación de la introducción de muebles con el carácter de "suficientes". En último término, decidirá el criterio judicial.


El abuso en cuanto a la utilización de la cosa locada, dándole un destino diferente del debido, es objeto del inciso 3º del art. 1529 [art. 1697, inc. 3 del C.C. 1984].


El Código alemán se ocupa de este punto en su art. 550.


Sobre el particular Planck ha ilustrado que "contrario al contrato es todo uso, de modo objetivo, que se opone a la especial relación arrendaticia correspondiente, en cuanto a las determinaciones contractuales o legales sobre los límites del uso propio del arrendamiento" (T. II, pág. 467).


El precepto del inciso 1º del art. 1517 [art. 1681, inc. 1 del C.C. 1984] impone la obligación del conductor de usar la cosa en el destino para que se le concedió. A esta virtud, el citado inciso 3º del art. 1529 es complemento de dicho inciso 1º del art. 1517: es una sanción por incumplimiento de la obligación establecida.


La cuestión misma acerca de si se ha incurrido en el caso dado, en la causal rescisoria de que ahora se trata, es una librada a la apreciación judicial. En primer término, se estará a lo que consta expresamente del contrato, y así en un fundo agrícola no podrá éste ser dedicado a cultivo distinto del que se haya indicado como el que deba hacerse, y por ejemplo una finca urbana sobre la que se diga que se destinará para habitación, no se utilizará para instalar una fábrica. A falta de indicación expresa en el contrato, se estará al uso que se ha venido dando al bien, a la naturaleza de la cosa y de la relación arrendaticia, y a todas las circunstancias en general del caso.


Lo cierto es que cuando se incurre en el hecho a que concierne el inciso presentemente comentado, se puede decir que al locatario le es imputable: "tratar mal la finca". Como escribe Manresa y Navarro, "en todos estos casos se trata mal a la finca con perjuicio del dueño, faltando a lo pactado expresa o tácitamente; es, por tanto, justo conceder al arrendador la acción de desahucio en defensa del derecho de propiedad. Esta causa está comprendida en la generalidad del artículo 1539 de la presente ley" (T. X; p. 650).


El locatario, pues, excediéndose en las facultades que le incumben, ha incurrido en un "abuso de goce". Hay un abuso, en efecto en cuanto a la utilización de la cosa; y por eso el inciso 3º del art. 1529 habla de "si el conductor abusa de la cosa arrendada".


El permitir en la cosa algún acto perjudicial a la sociedad o a la moral se enlaza en cierto modo a lo anterior; y ello es objeto de la mención en la última parte del inciso 3º del art. 1529, que en realidad es superflua, pues tal indebido uso importa un abuso, desviándose de aquel que corresponde al destino conforme al cual fue arrendada la cosa. Tal uso antisocial o deshonesto no es que forme parte constitutiva de la convención misma, ya que en tal supuesto ella sería írrita, porque no se puede pactar contra el orden público y las buenas costumbres (art. III del Título Preliminar) [art. V, T. P. del C.C.  1984], sino que él resulta de la manera como utiliza la cosa el locatario, violando indudablemente el espíritu del contrato. La ley, por eso, debe sancionar el censurable comportamiento del conductor.


El Código argentino en su art. 1503 dice que el uso de la cosa debe ser uno "honesto y que no sea contrario a las buenas costumbres". La fuente de la disposición se encuentra en Pothier, quien ha enseñado "el uso para el cual (Nº 24, pág. 294, IV) una cosa ha sido alquilada debe ser un uso honesto y que no sea contrario a las buenas costumbres; de lo contrario, no solamente el contrato es nulo, como lo son todos los contratos contrarios a las buenas costumbres, sino que el locador que tuvo conocimiento, al tiempo de la locación, del mal uso que el locatario pensaba hacer de la cosa que se le alquilaba, se hace culpable y participante de todo daño que se cometa".


La causal del inciso 4º consiste en que sea preciso que el arrendatario deje la cosa para repararla y que no se arruine [art. 1705, inc. 2 del C.C. 1984].


Las reparaciones necesarias son de cargo del locador (art. 1513, inc. 3º) [art. 1680, inc. 2 del C.C. 1984]. Cuando la necesidad de hacer los reparos lleva a que el conductor no pueda usar de toda la cosa, sino de una parte de ella, hay lugar a rebaja de la renta, conforme a lo que prescribe el art. 1516 [art. 1674 del C.C. 1984]. Mas la necesidad de hacer reparaciones puede exigir que desocupe enteramente el bien, el conductor; y ésta es una causal por la cual se acaba el arrendamiento. Como el arrendatario no tiene la posesión y el uso de la cosa, el contrato viene a caducar por falta de objeto. Como el contrato arrendaticio es de tracto sucesivo, en cuanto se interrumpe el uso del bien para el locatario, cesa la obligación de éste de pagar la merced conductiva, es decir, que concluye el contrato.


El Código español (art. 1558, tercer párrafo), el chileno (art. 1966), el italiano (art. 1584, segundo apartado), se refieren a este punto. Expresa este último Código que cuando la ejecución de reparaciones en la cosa arrendada haga inhabitable aquella parte de dicha cosa, necesaria para el alojamiento del arrendatario y de su familia, puede solicitar éste la resolución, lo cual será concedido o no según las circunstancias. Se comprende, en verdad, que el supuesto del inciso 4º del art. 1529 de nuestro Código [art. 1705, inc. 2 del C.C. 1984] sólo es operante en relación a arrendamientos urbanos.


Conforme al inciso 5º [art. 1697, inc. 1 del C.C. 1984] la falta de pago de la renta conductiva produce la rescisión del contrato. El locatario falta a su principal obligación. "Para que prospere la demanda (Manresa y Navarro pág. 645-6, T. X), de desahucio fundada en la falta de pago, es indispensable acreditar la existencia del contrato de arrendamiento, en razón a que el hecho del dominio por parte del demandante y la ocupación de la finca por el demandado, sin acreditarse que pague pensión o renta, sólo revela la existencia de un precario, cuya naturaleza hace imposible el desahucio por falta de pago, aunque sea procedente por otras causas".


El art. 554 del Código alemán se ocupa de esta materia según advierte Crome: "por causa de la mora del conductor en el pago de dos pagos uno tras otro, sucesivos, de la renta del alquiler, tiene el locador un inmediato derecho a la rescisión (sin plazo de denuncia)" (T. II; pág. 548).


Para que el desahucio proceda por la causal a que se refiere el inciso 5º del art. 1529 [art. 1697, inc. 1 del C.C. 1984] de nuestro Código, es preciso que aunque haya ocurrido el vencimiento de la prestación o las prestaciones respectivas, el arrendador no haya recibido su pago o no se haya producido la consignación (Manresa y Navarro, pág. 644, T. X).


Según el dispositivo que ahora estudiamos, hay que distinguir según se haya convenido el pago de la renta por períodos mensuales o por períodos de mayor amplitud temporal. En el primer supuesto no basta que se esté en mora en cuanto al pago correspondiente a una mensualidad, sino que es necesario que el retraso alcance dos mensualidades, y además pasen quince días sin que se ejecute el pago (así, si vence la mensualidad del 31 de julio y la del 31 de agosto y llega el 15 de setiembre sin haberse hecho el pago por esas dos mensualidades devengadas). En el segundo caso basta que venza el pago correspondiente a un período sin haberse efectuado tal pago, y además transcurran quince días (así, si el pago es por años y vence el 31 de diciembre, y el 15 de enero no se ha pagado esa anualidad devengada; o tratándose de semestres, vence el 31 de julio y no se hace el pago el 15 de agosto; o tratándose de trimestres, vence el 31 de marzo y no se efectúa el pago el 15 de abril).


Puede presentarse el caso de que el pago deba ejecutarse por plazo menor que mensual. ¿Qué decidir entonces? Creemos que es preferible optar por la solución de la mora de dos períodos, más quince días, es decir aplicar lo dispuesto para el pago de la merced conductiva por meses.


El precepto sobre el que ahora escribimos tiene en mente el pago por períodos vencidos. ¿Y si se hubiera pactado que los pagos se harán por adelantado? La regla del inciso 5º del art. 1529 [art. 1697, inc. 1 del C.C. 1984] (concebida respecto a períodos vencidos ya) no es de orden público. Al haberse pactado el pago por adelantado, se considerará para el efecto de la denuncia rescisoria que puede haber, los vencimientos tales como ellos han sido pactados. Así, si se debe pagar por adelantado el alquiler por meses, el primero de cada mes, y no se paga el alquiler correspondiente al primero de marzo (por el mes de marzo) ni el correspondiente al primero de abril (por el mes de abril) y pasan además quince días, o sea, que adviene el quince de mayo, el desahucio procede, y si, análogamente, la renta ha de pagarse por años por adelantado y no se paga la que corresponde al primero de enero de 1963 (por el año de 1963) y transcurren quince días (hasta el 1 de enero), el desahucio procede.


¿Es necesario constituir en mora al locatario? Salvat sobre este punto escribe: "Se ha discutido si, a los efectos de que el artículo que estudiamos sea aplicable, se requiere o no la previa constitución en mora del locatario. Si en el contrato de locación no hay cláusulas relacionadas con este punto, la solución debe ser afirmativa, de acuerdo con el principio general que la constitución en mora del deudor se produce por la interpelación judicial o extrajudicial (art. 509, 1ª. p.). Si por el contrario, el contrato contiene cláusulas expresas estableciendo que la mora del locatario se producirá por el solo vencimiento del plazo establecido para el pago del alquiler, ninguna dificultad puede haber: la interpelación no sería, de acuerdo con lo dispuesto por el Código Civil (art. 509, inc. 1º). Esta misma solución sería aplicable dentro de un plazo determinado o en el domicilio del locador, porque la voluntad de las partes es aquí que sea el locatario quien ocurra a realizar el pago y no el locador quien deba requerirlo (art. 509, inc. 2º)" Nº 940; V) (*).


También basado en el hecho de incumplimiento por el locatario a su obligación de pago de la renta, se da la causa rescisoria que contempla el inciso 6º del art. 1529 [art. 1697, inc. 2 del C.C. 1984].


Cuando el conductor no paga la merced conductiva, sea de uno o más períodos arrendativos (por ej. de un mes, o de dos o más meses) naturalmente el locador tiene el derecho de exigir el pago (conforme al Código de Procedimientos Civiles, cabe interponer acción por la vía ejecutiva; art. 598).


Esta acción para exigir el pago es distinta e independiente de la rescisoria, aunque también esta última se funda o puede fundarse en la falta de pago.


Cuando el locatario ha dejado de pagar la renta correspondiente a uno o más períodos y el locador obtuvo sentencia judicial anterior contra tal locatario para el pago de la merced conductiva (sin que haya habido desahucio), la mora en que incurre de nuevo éste, da mérito para que el locador pueda pedir la rescisión del contrato, entablando acción de desahucio (inc. 6º) [art. 1697, inc. 2 del C.C. 1984]. Es preciso que venza con exceso de quince días el plazo siguiente. Se echa de ver cómo se trata aquí con rigor al locatario, que es reincidente en el cumplimiento de su principal obligación: pagar oportunamente la renta. Basta que se haya producido el antecedente mentado por la ley (no haber pagado la renta) en cualquier época dentro del decurso existencial del contrato, para que la causal rescisoria considerada en el inciso 6º puede ser invocada. Así, por ejemplo, A) arrienda a B) una casa; el alquiler se paga por meses vencidos; A) obtuvo anteriormente sentencia contra B); la mensualidad correspondiente al 31 de octubre no es pagada y este no pago subsiste aún después del 15 de noviembre. Pues bien, A) puede, de acuerdo al inc. 6º, demandar la rescisión del contrato.


El inc. 7º del art. 1529 dice que se rescinde la locación si alguna de las partes incumple sus obligaciones [art. 1697, inc. 5 del C.C. 1984].


Aunque ya el art. 1529 ha incluido en anteriores incisos causales de rescisión, que son imputables al locatario (salvo la del inciso 4º) [art. 1705, inc. 2 del C.C. 1984], ha insertado una disposición de índole genérica, no sólo para el locatario, cuanto también para el locador, como la que es objeto del inc. 7º.


Sencillamente aquí nos encontramos con la presencia de la condición resolutoria tácita de todo contrato bilateral (art. 1341) (*). Las rescisiones (incisos 1º, 2º, 3º, 5º y 6º del art. 1529, e incisos 4º y 5º del art. 1531). En cuanto al locador, la falta a sus obligaciones, a que se refiere el art. 1531, da lugar a que el conductor pueda solicitar la rescisión.


Pero además, las partes pueden haber ampliado lo referente a las recíprocas obligaciones.


En tal supuesto, si una de las partes falta a sus obligaciones conforme a lo que al respecto se ha estipulado, habrá lugar a la acción rescisoria.


Un caso de aplicación de la rescisión en base al inc. 7º [art. 1697, inc. 5 del C.C. 1984] es el que presenta el art. 1545: cuando habiendo asumido el conductor el compromiso de realizar mejoras, no las realiza (*).


Sobre el punto ahora tratado nos remitimos, de otra parte, a los números 26 y 27.

CAUSALES POR LAS CUALES SE ACABA EL CONTRATO DE LOCACIÓN CONFORME AL ART. 1531 (**)


El art. 1531 enumera siete causales por las cuales acaba el contrato de locación, al producirse el respectivo hecho previsto.


La causal indicada en el inciso 1º es la siguiente: "por incluirse el término de duración que fijaron las partes, sin que sea necesario aviso de despedida del locador ni del conductor" [art. 1699 del C.C. 1984].


La disposición se refiere, como se ve de inmediato, al caso de una locación por tiempo determinado. Ya nos hemos ocupado de la duración de la locación, distinguiendo, según se trate de una duración determinada o indeterminada, refiriéndose a esta última, los arts. 1495, 1496, 1497 y 1498 [arts. 1690, 1703 del C.C. 1984].


La expiración del plazo convenido hace cesar la locación y así se explica de inmediato lo ordenado en el inciso 1º del art. 1531 [art. 1699 del C.C. 1984]. Mas, también se acaba la locación si ésta es por duración indeterminada, cuando se da el respectivo aviso de despedida conforme a lo que sobre el particular se ha hablado antes.


Para el supuesto de locación de duración determinada, se considera que "es determinado el tiempo de arrendamiento tanto cuando él conforme al calendario es fijado, como también cuando de antemano la entrega para el uso (de la cosa) a un limitado uso (por ejemplo, locación de una ventana para la duración de un desfile) concierne, o cuando el fin del arrendamiento, aunque aún incierto, con la llegada de un determinado acontecimiento (por ejemplo, la finalización de una sesión parlamentaria) esté vinculado" Warneyer; I, p. 1037).


Convenida una locación ad quem, ex diem, la llegada de ese plazo resolutorio no puede dejar de significar sino la conclusión del contrato; expiración, pues, que se produce de pleno derecho, por lo que el dispositivo dice que no es necesario aviso alguno de despedida. El carácter temporario de la locación funciona aquí, en base de lo acordado por las partes, que fijaron el tiempo de existencia de la locación. Según el art. 1532: "Concluida la locación por haberse vencido el término, si pasan quince días sin que el locador solicite la cosa, ni el conductor la devuelva, se renueva el contrato, pero queda sujeto a las reglas de los de duración indeterminada. En este caso, no subsisten las garantías que constituyó tercera persona en el contrato anterior".


Se trata aquí de la llamada relocatio tacita, que es una transformación del arriendo, pasándose del pactado en primer lugar como uno de duración determinada, a un nuevo como de duración indeterminada, por interpretación de una supuesta voluntad para constituir esta segunda relación arrendaticia, subsiguiente a la primera ya extinguida simplemente por el advenimiento del dies ad quem. La voluntad presunta de que continúe la relación arrendaticia, como tácita reconducción, no tiene lugar cuando transcurren los quince días desde el vencimiento del plazo a que se refiere el art. 1532, o sea, que "es una negativa presuposición contra la petición quiere significarse el desahucio, que ni el conductor dentro de dos semanas desde la prolongación en el uso ni el locador dentro de dicho plazo después de obtener el conocimiento de dicha prolongación del uso, su voluntad en contrario haya declarado" (Warneyer; p. 1047, II) (*).


Con prescindencia de la modificación en cuanto a su duración (el arrendamiento deja de ser de duración determinada y se convierte en uno de duración indeterminada), en cuanto al contenido de derechos y obligaciones, éstos subsisten sin más alteración que la indicada en la segunda parte del art. 1532 sobre que no subsisten las garantías constituidas por terceros. Es una disposición análoga a la insertada en los arts. 1507 y 1740 de los Códigos de España y Francia, respectivamente. La extinción de las garantías constituidas por tercera persona en el primitivo contrato, se explica, como dicen Planiol y Ripert (T. X, Nº 628), "la tácita reconducción no es la simple continuación, ni la renovación del arrendamiento primitivo. Es un nuevo arrendamiento cuyas condiciones, desde cierto punto de vista, difieren de las del contrato que acaba de expirar. De ahí resultan varias consecuencias que no dejan de ofrecer interés: en primer lugar, para que la tácita reconducción pueda producirse es preciso que las partes tengan la capacidad necesaria para tomar o dar en arrendamiento. Por otra parte, las garantías que responden del cumplimiento del arrendamiento primitivo no se trasladan al arrendamiento nuevo. El art. 1740 lo declara expresamente en cuanto a la fianza; otro tanto podemos afirmar en cuanto a la hipoteca; solución que es tradicional. En fin, si el arrendamiento primitivo, por su carácter auténtico, tenía fuerza ejecutiva, ésta no pasa al arrendamiento nuevo".


Agregan estos autores: "Aparte de la duración del arrendamiento, el art. 1738 no ha regulado las demás condiciones del nuevo arrendamiento, especialmente desde el punto de vista del precio, de las cargas y del modo de pago. Estas condiciones serán las mismas del contrato primitivo, si las partes no han manifestado su voluntad en sentido diverso; solución admitida ya por Pothier. La vemos confirmada en el art. 1759, el cual en materia de arrendamiento de fincas urbanas dispone expresamente que en caso de tácita reconducción, el arrendatario se reputará ocupar el local arrendado en las mismas condiciones que antes. No hay motivo para tratar de diverso modo los arrendamientos de fincas rústicas y en vano se objetaría que el art. 1738 remite, en cuanto a los efectos de la tácita reconducción, al texto que se refiere a los arrendamientos efectuados sin escrito, ya que ese texto (art. 1736) solamente se refiere a la duración del arrendamiento y no a sus demás condiciones. Por consiguiente, la solidaridad continuará existiendo entre los arrendatarios si tal era una de las condiciones del anterior arrendamiento expirado. Algunos tratadistas, cierto es, han sostenido que la solidaridad pactada entre los arrendatarios desaparece después de expirado el arrendamiento porque su mantenimiento no podía resultar de un consentimiento tácito, puesto que el art. 1202 exige un pacto expreso. Esta solución no puede admitirse más que si consideramos la solidaridad no como una de las condiciones del arrendamiento primitivo, sino como una de las garantías que, conforme al art. 1740, han de desaparecer con ese arrendamiento. Se ha fallado, por otra parte, que la cláusula del arrendamiento en que se reserva el arrendatario la facultad de resciliar el contrato ha de considerarse como subsistente en caso de tácita reconducción" (Nº 628) (*).


El inc. 2º habla de "ser vencido en juicio el locador sobre el derecho que tenía" [art. 1705, inc. 1 del C. C. 1984]. Este mandato legal se justifica plenamente, ya que si el locador no defiende su derecho sobre la cosa, o si es vencido, como la cosa viene a pasar a poder del tercero el contrato mismo de locación tiene que cesar por desaparición del objeto. En efecto, así como la desaparición física del objeto ha de traer la conclusión del contrato, también a la misma consecuencia se ha de llegar si la cosa no puede seguir bajo la posesión inmediata del conductor; lo que equivale jurídicamente a que venga a faltar el objeto de la relación jurídica, desde que ésta, el arrendamiento, consiste esencialmente en que la cosa sea poseída por el conductor, a fin de poder utilizarla para los fines del arrendamiento.


Aparece como que el inciso 2º del art. 1531 [art. 1705, inc. 1 del C. C. 1984] se refiere al caso de evicción total, y la justificación de la rescisión es indiscutible. Pero puede ocurrir que se haya producido sólo una evicción parcial. El Código argentino (art. 1531) contempla esta situación y la resuelve con muy buen criterio, cuando dice que el arrendatario puede optar entre reclamar una disminución en el precio o la rescisión del contrato, si la parte de que se le priva fuese una parte principal de la cosa o del objeto del arrendamiento; teniendo en todo caso derecho a pago de daños y perjuicios, salvo que el locatario hubiese conocido, al hacer el contrato, el peligro de la evicción. Correspondería en último término al juez determinar lo relativo a la disminución del precio o si es procedente el pedido de rescisión.


Comenta Rezzonico que "la disminución del precio (p. 59, tomo II) o la rescisión de la locación procederán según las circunstancias del caso, apreciadas por los jueces, y no según el arbitrio del locatario ni del locador. Pero tanto en uno como en otro caso, el locatario tendrá además derecho a ser indemnizado de los pagos y perjuicios que haya sufrido como consecuencia de la turbación de derecho". Por lo demás, "el arrendador queda como garante aun cuando en el momento de arrendar ignoraba la causa que ha dado lugar a la evicción. No se deberá tener en cuenta su buena fe sino solamente para la fijación de los daños. Pero es menester en principio que la evicción proceda de una causa anterior al contrato" (Dalloz, T. III; pág. 115, Nº 350).


De acuerdo a lo que se dispone en el inciso 3º se acaba la locación "por muerte del arrendatario, si sus herederos comunican al locador que no pueden continuar en el contrato" [art. 1705, inc. 5 del C. C. 1984]. La ley aquí hace una excepción a la regla de que el contrato obliga a las partes y a sus herederos (art. 1329) [art. 1363 del C. C. 1984] en favor de los herederos del locatario quienes si así lo desean, pueden denunciar el contrato produciendo su resciliación, como también pueden continuar en el contrato si así lo quieren. Diferentemente, la muerte del locador no es causal para que concluya la locación por decisión en tal sentido de los herederos del locador, quienes así siguen obligados como lo estuvo el causante. La muerte del conductor, por lo demás, sólo autoriza a denunciar el contrato a los herederos de aquél, no al locador, quien de esta manera tiene un papel pasivo: o el contrato sigue para él, porque los herederos del conductor no le notifican acerca de su conclusión, o cesa para él porque se produce tal notificación.


La razón por la cual a los herederos del locatario se les otorga esta facultad unilateral a que se contrae el inciso 3º del art. 1531 [art. 1705, inc. 5 del C. C. 1984] está en que tal vez tales herederos no se hallen en condiciones de poder seguir cumpliendo con las obligaciones que incumbían al causante, o porque sobrevenga con la muerte de éste una circunstancia tal que no les convenga continuar en el contrato; (por ejemplo, seguir habitando la casa), procediendo aquí la ley con un criterio equitativo en favor de tales herederos.


Hay que reputar que lo ordenado en el inciso ahora comentado sólo obra atinentemente a una locación por tiempo determinado. Cuando ella es por tiempo indeterminado la resciliación se puede producir en cualquier momento, dentro de lo previsto en el último párrafo del art. 1498 [art. 1703 del C. C. 1984] y en el art. 1495.


Cuando sean varios los arrendatarios, si se produce la muerte de uno de ellos, el derecho a la denuncia no tiene lugar por regla, pues los otros arrendatarios quedan vinculados al contrato (Warneyer, II, p. 1048).


Lo preceptuado en el inciso 3º del art. 1531 [art. 1705, inc. 5 del C. C. 1984] tiene su fuente en el inciso 6º del art. 1606 del Código derogado de 1852. Cornejo (T. II, Vol. II, p. 347) ha encontrado que el precedente se halla en el Proyecto de Vidaurre. Este autor escribió: "Corresponde aquí una acción generalmente contenida en los Códigos: el arrendamiento no finaliza por la muerte del locador o conductor, pendiente el tiempo las obligaciones y derechos pasan a los herederos. Ex conducto accionem etiam ad hoe redem transire palamest".


Con el inciso 3º del art. 1531 [art. 1705, inc. 5 del C. C. 1984] se conecta el art. 1534, conforme al cual: "Siendo dos o más los herederos del arrendatario, si la mitad, o el mayor número de ellos no manifiesta su voluntad de extinguirlo, continúa el contrato para éstos, sin ninguna responsabilidad de los otros. En este caso no subsisten las garantías que estaban constituidas a favor del locador. Éste tiene, sin embargo, el derecho de exigir nuevas garantías; y si no se le otorgan dentro de quince días, se acaba el contrato" [art. 1710 del C. C. 1984].


Prevalece, pues, el criterio de la mayoría y en todo caso el de la mitad de los herederos del conductor. Mas para que se extinga el contrato es preciso que haya una declaración recepticia en tal sentido. Si ésta no se produce, se reputa que el contrato persiste. Los otros herederos pueden, sin embargo, manifestar su voluntad en el sentido de que no quieren continuar en el contrato y en este caso quedan desligados del arrendamiento; y esto es lo que deriva del artículo 1534 [art. 1710 del C. C. 1984], cuando dice: "sin ninguna responsabilidad de los otros". Es necesario, de todos modos, que esos otros herederos pongan en conocimiento del locador su voluntad de apartarse del contrato, pues de otra manera se impone la presunción de que desean continuar en él, de acuerdo a como está concebido el inciso 3º del art. 1531: "si sus herederos comunican al locador que no pueden continuar en el contrato" [art. 1705, inc. 5 del C. C. 1984].


Si la mayor (y no simplemente la mitad) de los herederos del locatario declaran su voluntad de no continuar en el contrato, éste se extingue, por sensu contrario de lo expresado en el art. 1534 [art. 1710 del C. C. 1984]. No importa que los otros herederos, que forman la minoría, no expresen igual voluntad y aunque expresen voluntad de que continúe el contrato. El locador sólo queda obligado a respetar la voluntad de que el contrato subsista cuando la mitad o la mayoría de los herederos del locatario estén de acuerdo en ello (manifestándolo expresamente así, o no manifestando voluntad en contrario). Ello no obstante, el locador puede con tales herederos que forman la minoría, llegar a un convenio para que tengan el bien en arrendamiento; pero se trataría entonces de un nuevo contrato, y no de la supervivencia del celebrado con el causante de dichos herederos. Cuando el contrato continúa con los herederos del locatario, porque así lo deciden la mitad o la mayoría de ellos, subsisten las garantías que estaban constituidas en favor del acreedor.


Dice la segunda parte del art. 1534 [art. 1710 del C. C. 1984] que no subsistirán las garantías que estaban constituidas en favor del locador, en el caso de que se mantenga el contrato con los herederos del conductor. Para este caso singular se hace de la garantía una estrictamente personal en cuanto a la persona que la constituyó: el conductor primitivo. Por regla la muerte de la persona por quien un tercero, el garantizador, constituye la garantía, no hace cesar esta última. Así, si A) es fiador de B) en la obligación de éste en favor de C), la muerte de B) no es liberatoria para A); mientras los herederos de B) sigan como obligados frente a C), la garantía subsiste. Por eso decimos que la regla del segundo apartado del art. 1534 [art. 1710 del C. C. 1984] es una excepción.


Se entiende, desde luego, que no se trata de la garantía constituida por la afectación de los bienes a que se refiere el art. 1507 (*), sino de otras garantías que ex conventione pueden venir a adjuntarse al contrato de locación, como la fianza, la prenda, la hipoteca, la anticresis.


En cuanto a la última parte del art. 1534 [art. 1710 del C. C. 1984], sobre que el locador tiene derecho a exigir nuevas garantías, con ello se llega al resultado que no es por sí suficiente la voluntad (expresa o no) de los herederos del locador de continuar en el contrato, pues es preciso satisfacer esta exigencia del locador, sobre constitución de nuevas garantías, con la consecuencia que impone el artículo 1534, de que de no ser ellas otorgadas dentro de quince días (desde que se ha planteado la exigencia por el conductor) se acaba el contrato. Sólo hay que decir que no puede entenderse este derecho del locador como uno discrecional e irrestricto; queriendo significarse con esto que las garantías exigibles deben ser semejantes a las extinguidas, en su naturaleza y alcance. Si no, se permitiría que el locador frustrase en la práctica lo ordenado en el art. 1534, primera parte, en cuanto a la continuación del contrato. Así, pues, que si se había constituido una fianza por el conductor por cierto alcance o monto, el locador no podría exigir otra garantía distinta, o una nueva fianza por mayor monto o alcance; y lo mismo cabe decir en relación a cualquiera otra garantía.


El inciso 4º habla de "ceder el arrendamiento contra pacto expreso o sin consentimiento del locador" [art. 1697, inc. 4 del C. C. 1984]; y el inciso 5º de "subarrendar en los casos no permitidos" [art. 1697, inc. 4 del C. C. 1984]. En lo que se refiere al inc. 4º hay que decir que si el conductor no teniendo derecho a ello, procede a hacer cesión de su derecho de tal, la consecuencia lógica es que se mire que aquí hay faltamiento al compromiso convencional, asumido y, por ende, que se presenta una causal rescisoria, o sea, que opera la condición resolutoria inherente a todo contrato bilateral (art. 1341) (*). De ahí que como lo advirtiéramos oportunamente, esta causal del inciso 4º del art. 1531 debiera, con mejor rigor sistemático, ser trasladada al art. 1529. Se comprende por lo anteriormente dicho, que en caso de cesión de arrendamiento sin derecho para ello, el locador puede proceder a hacer la denuncia rescisoria a que se refiere el inciso 4º, de que ahora tratamos, pues de otro modo quedaría librado a la voluntad del locatario el deshacer el contrato en lo que se refiere a él, sin tener derecho a ello, colocando a otra persona en su lugar. Desde luego, el arrendador puede sin pedir la rescisión, exigir y obtener que cese el cesionario en cuanto a la ocupación de bien, continuando el arrendatario en cumplimiento del contrato.


Lo dicho sobre la cesión de arrendamiento es válido para el supuesto de sublocación (inciso 5º) [art. 1697, inc. 4 del C. C. 1984], cuando ésta no se halla permitida. Se trata de una causal de rescisión que debería ser incorporada al art. 1529, ya que tal causal es imputable a un indebido comportamiento de una de las partes, el conductor. Opera en este supuesto del inciso 5º, una condición resolutoria, por el mismo razonamiento antes expuesto referente a la cesión de arrendamiento (inc. 4º). Igualmente, el locador puede no solicitar la rescisión del contrato, sino hacer que cese en el uso y goce de la cosa el subarrendatario, continuando en el bien el arrendatario, con indemnización de daños y perjuicios, si los hubiera.


El inc. 6º indica: "por entrar en el ejercicio de sus derechos civiles el menor de edad" (*). La causal es una instituida en favor de la parte locadora o conductora, según lo que resulte del texto del mismo. El inciso 9º del art. 1606 del Código de 1852 decía "por entrar en el ejercicio de sus derechos civiles el menor de edad, cuyos bienes dio en arriendo el guardador". El inciso 6º del art. 1531 del actual Código (*) no se ha referido sólo al caso de que el incapaz sea en el contrato locador, y no conductor. En uno y otro supuesto, pues, si el representante legal del incapaz celebra a nombre de éste un contrato de locación, termina esta última cuando termina la incapacidad respectiva del menor de edad. Pero el actual Código ha seguido al anterior, al hacer que el acabamiento del contrato sólo se refiere al caso del menor de edad, y no de cualquier incapaz, siendo esto último lo lógico. La utilidad de la solución contenida en el inciso 6º sólo aparece, por lo demás, en atinencia a una locación de duración determinada. Es bueno recordar que conforme al art. 1494, e inciso 4º del art. 528 [arts. 1688, 538 inc. 4 del C. C. 1984], el arrendamiento de los bienes de incapaces no puede hacerse por más de seis años; y si es por más de tres años, se requiere autorización judicial.


Según el inc. 7º se acaba el arrendamiento por "terminar el albaceazgo en la locación que hubiese hecho algún albacea administrador" (*). El albacea testamentario, como un administrador que es, de los bienes de la sucesión, puede darles en arrendamiento (art. 734, inc. 4º) [art. 787, inc. 4 del C. C. 1984]. En la locación de duración determinada, al cesar el albaceazgo, cesa automáticamente la locación celebrada por el ejecutor testamentario. Se trata de una cláusula legal establecida en favor de la parte locadora, de los herederos que sean dueños del bien que el albacea diera en locación a una persona como conductora, de modo que "la locación se entiende otorgada por sólo el tiempo que el albacea permanezca en el cargo" (Cornejo p. 350, II, II).


Acerca del punto ahora considerado, sobre terminación del contrato, nos remitimos a los nrubros sobre Mejores y Legislación sobre arrendamiento de bienes urbanos.

OTRAS CAUSALES DE CONCLUSIÓN DE LA LOCACIÓN


Hay otras causales por las que puede concluir la locación, además de las enumeradas en el art. 1531 y de las enunciadas en el art. 1529 [arts. 1697, 1699 y 1705 del C. C. 1984[.


Desde luego, por mutuo disenso y por confusión. Se aplican entonces las reglas generales. También cuando se haya pactado una condición resolutoria expresa. También por expropiación del bien objeto de la locación. A este respecto hay que recordar lo que disponen los arts. 10, 15 y 16 de la ley 9125, cuyos textos se transcriben a continuación.


Art. 10: "Otorgada la escritura pública de traslación de dominio, bien sea directamente por el propietario o, por el Juzgado, en rebeldía de aquél, el expropiante adquiere el pleno dominio, así como la posesión del bien materia de la expropiación". Art. 15: "El juez conjuntamente con la notificación que, conforme a lo dispuesto en el art. 5º de esta ley, debe hacer al propietario, notificará a los ocupantes del predio expropiado, ya sea personalmente o de acuerdo con el art. 146º del Código de Procedimientos Civiles; concediéndoles un plazo no mayor de sesenta días naturales, para la desocupación, cuando se trate de casas-habitación; y de noventa días naturales, para los establecimientos comerciales o industriales. Vencido dicho plazo sin que se produzca la desocupación el juez ordenará el lanzamiento; el cual se realizará tres días después de decretado, con el concurso de las autoridades de policía". Art. 16: "Los ocupantes del predio expropiado, distintos del propietario, que, por razón de contrato de arrendamiento a plazo fijo o por haber realizado mejoras en el bien o por cualquier otro concepto, estimasen tener algún derecho sobre el monto del justiprecio que se acuerde al propietario, podrán en cuerda separada iniciar su acción ante el juez que conoce de la expropiación. Esta reclamación no entorpecerá el procedimiento de expropiación".

PÉRDIDA O DESTRUCCIÓN DE LA COSA


Dice el art. 1533: "No se extingue el contrato, si la pérdida o destrucción de la cosa ha sido por caso fortuito, y no del todo, sino de una parte de ella. Puede el arrendatario en este caso, pedir, según las circunstancias, o que se rebaje la renta, o que se rescinda la locación. Si el arrendatario pide la rebaja y el locador prefiere la rescisión, se disolverá el contrato" (*).


Como escribe Rezzonico, comentando el inciso 3º del art. 1604 del Código argentino, es "un caso de resolución de pleno derecho, en que las obligaciones se extinguen inmediatamente para ambas partes, y se comprende fácilmente que así sea, porque si no existe, si desaparece la cosa dada en locación, no hay posibilidad de su uso y goce por el locatario, que es la finalidad esencial de ese contrato. Si el caballo tomado en alquiler se muere, o si el automóvil arrendado se incendia por un corto circuito, o si la casa alquilada es destruida por un terremoto, etc., es manifiesto que en tales casos resultan frustrados los fines de la locación que se concretan en el uso y goce de la cosa arrendada, por parte del locatario, y sería absurdo en esas situaciones mantener el contrato y obligar al locatario a pagar el precio o alquiler" (T. II; pág. 301).


La conclusión de la locación conforme aparece del art. 1533 de nuestro Código, sólo se produce cuando la pérdida o destrucción es total; no habiendo entonces alternativa alguna. Pero si la pérdida o destrucción es sólo parcial, sí cabe una alternativa, que es a lo que se refiere el segundo apartado del nombrado precepto en cuanto corresponde al locatario plantear su punto de vista dentro de uno de estos dos términos: o que continúe el contrato con rebaja proporcional de la merced conductiva, o que se rescinda el contrato. Ante ese planteamiento deberá, a su vez, hacer el suyo el locador. Si coinciden se estará a lo que de tal manera resulte. Si no, no existiendo coincidencia, pueden emerger dos hipótesis. La primera es que el conductor solicite la rebaja; en cuyo caso, como el locador es del parecer que haya disolución del contrato, predominará este último resultado, según lo que ordena el tercer parágrafo del art. 1533. La segunda es que el locatario prefiere la rescisión y el locador la rebaja de la renta, y entonces, por inferencia de dicho parágrafo, habrá de considerarse que el contrato se disuelve. En efecto, no se da preeminencia entonces a la determinación del locador. El criterio del conductor por la disolución viene, pues, a ser decisorio.

PACTO DE PREFERENCIA EN FAVOR DEL CONDUCTOR (*)


El texto del art. 1535 es el siguiente: "Cuando se rescinde o acabe el contrato por causa imputable al conductor, caducará el derecho de preferencia que a éste se le hubiese concedido para la locación inmediata".


El pacto de preferencia es uno que puede adherirse al contrato mismo de locación, otorgando al conductor el derecho de tener preferencia, en igualdad de condiciones, frente a las ofertas de otros conductores, al cesar el arrendamiento de ese conductor, mentado en primer lugar, que ha venido teniendo la posesión del bien. Puede ocurrir, por ejemplo, en relación a arrendamiento de heredad que al locatario le interesa vivamente continuar cultivando, por la experiencia adquirida en la explotación agrícola (o ganadera) y las perspectivas de continuar en tal explotación. Así, en cuanto a una tienda de comercio, a un establecimiento fabril, para evitar traslados que acarrearían perjuicios. En previsión de ello el conductor pacta con el locador el derecho de ser preferido.


El pacto se concibe en conexión con arrendamientos de duración determinada. El locador estará obligado a notificar al conductor sobre las propuestas que tenga de posibles conductores, para que el locador pueda usar de la facultad concedida a su favor. O el conductor, al término del contrato, podrá expresar al locador que desea tener nuevamente el bien en arrendamiento, para que el locador le indique si tiene determinadas ofertas, a fin de que el conductor pueda decidir acerca de nuevamente tomar en igualdad de condiciones frente al mejor oferente, en arrendamiento el bien.


Si esto ocurriese, no se trataría de una prolongación del arrendamiento anterior, sino de un nuevo arrendamiento. Es el pacto de preferencia uno análogo al protimeseos, en conexión a la compraventa (de que trata el art. 1435 y ss.) (*).


Es pertinente recordar que el apartado 4º del art. 148 de la ley 15037 ha establecido: "Cuando las tierras dadas en arrendamiento en contrato a plazo fijo, se encuentren eficientemente trabajadas y fueren afectadas dentro del término de dicho contrato, los conductores tendrán derecho preferente para adquirir, bajo las normas de esta ley, las zonas que ocupen y que resulten afectadas".

LAS MEJORAS (*)


El Código, en esta parte del contrato de locación y conducción, disciplina las llamadas mejoras en sus artículos 1537 a 1547.


La mejora viene a ser una modificación material en la cosa (en este caso, en la cosa locada) por su poseedor y que redunda en favor de aquélla, en cuanto hace acrecer su valor, el que económicamente apreciado representa una ventaja, un beneficio que obtiene su propietario. Messineo explica lo que es la mejora, diciendo "Se entiende por mejoramiento (llamado también mejora) toda obra que valga, como quiera que sea, para aumentar de un modo duradero y extraordinario la productividad o el valor de una cosa (especialmente inmueble: fundo rústico, edificio) que pertenezca a otro (cfr. sin embargo, art. 2152). El mismo influye sobre la cualidad de la cosa (art. 201, 748, 749, 975, primero y segundo apartados, 985, 1150, 1592, 1633, 1651, 1864), en cuanto determina una modificación en la sustancia de la misma cosa" (II, p. 518)(*).


Como la mejora representa una obra humana en que se pone, en relación al arrendamiento, por el conductor medios económicos o trabajo, o ambos, sobreviene una situación nueva dentro de la relación arrendaticia que debe ser contemplada por el legislador. Las cuestiones fundamentales en referencia a esta figura jurídica son: determinar si el conductor está autorizado para hacer mejoras (mejoras que no son obligatorias de su parte); si el locador debe hacer ciertas mejoras (reparos necesarios); qué derechos corresponden al conductor por razón de las mejoras ejecutadas.


Según el art. 1537: "El arrendatario tiene facultad de hacer en la cosa arrendada, sin alterar su forma, todas las mejoras de que quiera gozar durante la locación"(*).


La ley permite y hasta cierto modo favorece el que se realicen mejoras, visto el asunto desde un punto de vista objetivo, pues ello tiene como resultado el aumento en el valor económico de las cosas. De ahí la permisión que como regla consagra el art. 1537.


Se explica una autorización como la concedida en el art. 1537 en relación al locatario (Laurent, 25, 175 y 253; A. Rau, N. 122; Gouillard, I, 288-293, Duranton 17, 97).


No hay más limitación en cuanto a la facultad de ejecutar impensas por el conductor, que la consistente en que se respete de la cosa su forma, entendiéndose esta última como la conformación, la estructura conformativa del bien. Planiol y Ripert escriben: "debido a que el arrendatario debe disfrutar de la cosa como un buen padre de familia y conforme con su destino, tendrá que abstenerse de efectuar cualquier modificación en la forma de esa cosa. Además, ello es consecuencia de la obligación que impone el art. 1730 (*), de restituir la cosa arrendada en el mismo estado en que la había recibido. El arrendatario está obligado, además, a conservar la forma de la cosa solamente en la medida que ello sea necesario para asegurar el respeto a las obligaciones precitadas" (T. X; Nº 576).


Las mejoras se clasifican o distinguen, según una clásica tricotomía que remonta al Derecho romano, en necesarias, útiles y recreativas (llamadas también voluptuarias).


Los Códigos brasilero (art. 63), español (art. 1573), se refieren a esta clasificación. Nuestro Código en su art. 1538 expresa: "Las mejoras son necesarias, cuando tienen por objeto impedir la destrucción o el deterioro de la cosa. Son útiles cuando, sin pertenecer a la clase de necesarias aumentan el valor y renta de la cosa en que se ponen. Y son de recreo, cuando sin ser necesarias ni útiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor comodidad" [art. 916 del C.C. 1984].


Las mejoras necesarias tienen carácter de obligatorias y en principio deben ser hechas por el locador. Esto se comprueba del inciso 3º del art. 1513 y del inciso 5º del art. 1517 [arts. 1680, inc. 2 y 1681, inc. 6  del C.C. 1984]. Esto quiere decir que tales mejoras deben ser ejecutadas porque así lo dispone la ley o, como alguien ha dicho, ellas "viven fuera del ámbito del contrato".


Las mejoras útiles y las recreativas son voluntarias, a diferencia de las necesarias. Hay, desde luego, que advertir que no está dentro del radio de las mejoras locativas, pues estas últimas también son obligatorias miradas en atinencia al conductor: inciso 5º del art. 1517 [art. 1681, inc. 6 del C.C. 1984], ya que tales reparaciones llamadas también ordinarias, incumben al locatario como consecuencia de su obligación de usar y disfrutar la cosa cuidándola apropiadamente (inc. 1º del art. 1517) [art. 1681, inc. 1 del C.C. 1984]. Estas reparaciones ordinarias o de mantenimiento, no generan ninguna obligación de pago por el locador. En cuanto a las mejoras útiles y recreativas, por su carácter de voluntarias, ninguna de las partes puede compeler a la otra a que las realice. El locador no puede oponerse a que las realice el locatario, pues no se explicaría una tal oposición, desde que las mejoras de todos modos benefician al bien y la responsabilidad eventual del locador en cuanto al pago de tales mejoras queda salvaguardada por lo que dispone el art. 1539(*). No obstante puede en el contrato haberse hecho la prevención de que no se haga por el locatario mejoras en el bien; y se tendrá que respetar lo así estipulado. Se estima que esta prohibición ha de hacerse al celebrarse el contrato mismo, pero no posteriormente (art. 1533 Cód. argentino), porque ello sería alterar restringiendo por voluntad unilateral, los derechos reconocidos en el contrato, conspirándose así contra su propia sinalagma.


La realización de las mejoras útiles no da derecho alguno al locador para un aumento de la renta, y mucho menos cuando las mejoras sean simplemente voluptuarias.


Las mejoras útiles y las de recreo quedan dentro del régimen del Código, sometidas a la misma disciplina, salvo en un punto, que se halla en el art. 1546(*), sobre que si la locación termina por culpa del arrendatario, el locador sólo está obligado a abonar las mejoras útiles cuando se comprometió a abonarlas, y no así, por lo tanto, las mejoras de recreo.


Según el art. 1539: "Ninguna mejora es abonable al arrendatario, si no se pone en virtud de convenio por escrito, en que el dueño se haya obligado a pagarla"(*).


El precepto actúa dentro del radio de las mejoras útiles y voluptuarias, es decir de las voluntarias. Las mejoras necesarias son siempre de cuenta, por imperativo legal, del locador; y aunque las ejecute el locatario, aquél debe abonarlas.


La realización de mejoras no causa automáticamente, pues, la obligación de ser pagadas por el locador. Se requiere un pacto, adherente al contrato mismo de locación, por el cual se establezca esa obligación.


Aunque la mejora viene a favorecer en alguna manera de la cosa y, por ende, a su propietario, tal circunstancia no es mirada por la ley, como un motivo de por sí suficiente para lisamente atribuirle un derecho indemnizatorio al locatario, o sea, de exigir reembolso de los gastos efectuados. En esto la ley es cautelosa en defensa del locador, pues podría suceder que el conductor procediese a hacer mejoras en grado excesivo, sin control alguno, poniendo en grave aprieto al locador, que tendría que pagar una considerable cantidad de dinero. Por eso, pues, lo relativo al pago de mejoras útiles y de recreo debe ser objeto de una previa pactación estimatoria. A ello responde lo ordenado en el art. 1539. Entiéndase bien: no se trata de que el locatario necesite autorización previa para hacer las mejoras voluntarias; puede hacerlas libremente, si no hay prohibición contractual (la prohibición puede ser total o parcial, limitada). De lo que se trata es de la obligación del pago de su importe por el conductor. Pues bien, el art. 1539 impone esta formalidad; que se haya convenido por el locador el respectivo pacto debiendo el convenio constar por escrito; siendo ésta una formalidad ad probationem.


Como recuerdan Pérez Tejedor y Serrano Moreno ("Arrendamientos rústicos", pág. 465): "La exigencia de esta condición es tradicional en el derecho patrio, pues la señaló ya Gregorio López"; y Esriche dice también, que "para poder el arrendatario cobrar del dueño los gastos de las mejoras necesarias o útiles, a lo menos íntegramente, suele exigirse que, antes de hacerlos, haya de dar parte el arrendatario al dueño", y razonando la exigencia, añade: "puede suceder efectivamente que éste (el dueño) quiera hacerlos por sí; ya porque tenga proporción de hacerlos con más economía, ya porque pueda creer que todas las que se le piden no son necesarias o no le convienen, y no es justo que se le prive de la intervención en unos gastos que se hacen en una cosa suya, y que se quiere que él pague". El mismo autor últimamente citado, al puntualizar esta obligación dice que si los gastos útiles "se han hecho sin consentimiento expreso o tácito del dueño, no parece que pueda obligarse a éste a que los abone, porque esto equivaldría a privar a un propietario de la libertad que tiene de destinar sus heredades al uso que más le acomode, y de dar a sus capitales el empleo que más crea convenirle, y produciría además el inconveniente de exponer la duración del arrendamiento al capricho del arrendatario". "Aunque las observaciones indicadas están hechas hace bastantes años, resultan igualmente aplicables a la legislación vigente".


Se admite que la autorización para hacer las mejoras útiles y de recreo, puede otorgarse en el contrato o posteriormente (art. 1539 Cód. argentino).


La justificación, por otra parte, del abuso de las impensas cuando ellas han sido autorizadas, se comprende "por razones de buena fe y equidad, que: 1º) atienden al carácter oneroso del contrato de locación, en el cual el locatario paga una contraprestación (el alquiler) por el uso y goce pacífico de la cosa locada; y 2º) atienden también a impedir el enriquecimiento sin causa que ocurriría por parte del locador y a expensas del locatario, si al devolverle éste la cosa locada, con las mejoras que efectuó, el locador no le reembolsara el costo de esas mejoras, que sin duda valorizan la cosa" (Rezzonico; p. 176; II).


El art. 1539 se complementa con el 1541, que dice: "Es nulo el contrato sobre abono de mejoras en que no se especifica, al menos aproximadamente, cuáles deben ser éstas, y cuánta será la mayor cantidad que con tal objeto puede gastar el arrendatario"(*).


Este último dispositivo precisa más las exigencias del convenio sobre pago de mejoras. No basta que el locador haya asumido la obligación del pago; es preciso, además, que se especifique, al menos aproximadamente, cuáles deben ser las mejoras que pueda llevar a cabo el conductor, y cuánto será el máximo que se emplee en las impensas, que fijará también el límite del reembolso por el locador. Estas exigencias cautelares están inspiradas en el criterio de no exponer al propietario a responder irrestrictamente, cualquiera que fuesen las mejoras realizadas (si el consentimiento para éstas fuese, digamos, dado in abstracto, en términos generales, sin determinación de las mejoras ejecutables) y cualquiera que fuera el gasto efectuado, pudiendo ocurrir que este último se hubiese hecho de modo asaz antieconómico y en forma por demás dispensiva e incontrolable. No puede ser así. El reembolso está, pues, justificado dentro de los límites del efectivo enriquecimiento que puede obtener el dueño de la cosa, por los gastos apropiados realizados en las mejoras. Así, el art. 1541 pone un coto al abuso en que puede incurrir el locatario en daño del locador. En defensa de las anteriores limitaciones así explicadas, el art. 1541 declara la nulidad del pacto que no llene las especificaciones a que dicho artículo se refiere. Es una sanción que corta toda hesitación sobre el particular.


El pago de las mejoras útiles y de recreo procede al concluir la conducción. Si ha habido juicio de desahucio, el conductor ejercitará su derecho en el acto del comparendo (art. 974 del C.P.C.). Pero puede acabar la locación sin que haya existido juicio de desahucio; entonces el conductor ejercitará su derecho entablando la acción judicial correspondiente.


Los artículos 1540 y 1543(*) hablan de las mejoras necesarias. Los textos de dichos artículos son los siguientes: "Art. 1540.- No se comprenden en el artículo anterior, los reparos necesarios a que está obligado el locador, los cuales serán abonables, si se hacen por el arrendatario después que se notifique al primero la necesidad de la reparación".


"Art. 1543.- Los reparos comprendidos en el artículo 1540 se pagarán por mitad con las dos rentas siguientes a la época en que se hicieron, si antes no los paga el dueño".


Las mejoras necesarias deben ser hechas por el locador, como ha habido ocasión de exponerlo anteriormente. Pero puede ocurrir que dicho locador no cumple con tal obligación. El conductor entonces puede ejecutar tales mejoras, cobrando su valor al locador. Es lo que dispone el art. 1540. Como el conductor tiene el derecho a usar la cosa en estado tal que sirva para el destino para el cual le fue dada por el contrato, si el locador es remiso a hacer las mejoras necesarias, sin las cuales el locatario no podría beneficiarse con el uso de la cosa, como debe ser conforme al contrato, la ley faculta al arrendatario a hacer dichas mejoras. Es un modo de conseguir que el contrato se cumpla en cuanto al uso respecto de la cosa (se puede pensar, en cierta manera, que el conductor actúa aquí sin ser gestor del locador, en su beneficio, realizando gastos en su utilidad. En el caso ahora considerado se trata de mejoras que son "reparos", en cuanto son indispensables para la conservación misma de la cosa; de modo que está perfectamente justificado que el locatario proceda a hacerlos, frente a la renuencia del locador). Pero como tales mejoras necesarias son legalmente de cuenta del locador, o sea, que son mejoras voluntarias (como las útiles y las voluptuarias), el locatario tiene derecho a cobrar su importe del locador.


El locador debe estar en mora en cuanto a la ejecución de las mejoras necesarias, es decir, debe haber sido requerido por el conductor. Por eso el art. 1540, confirmando lo indicado por el inciso 5º del art. 1517 in fine, declara que antes ha de haberse producido la notificación respectiva sobre la "necesidad de la reparación".


El monto de lo gastado, que será lo que puede cobrar el conductor, deberá representar lo que apropiadamente corresponde a la reparación necesaria que causó el gasto. Si se invirtió una cantidad de dinero excesiva, no tendría por qué responder el locador por lo que tal exceso represente, pues de otra manera estaría el locador inerme frente a la falta de cuidado, frente al abuso del locatario, que obrando antieconómicamente en perjuicio del locador gastó más de lo que era suficiente para ejecutar la mejora.


A diferencia de las mejoras útiles y suntuarias, que sólo se cobrarán al finalizar la locación, las necesarias ejecutadas por el locatario pueden ser cobradas antes, durante la vigencia del contrato. Es lo que permite el art. 1543. El locador puede pagar, desde luego, el importe de los reparos; y de ahí la indicación que al final incluye el número citado; "si antes no los paga el dueño". Pero si el arrendador no paga dichos reparos necesarios, la ley pone a disposición un medio rápido y expeditivo de hacerse pago, reteniendo la mitad de la merced conductiva que debe él, el locatario, entregar al locador. Es una especie de compensación de dos créditos. El contrato de locación ha de continuar, y durante su decurso se va produciendo esa especie de compensación. Rezzonico cita la opinión de Arias, en el sentido de "que no existe aquí ni compensación ni derecho de retención, pues el dinero de alquileres debido, que retiene el locatario, no es cosa ajena, de propiedad del locador, mientras no se le entregue a éste; y que la facultad que el art. 1580 concede al locatario no es sino una aplicación de la regla del art. 1201, C.C., que consagra la "exceptio non adimpleti contractus" (p. 184, nota 179; II).


Según el art. 1543, no se hace el pago el locatario con la totalidad de la renta, sino con la mitad, en razón de que no se quiere privar al locador enteramente de un ingreso económico que le puede ser indispensable. Pero el artículo sólo habla de "las dos rentas siguientes a la época en que se hicieron" (los reparos). ¿Y si ello no fuese suficiente? Cornejo ha escrito: "este artículo tiene por objeto no privar al locador de la integridad de la renta; y es por esto legítimo interpretar la disposición a que nos referimos, en el sentido de que la mitad de las dos rentas siguientes no bastasen a cubrir la suma reembolsable al locatario, deberá éste continuar haciéndose pago con la mitad de las rentas" (II; II; p. 353).


Cuando el art. 1540 habla de "que no se comprenden en el artículo anterior los reparos necesarios", está expresando algo que se halla sobreentendido, pues no es preciso pacto para que el locador quede obligado a pagar las mejoras necesarias, cuando éstas las ha ejecutado el arrendatario, por la razón tantas veces destacada, de que tales mejoras son obligatorias legalmente de cargo del locador.


En relación con el pago de las mejoras encontramos dos artículos, el 1542 y el 1546 (*). Ambos se refieren a la hipótesis de que concluye el contrato, anómalamente, por culpa de uno de los contratantes; concerniendo el primero, el art. 1542, a culpa recayente en el locador, y el segundo a culpa recayente en el locatario.


El texto del art. 1542 es el siguiente: "Cuando el arrendatario haya puesto mejoras con el consentimiento del dueño o sin él, si antes de concluir la locación se interrumpe ésta por causa o culpa del dueño, desde entonces hacen abonables las mejoras".


Las mejoras a que alude el artículo transcrito son las útiles y voluptuarias. Así lo decía, a mayor abundamiento el art. 1622 del Código anterior, fuente del art. 1542 actual (*). El locatario tiene el derecho a cobrar esas mejoras al haber concluido el arrendamiento por culpa del locador (además, con mayor razón tendría derecho, en su caso, a cobrar los reparos necesarios que hubiese efectuado a tenor del art. 1540) o no tales mejoras útiles y suntuarias; de todos modos podrá cobrarlas al locatario; y de ahí que el precepto hable de mejoras puestas "con consentimiento del dueño o sin él". La conclusión del contrato por culpa del locador suscita una sanción civil contra él, en el sentido de lo mandado en el artículo 1542: el locatario tiene derecho a cobrar todas las mejoras al sobrevenir la conclusión del contrato. La razón por la cual se justifica una solución como la implantada en este precepto, estriba en que es posible que el conductor haya puesto mejoras en el bien, aun sin autorización del dueño, con la idea de gozar de ellas durante el lapso de la conducción; pero al interrumpirse ésta por culpa del locador, se frustra esta idea que pudo tener el locatario.


De la obligación del abono de las impensas a que se refiere el artículo 1542 sólo hay que hacer la excepción en cuanto a mejoras útiles y voluptuarias, que hubiesen sido hechas contra prohibición contractual expresa o que infringiese la prevención del art. 1537, por tratarse de mejoras prohibidas legalmente en cuanto hubiesen alterado la forma de la cosa.


Según el art. 1546 el pago de las mejoras queda reducido, pero no eliminado, cuando se resuelve el contrato por culpa del arrendatario. Es una sanción civil al comportamiento de quien ha sido un mal conductor. Las mejoras necesarias inexcusablemente siempre serán pagadas por el locador, pues le incumben a él, por estar íntimamente vinculado al dominio sobre la cosa, pues ellas sirven para la conservación, para la subsistencia del bien. Se haya o no comprometido el locador a pagar tales reparos, debe pagarlos. Nada impide, desde luego, que se haya convenido que el locatario ejecutará los reparos necesarios; y así puede entenderse la mención del precepto "cuando se comprometió a abonarlas". La cláusula por la cual haya asumido el locatario la obligación de hacer éste los reparos necesarios, viniendo pues éstos a correr de su cargo y no a cargo del arrendador (que es lo común y por regla, es decir, si no ha habido cláusula en contrario) está admitida, en mérito de que aquí sólo está en juego un interés privado. Como escribe Da Cunha Gonzalvez, "esta obligación (asumida por el locatario, sobre los reparos necesarios) puede (pág. 20, vol. IX, T. I) sin embargo quedar a cargo del locatario por convención expresa, en todo o en parte; convención que puede ser tácita, como la que resulta de la naturaleza del arrendamiento; por ejemplo, las reparaciones interiores y exteriores de un establecimiento comercial son, en general, hechas por el locatario, tanto más que sólo él sabe lo que le conviene para atraer clientela". El conductor tendrá, por haber asumido la obligación referida, derecho a reclamar el abono de las mejoras necesarias. Pero si nada se hubiese pactado, correspondiendo por aplicación de la regla general las mejoras al locador, éste deberá abonarlas al conductor, si el último las hubiese hecho, cuando se ha presentado el supuesto considerado en el art. 1540, aunque haya concluido el contrato por causa imputable a él; y de ahí la indicación inserta en la última parte del art. 1546. Por lo demás, el art. 1540 al hablar de "cuando se comprometió a abonarlas", se refiere a las mejoras útiles, conectándose con lo previsto en el 1541.


El art. 1544, al reafirmar la obligatoriedad del pago que corresponde al locador en favor del locatario, por haber hecho este último tales gastos y mejoras, no permite que por la simple decisión unilateral del locador se exima del pago, con el abandono de la cosa para que venga a ser de propiedad del locatario; no permite, pues, que por esa simple decisión unilateral se haga el acreedor, mediante esa forma de la obtención de la cosa. Salvat explicando el art. 1619 que sirve de fuente al art. 1544 de nuestro Código, escribe "el legislador ha considerado (Nº 1083, I) que no se trata de una obligación que pese sobre él en el carácter de propietario de la cosa alquilada, sino de una obligación personal; el derecho de abandono, admitido sólo en casos excepcionales, no podía, por consiguiente, tener aplicación en el que aquí estudiamos" (ver "Derechos Reales", Nº 1040 y ss.). Cornejo, por su parte, expresa: "Se pone la ley en el caso de que el valor de las mejoras y de los gastos hechos por el locador para conservación de la cosa fuere de tal magnitud que no resultase económico para el dueño hacer el reembolso respectivo y tratase de eludirlo abandonando la cosa arrendada, vale decir, dejándola de cuenta y riesgo del locatario para que se haga pago con ella o con el valor que resulte de su venta. Tal procedimiento del dueño sería perjudicial para el locatario, que hizo inversiones en mejoras a virtud de un convenio o gasto que eran de cuenta del locador; y es por eso que la ley prohíbe semejante proceder" (T. II; vol. II; pág. 353). Además sería de pensar que al locatario no le interesa el adquirir la propiedad de la cosa; y de admitirse solución contraria a la que aparece del art. 1547, resultaría viniendo a ser propietario a fortiori de dicha cosa. En verdad, de darse en dominio la cosa al arrendatario, por el pago de los gastos y mejoras de que sea deudor el locador, se estaría dentro de la figura de la datio in solutum, pero esto no puede funcionar si no la acepta el acreedor, en este caso el locatario.


El texto del art. 1545 es el siguiente: "Si el conductor hubiese puesto sólo una parte, más o menos considerable, de las mejoras a que estaba obligado, el juez resolverá, según las circunstancias, sobre la rescisión del contrato; pero siempre habrá lugar a la devolución de las cantidades que dejaron de emplearse en mejoras, al pago de sus respectivos intereses y a la indemnización de los perjuicios causados" (*).


El dispositivo no alude a mejoras que puede hacer el locatario, por estar autorizado para ello, sino a mejoras que se ha obligado a hacer, sean ellas necesarias (las cuales aunque por regla incumben al propietario, pueden venir a ser de cargo del locatario si así se ha estipulado) o útiles o de recreo. Si el locatario no cumple con poner las mejoras, pese a que se hubiese comprometido a ello, tal falta puede convertirse en una causal de rescisión del contrato, a pedido del locador. Es una aplicación de lo dispuesto en el inciso 7º del art. 1529, que dice que se rescinde el contrato "si el locador o conductor no cumplen sus respectivas obligaciones" [art. 1697, inc. 5 del C. C. 1984].


En el contrato la asunción de la obligación de hacer mejoras, que han de redundar en beneficio del bien, puede ser un correlato de una renta reducida, o responder a un tiempo de duración de la locación relativamente prolongado, o puede también basarse en la circunstancia de que el locador haya entregado alguna cantidad de dinero para que sea invertida por el conductor en mejoras.


El juez resolverá según las circunstancias sobre si procede o no la rescisión, según advierte el art. 1545. En esto ha de considerarse el tiempo transcurrido. Si en el contrato se determina el tiempo para hacer las mejoras, el deudor, el locatario incurre en mora al vencerse el plazo ad diem sin que haya ejecutado tales mejoras. Si no se fijó plazo el juez apreciará circunstancialmente, si debe reputarse que ha transcurrido un lapso tal que haga estimar el conductor que ha incurrido en falta, al demorar indebidamente la realización de las mejoras. También habrá de considerarse el monto que representen las mejoras  en la parte hecha, y el monto que representen las no hechas, y circunstancialmente el juez decidirá si procede o no la rescisión.


No hay inconveniente, por lo demás, en que el locador pueda conminar al locatario para que ejecute las mejoras; y si no las ejecuta procederá la rescisión, dentro de las modalidades que resultan del art. 1545.


Desde luego, no es obligatorio para el locador el solicitar la rescisión. Pero entonces tiene otro recurso, que le franquea el art. 1545: demandar la devolución de las cantidades que dejaron de emplearse en mejoras, más sus intereses, y la indemnización por los perjuicios causados.


También, en caso de que el locador entable la rescisión podrá demandar, además, la devolución premencionada, sus intereses y el pago de la indemnización antes referida. Por eso el art. 1545 dice que "siempre habrá lugar a la devolución de las cantidades que dejaron de emplearse en mejoras, al pago de sus respectivos intereses y a la indemnización de los perjuicios causados".


Se conectan estrechamente con las disposiciones sobre mejoras que aparecen dentro del contrato de arrendamiento, las disposiciones que el Código contiene sobre mejoras dentro del instituto de la posesión, o sea, los artículos 835, 836, 837, 838 y 839 [arts. 917, 918, 919 del C. C. 1984]. El texto de estos artículos es el siguiente:


"Art. 835.- El poseedor tiene derecho al valor de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de la restitución, y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, si el dueño no opta por pagar su valor. La regla de la primera parte no es aplicable a las mejoras hechas después de la citación judicial sino cuando se trata de las necesarias" [art. 917 del C. C. 1984].


"Art. 836.- Restituido el inmueble se pierde el derecho de separación; y pasados dos meses tratándose de predios urbanos o de cuatro si se trata de rústicos, prescribe la acción de reembolso" [art. 919 del C. C. 1984].


"Art. 837.- Quien debe pagar mejoras tiene el derecho de optar entre el costo o el valor actual" (*).


"Art. 838.- En los predios rústicos, el poseedor tiene derecho o la cosecha pendiente si ha hecho los gastos de preparación del terreno, siembra y cultivo, así como el valor de las raíces que quedaron después de recogida la cosecha; pero deberá pagar merced conductiva por la proporción que ocupa. Si las labores de cultivo no han terminado, el dueño puede optar por pagar una indemnización justipreciada de los gastos hechos por el poseedor" (*).


"Art. 839.- En los casos en que el poseedor debe ser reembolsado de mejoras y gastos, tiene el derecho de retención" [art. 918 del C. C. 1984].


En referencia a las mejoras, cuando haya existido un contrato agrícola, es necesario tener presente los arts. 154, 155, 156, 157 y 158 de la Ley 15037. Dispone el artículo 154: "Al terminar el contrato de arrendamiento, cualquiera que fuere la causa, el propietario abonará al arrendatario las mejoras necesarias y útiles. Queda así modificado el art. 1503 del Código Civil". Dispone el art. 155: "El abono de las mejoras consistirá en el pago del valor que tengan al término del arrendamiento a justa tasación". Dispone el art. 156: "El abono por mejoras no podrá exceder de la sexta parte de la merced conductiva en la Costa y de la tercera parte, en la Sierra y Selva, que hubiere pagado el arrendatario durante los últimos seis años o del tiempo de que ha gozado del fundo si fuere menos de seis años. El Instituto valorizará las mejoras introducidas por el inquilino durante los últimos seis años. El propietario podrá objetar dicha valorización, dentro de los términos de ley, ante el Juez de Tierras". Dispone el art. 157: "El derecho al pago de las mejoras no establece hipoteca legal sobre el fundo ni autoriza su retención. El arrendatario que al vencerse el término de arrendamiento no solicita, dentro de los treinta días siguientes la tasación de las mejoras abonables, pierde todo derecho a la indemnización". Dispone el art. 158: "Si el propietario no abona inmediatamente la indemnización pagará el interés legal, y el juez le concederá para el pago del capital, términos que no excedan de tres años en la Costa y de cinco en la Sierra y Selva".

LEGISLACIÓN ESPECIAL SOBRE ARRENDAMIENTO DE BIENES URBANOS


Con posterioridad al Código Civil se han dictado normas sobre arrendamiento de bienes urbanos que modifican las reglas generales de aquél.


La legislación especial se refiere a arrendamientos de casas habitación y de otros inmuebles urbanos (para establecimientos o locales comerciales, industriales, profesionales).


Sobre arrendamiento de bienes urbanos se han dictado las siguientes normas:


Ley 8765, de 20 de octubre de 1938.


Ley 10222, de 18 de agosto de 1945.


Ley 10364, de 9 de enero de 1946.


Ley 10565, de 5 de mayo de 1946.


Ley 10631, de 20 de julio de 1946.


Ley 10716, de 20 de noviembre de 1946.


Decreto de 13 de diciembre de 1947.


Decreto de 5 de mayo de 1948 y de 9 de junio de 1948.


Ley 10895, de 4 de noviembre de 1958.


Decreto de 16 de noviembre de 1948.


Decreto de 4 de febrero de 1949.


Decreto de 8 de abril de 1949.


Decreto de 27 de setiembre de 1949.


La Ley 10874 de 21 de marzo de 1947 está derogada (por la Ley 10895) (*).


Vamos, en relación a dichas normas a ocuparnos de los siguientes puntos: A) fijación del monto de la merced conductiva; B) conclusión de la locación; C) régimen del subarriendo; D) cesión de arrendamiento; y E) indicaciones complementarias.


A) Monto de la merced conductiva.


Está prohibida el alza de los alquileres de casas habitación (art. 1º, Ley 10222; art. 1º, Ley 16717). Esta prohibición alcanza a todos los bienes urbanos (art. 3º de la Ley 10222; arts. 1º y 2º de la Ley 10716).


No obstante, por ejecutoria de 15 de diciembre de 1947 (pág. 277, A.J. 1947) se ha decidido que se puede pactar entre el propietario y un nuevo locatario el alza de la merced conductiva. No se considera que es una alza de alquiler prohibida legalmente, si en el contrato se ha estipulado que el inquilino pagará durante cierto tiempo una suma mensual y que, vencido dicho plazo, abonará mensualmente cantidad mayor. Otras ejecutorias aceptan el aumento de la merced conductiva libremente convenida (R.J.P.; 1955; pág. 666; 1952, pág. 260); 1957, pág. 478; 1958, pág. 322. Se da validez a la cláusula que establece una renta progresiva (R.J.P. 1958, pág. 1112).


B) Conclusión de la locación.


Concluye la locación por las siguientes causales:


a) Falta de pago de la merced conductiva; b) reconstrucción del inmueble; c) por razón de que el propietario quiera ocupar la finca para habitarla.


a) Falta de pago de la merced conductiva.


La falta de pago de la merced conductiva origina en todo caso la rescisión del contrato pudiendo, pues, el locador iniciar acción de desahucio (art. 2º Ley 10333, art. 2º Decreto Supremo de 16 de noviembre de 1948; Decreto Supremo de 27 de setiembre de 1949). El locatario puede purgar la mora en cualquier momento antes de lanzamiento, consignando lo adeudado hasta el día del pago más una cantidad que a juicio del juez sea bastante para garantizar las costas (art. 9º, Ley 8765).


La causal rescisoria constituida por la falta de pago funciona trátese de casas habitación o de fincas destinadas a establecimientos comerciales, fabriles, industriales y otros casos (art. 3º, Ley 10222; art. 1º, 3º Ley 10716). No es causal de desahucio respecto a las casas habitación la reincidencia en la falta de pago de la merced conductiva (art. 10 del Decreto de 4 de febrero de 1949); de modo que contra el arrendatario cabe iniciar desahucio por falta de pago varias veces, pudiendo tal arrendatario cortar dichos juicios cada vez, pagando íntegramente lo adeudado y el importe probable de las costas (art. 1º Decreto de 4 de febrero de 1949). Hay una diferenciación entre los inmuebles destinados a casa habitación y los destinados a actividades comerciales, industriales o profesionales. Para los primeros el procedimiento concluirá en cualquier momento, hasta antes de consumado el lanzamiento, si el conductor consigna la renta adeudada hasta el día de pago, más una cantidad prudencial para garantizar las costas del proceso (art. 2º del Decreto de 27 de setiembre de 1949). Para los segundos no concluye el procedimiento de desahucio. Anota sobre el particular Castañeda: "El Decreto Supremo de 27 de setiembre de 1949, que asimiló al régimen de los predios destinados a casa habitación, los alquileres para desarrollar actividades comerciales, industriales o profesionales, razón por la que los comerciantes e industriales no obstante encontrarse en mora en el pago de los alquileres podían cortar la secuela del desahucio con la posterior consignación de éstos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo ha declarado últimamente inoperante; y ello resulta de simple buen sentido, ya que un decreto supremo no basta para modificar leyes como las del C.C. y C.P.C. Por tanto, promovida la acción de desahucio por falta de pago de la renta de inmuebles destinados al ejercicio del comercio o de la industria, el proceso deberá proseguir hasta sus últimas consecuencias, y una de ellas es la eyección de los inquilinos" ("Código Civil", pág. 419).


En tal sentido ejecutorias en R.J.P. 1963, pág. 219; 1962, pág. 564. Es pertinente citar las Ejecutorias de la R.J.P. 1961, pág. 564 y A.J. pág. 45, R.J.P., 1963, 219 que establecen que la purgación de mora permitida por el art. 9º de la ley 8765 sólo opera tratándose de casas habitación.


El desahucio por falta de pago procede si es que no se ha pagado la renta de dos meses y quince días, aunque tal renta deba pagarse por adelantado (R.J.P., 1953, pág. 77, 1963, pág. 632).


No se requiere constitución en mora del conductor, si así se convino en el contrato (R.T. 1935, pág. 88).


Procede el desahucio por falta de pago, incoable por uno de los condóminos que fueron locadores (R.J.P.; pág. 369, 1963).


b) Reconstrucción del inmueble


Si el propietario quiere reconstruir el inmueble ocupado por su inquilino, puede dar aviso de despedida, según lo dispuesto en el art. 2º de la Ley 10222. Lo ordenado por este último precepto queda complementado por las disposiciones del Decreto Supremo de 5 de mayo de 1945, sobre el plazo en que se comenzará el trabajo de reconstrucción y sobre la multa que pagará el dueño del inmueble por infracción de tal obligación. También se vincula con esta materia el Decreto Municipal de 25 de mayo de 1954, sobre otorgamiento de licencia para reconstrucción del inmueble.


El aviso de despedida por causa de reconstrucción, como hemos expresado, resulta del art. 2º de la Ley 10222, que dice así: "Y a la necesidad de reconstrucción del inmueble a juicio de la Municipalidad correspondiente, por razón de insalubridad o por tratarse de reemplazar por otro de mayor número de departamentos, previo informe del Ministerio de Salud Pública".


Conforme a decisiones jurisprudenciales, el aviso de despedida fundado en la necesidad de reconstruir el bien, no sólo procede en relación a casas habitación, mas también en relación a locales urbanos destinados a otros fines: (Revista de Jurisprudencia Peruana 1951, pág. 649; 195 A, pág. 2716; 1955, pág. 337). Esta solución halla asidero considerando lo indicado por los arts. 1º y 3º de la Ley 10716. No procede el aviso de despedida si no es para reconstrucción de casa habitación (R.J.P. 1954, pág. 69, pág. 599, R.J. 1954, pág. 101) o por causa de insalubridad.


No procede el aviso de despedida cuando se pretende no reconstruir el inmueble para reemplazarlo por otro de mayor número de habitaciones, sino de modificar los pisos existentes con construcción de nuevos departamentos (R.J.P., pág. 86, 1963; pág. 500, año 1963; pág. 476, 1962; pág. 344, 1962; pág. 1265, año 1961).


Es infundado el aviso de despedida para la desocupación del inmueble, para reemplazarlo por otro dedicado únicamente a tiendas y consultorios y no, pues, a casa habitación (R.J.P. pág. 1416; 1961).


c) Ocupación del bien por el propietario


Si el propietario quiere ocupar la casa habitación en arrendamiento, puede dar aviso judicial de despedida. A este respecto cabe citar: art. 1º de la Ley 10631 de 20 de julio de 1949, art. 1º del Decreto de 13 de diciembre de 1947, Decreto Supremo de 5 de marzo de 1948, art. 1º de la Ley 10895 de 4 de noviembre de 1948; Decreto de 16 de noviembre de 1948, Decreto Municipal de 25 de mayo de 1954. Lo dispuesto en la Ley 10874 quedó derogado por la Ley 10895.


Conforme a las disposiciones citadas, el aviso de despedida procede si reúne los siguientes requisitos: que la merced conductiva no exceda de ochocientos soles al mes; que el propietario viva en la misma localidad alquilada durante un año anterior a la demanda; que no haya obtenido el propietario anteriormente desocupación de otra casa de su propiedad para habitarla; que la casa cuya desocupación se pida por el aviso de despedida, sea la única propiedad de que disfrute el propietario en la localidad, o cuando se trate de casas habitación divididas en pisos, habitaciones o departamentos ocupados por inquilinos, caso en el cual podrá iniciarse el aviso de despedida contra uno solo de los inquilinos, y no contra más simultáneamente ni sucesivamente; no procediendo la demanda cuando se trate de propietario de casa que se halle ocupando un departamento o porción del inmueble contra los inquilinos de cualquiera de las partes ocupantes. El demandante deberá probar que habita desde un año antes de la demanda casa habitación alquilada en la misma localidad, para lo cual presentará los recibos correspondientes y el certificado que le otorgue las autoridades de policía.


El propietario que obtenga la desocupación del inmueble, deberá ocuparlo inmediatamente y durante dos años por lo menos, no podrá arrendarlo ni ceder su uso. Según decisión jurisprudencial (R.J.P. pág. 71-457), no procede el aviso de despedida si la mayor parte de la finca está destinada al comercio. La jurisprudencia ha confirmado que es necesario que la casa locada esté dedicada a casa habitación, para que proceda el aviso de despedida (R.J.P. 1956, pág. 560). Procede el aviso de despedida cuando la casa conste de varios departamentos o pisos contra uno de los inquilinos (R.J.P. 1948, pág. 308; 1951, pág. 1186; 1952, pág. 3090; 1957, pág. 613; 1956, pág. 1073).


Es procedente el aviso de despedida por casa única alquilada a una sociedad, si aquélla está destinada a vivienda (R.J.P. 1958, pág. 190). Es improcedente el aviso de despedida por casa única por la causal de tratarse de casa única, cuando no se ha vencido el plazo de duración determinado que haya sido convenido (R.J.P. 1963, pág. 776). Es procedente la demanda cuando el inmueble cuya desocupación se pide ha sido el único habitable aunque el actor sea propietario de otros bienes raíces (R.J.P. pág. 1017; 1961).


c) Régimen del subarriendo.


En lo que se refiere al subarriendo la legislación especial ha establecido las normas a que en seguida se hace referencia.


En cuanto al monto del alquiler que pague el subarrendatario, no excederá del quince por ciento de la cantidad que pague el arrendatario al locador, tratándose de toda clase de fincas urbanas (o sea, casas habitación o establecimientos comerciales, industriales o profesionales). Así se dispone en los arts. 9º y 10º del Decreto Supremo de 13 de diciembre de 1947.


Desde la fecha de la Ley 10895 deberá pagar directamente el subarrendatario la merced conductiva al propietario (art. 3º de la Ley 10895). Dicho pago se hará sujetándose a las siguientes reglas, establecidas en los Decretos de 16 de noviembre de 1948 y 4 de febrero de 1949.


En los inmuebles que estén subarrendados en su totalidad a una sola persona y completamente vacíos, aquélla acudirá al propietario con la renta que pagaba al arrendatario, más el 50% de la diferencia entre dicha renta y la mayor que ha venido abonando en concepto de subarriendo. Continuarán como fiadores ante el propietario quienes garantizaron ante el intermediario el pago de la merced conductiva de los arrendatarios. El propietario probará, si ello le fuera solicitado por algún inquilino, cuál era la merced conductiva que le abonaba al intermediario, exhibiendo, para el efecto el respectivo recibo de contribución sobre la renta, o mediante certificación de la dirección de contribuciones. Cuando se trate de casa habitación arrendada a una sola persona con muebles de propiedad del intermediario, el subarrendatario acudirá directamente al propietario con la renta pactada entre éste y el conductor, más el 20% de la diferencia entre dicha renta y la mayor que el subarrendatario ha venido pagando. Un 40% de dicha diferencia será abonada al conductor que deje de serlo, en calidad de alquiler de los muebles. Cuando se trate de casa habitación subarrendada con muebles de propiedad del intermediario, por habitaciones o departamentos se hará la operación respectiva (inc. b del art. 4º), con la variante de que al valor de las habitaciones que ocupa cada uno de los subarrendatarios, se agregará el 20% de la diferencia entre dicho valor y lo que han venido abonando al conductor por merced conductiva; debiendo abonar el 40% de dicha diferencia a la persona que figure como conductor, en concepto de alquiler de muebles. Los conductores que además del subarriendo den pensión alimenticia a los subarrendatarios, se sujetarán a las disposiciones de los arts. 7º y 8º del Decreto de 16 de noviembre de 1948 y pactarán en forma independiente el monto de dicha pensión, quedando el conductor como directo responsable ante el propietario. Los inquilinos que tenían subarrendada parte del inmueble y continúan habitando la otra parte, pagarán al propietario la renta correspondiente al número de piezas que ocupen determinándose dicha renta en la forma establecida en el primer párrafo del art. 2º del Decreto de 4 de febrero de 1949.


En las casas subarrendadas íntegramente por pisos, habitaciones o departamentos, sin muebles, la merced conductiva que ha venido abonando el arrendatario al propietario, se dividirá entre el número de piezas de que consta el inmueble. El propietario percibirá directamente del subarrendatario el importe de la renta por pieza así determinado, más el 50% de la diferencia entre esta renta y la que ha estado percibiendo en cada caso el arrendatario. Cuando por este procedimiento la merced conductiva que deba pagar el subarrendatario al propietario resulte mayor que la que estaba pagando al arrendatario, seguirá rigiendo esta última.


Se prohíbe desde la fecha de la expedición de la respectiva Ley, su número 10895, de 4 de noviembre de 1948, el contrato de subarriendo de casas habitación, cualquiera que sea el monto de la merced conductiva (art. 3º). No está prohibido el subarriendo de locales comerciales (El Peruano, 8 de agosto de 1956; R.J.P. 1955; págs. 854 y 858).


Se exceptúa de la prohibición del subarriendo los casos de arrendamientos en que haya pacto expreso de mejoras celebrado entre propietario y arrendatario; y también se exceptúa de la prohibición del arriendo las casas arrendadas para su utilización en hospedaje y alimentación, en hoteles, pensiones, hosterías, posadas y negocios similares; los que seguirán regidos por el reglamento de casas de hospedaje de 20 de abril de 1946.


Cabe acción de desahucio del arrendatario contra el subarrendatario si por motivo de ausencia del primero hubiese subarrendado la casa habitación que ocupaba.


d) Cesión de arrendamiento


Conforme al art. 5º del Decreto de 4 de febrero de 1949: "Los miembros de los Institutos Armados y empleados públicos que por razones de servicio tengan que ausentarse temporalmente, podrán ceder el uso de la casa que ocupan, por plazo no mayor de dos años. En este caso la merced conductiva será la misma que el arrendatario haya estado pagando al propietario, quien la cobrará directamente del cesionario. Vencido el plazo del contrato, el cedente podrá recuperar la casa por el procedimiento y con las condiciones indicadas en el art. 4º del Decreto de 4 de febrero de 1949" (art. 5º del Decreto de 4 de febrero de 1949).


e) Indicaciones complementarias


Por sentencia de 13 de mayo de 1953; R.J.P. pág. 1247, se ha decidido que no obstante lo establecido por la legislación especial sobre desahucio, éste procede si en la finca locada se practican actos contrarios a la moral y las buenas costumbres, funcionando pues la causal de rescisión del inc. 3º del art. 1529. En general procede el desahucio si el inquilino da un uso distinto al bien (R.J.P. 1953, pág. 1247; R. del F. 1954, pág. 177; R.J.P. 1959, pág. 558).


De acuerdo a la legislación especial del arrendamiento, no procede el desahucio o el aviso de despedida sino en los casos considerados en aquélla. De este modo, el vencimiento del plazo en la locación de duración determinada no hace concluir el contrato, el cual continúa como de duración indeterminada, pero en buena cuenta indefinidamente, mientras no sobrevenga alguno de los casos contemplados en la legislación especial. Y si ya el contrato es de duración indeterminada desde el principio o por haber sobrevenido tácita reconducción, no hay lugar a aviso de despedida. Esto es indiscutible tratándose de casas habitación. Tratándose de desahucio de locales comerciales se ha resuelto por Resolución de 19 de agosto de 1957 (R.J.P. 1957, pág. 1316) que procede aquél por vencimiento de plazo, si el contrato se celebró después de promulgadas las leyes especiales de inquilinato. Por resolución de 14 de mayo de 1959 (R.J.P. 1959, pág. 1115) se ha resuelto que procede el desahucio por vencimiento del plazo, cuando el bien está destinado a uso comercial. En cuanto al aviso de despedida, por ejecutoria de 18 de diciembre de 1951 (R.J.P. 1952, pág. 1864) se ha resuelto que si la cosa locada no es sólo un local urbano, sino una fábrica industrial, procede el desahucio por vencimiento del término del contrato, no siendo aplicable el decreto de 27 de setiembre de 1949, que dispuso que los locales arrendados para fines industriales no pueden ser objeto de desahucio, por cuanto tal decreto sólo rige para el alquiler de locales, pero no de negocios. Pero por ejecutoria de 28 de diciembre de 1960 (R.J.P. 1961, pág. 1015) se ha resuelto que interpuesto aviso de despedida después del término del art. 1532 del C.C., en relación a un local comercial, es infundada la acción, ya que el contrato ha quedado sujeto a uno de duración indeterminada; aplicándose las Leyes 10222 y 10716 (Id. ejc. pág. 565, 1961).


Anota Castañeda que "algunas sentencias han declarado fundado el desahucio por vencimiento del plazo, tratándose de predios alquilados para el ejercicio del comercio y de la industria. En algunos casos los locadores han utilizado no la vía sumaria del desahucio, para conseguir la rescisión, sino el canal del juicio ordinario. Sin embargo, si se admite que se encuentra vigente la Ley 10716, es evidente que la causal de extinción del plazo para justificar la rescisión del contrato, sea por medio del desahucio o del juicio ordinario, se encuentra  enervada por el art. 3º de dicha Ley 10716, de 21 de noviembre de 1946. Además, los inmuebles destinados al ejercicio del comercio, industria o profesiones liberales, estarían en casos específicos comprendidos dentro de los beneficios de que gozan los inmuebles destinados a la morada, desde que el art. 3º de la Ley 10222 los favorece, si a su vez sirven para la habitación" ("Código Civil" pág. 424).


Vencido el plazo pactado en un arrendamiento celebrado con posterioridad a las leyes de inquilinato y no habiendo acuerdo sobre la nueva renta, procede el desahucio (R.J.P. 1962, pág. 329).


Por ejecutoria inserta R.J.P. (1952, pág. 1864) se ha resuelto que las leyes especiales de inquilinato no se aplican al arrendamiento de negocios industriales. Por Ejecutoria de 31 de junio de 1956 (R. del F. 1956, pág. 689) se ha decidido que en referencia a locales de centros sociales o lugares de diversión no rige la legislación especial de inquilinato.


Los inmuebles ocupados por reparticiones estatales no pueden ser objeto de acción alguna por aviso de despedida o por desahucio (art. 1º, segunda parte de la Ley 10895 y art. 11 del Decreto de 16 de noviembre de 1958) (véase, al respecto, ejecutoria de 28 de diciembre de 1948, en Nº 108, pág. 219, Tomo I de "Inquilinato" de Pacheco Medina, R.J.P.; 1953, pág. 611).


Por lo demás, respecto a inmuebles pertenecientes al Estado, cuando éste es locador rigen las Leyes 10362 y 10565, conforme a las cuales cabe que se interponga acción de desahucio y aviso de despedida, conforme a las reglas de la legislación común sobre locación (no aplicándose, por ende, la legislación especial). Las empresas que tienen a su cargo servicios estatales o municipales no se encuentran sujetas a la legislación de inquilinato (Ejecutorias 12 de mayo de 1953; R.J.P. 1954, pág. 70).


La legislación especial de inquilinato no ampara a los inquilinos de habitaciones o departamento de hoteles (R.J.P. 1954, pág. 598, "El Peruano", 18 de abril de 1955; A.J. 1954, pág. 105).


Respecto a los locales de colegios particulares cabe interponer aviso de despedida en base a la Ley 10895 (R.J.P.; pág. 368 1963). Procede el aviso de despedida por casa única contra una asociación cultural, si el inmueble ha sido construido para casa habitación (Rev. J.P. 1955, pág. 335). Se ha resuelto (R.J.P.; pág. 72; 1954) que procede aviso de despedida a solicitud como actora de una institución de fines culturales, y que entonces no le es aplicable la legislación especial sobre alquileres. Las empresas que tienen a su cargo servicios estatales o municipales no están sometidos a la legislación especial de inquilinato (R.J.P. pág. 70; 1954). Los bienes donados a los Obispos para dedicarlos a sede episcopal, están comprendidos en la exclusión establecida por la Ley 10364 (El Peruano, 29 de noviembre de 1954).


En el contrato de locación y conducción a plazo determinado, celebrado después de la dación de las leyes especiales de inquilinato, es obligatorio lo expresado en ellas, estando expedita la acción de desahucio al vencimiento del plazo (R.J.P. pág. 1647, 1961).


Procede acción de desahucio por las causales de los incisos 4º y 5º del art. 1531, esto es, por cesión de arrendamiento o por sublocación, sin haber derecho para ello. La jurisprudencia se ha mostrado vacilante sobre el particular. Por ejecutoria inserta en pág. 1600 de R.J.P. de 1952 se decidió que no procede el desahucio. Pero ha predominado el criterio contrario. En efecto por ejecutoria inserta en pág. 1188 de 1955 y pág. 2843 de 1952 de R.J.P. se ha resuelto que sí procede el desahucio considerándose al cesionario o al subarrendatario como ocupante precario, y aplicándose el art. 1970 del C.P.C.


Conforme a la Ley 10364, de 9 de enero de 1946, están excluidas de la legislación especial de inquilinato las empresas o entidades que tienen a su cargo servicios estatales o municipales, y en general servicios de carácter público concedidos a particulares, en cuanto dicha exclusión tienda a la mejor o mayor eficiencia de dichos servicios.


Han sido dictadas varias leyes, que excluyen a ciertas personas jurídicas de la legislación especial de inquilinato, como son las siguientes:


Corporación de la Vivienda: Ley 10202;


Concejo Provincial Municipal de Lima: Ley 11295;


Concejos Municipales: Ley 12820;


Sociedad de Beneficencia Española: Ley 12456;


Universidades Nacionales: Leyes 12236 y 13417;


Colegios Nacionales: Ley 13061;


Sociedad Ingenieros del Perú: Ley 13233;


Seminario de Santo Toribio: Ley 11419;


Seminarios Eclesiásticos: Ley 11853;


Seminarios Franciscanos: Ley 12879;


Comunidades Religiosas dedicadas a la enseñanza: Ley 13378;


Asilo de Ancianos de Arequipa: Ley 13042;


Inmuebles de la Plaza de Armas de Arequipa: Ley 13624;


Club de la Unión de Lima: Ley 12673;


Caja de Retiro del Empleado Público: Ley 13300;


Fondo de Bienestar Social: Decreto Supremo de 24 de marzo de 1952.


Por Decreto Supremo de 18 de enero de 1950, se ha resuelto que los inmuebles ocupados por círculos y casinos de instituciones armadas y Fuerzas Auxiliares del Ministerio de Gobierno y Policía no podrán ser materia de aviso de despedida cualquiera que fuera la causal y si hay acción de desahucio por falta de pago.


Por Ley 14205, de 17 de setiembre de 1962 se manda cortar los juicios de desahucio y aviso de despedida, cobro de alquileres contra inquilinos referentes a los grupos habitaciones que habiendo solicitado su inclusión en las disposiciones de la Ley 13517, no hayan merecido su declaratoria como barrios marginales. Dichos inquilinos deberán iniciar el pago de la merced conductiva a partir del 1º de octubre de 1962.


Por Ley 14025, de 17 de setiembre de 1962, se ordenó que los Juzgados y Tribunales mandarán cortar los juicios de desahucio, aviso de despedida, cobro de alquileres y responsabilidad por pago de alquileres, en actual tramitación, cualquiera que sea su estado, que se sigan en contra de los inquilinos, en entidades públicas o de terceros, referentes a los grupos habitacionales que habiendo solicitado su inclusión en las disposiciones de la Ley 13517, no hayan merecido su declaratoria como barrios marginales a la fecha de promulgación del presente Decreto Ley.


Para tal efecto, la Corporación Nacional de la Vivienda publicará en el diario oficial El Peruano, en el término de diez días, la relación de los grupos habitacionales comprendidos en este artículo" (art. 1º).


"Los inquilinos de los grupos habitacionales a que se refiere el artículo anterior, deberán iniciar el pago de la correspondiente merced conductiva a partir del 1º de octubre del presente año, quedando liberados del pago de los alquileres atrasados" (art. 2º).

LEGISLACIÓN ESPECIAL SOBRE ARRENDAMIENTOS AGRARIOS (*)


Relativamente a la locación y conducción de bienes rústicos (contratos agrícolas), han sido dictadas las siguientes Leyes: Nº 10841 de 20 de marzo de 1947 y Nº 11042 de 27 de junio de 1949.


Sobre el particular hay que considerar lo siguiente: A) monto de la merced conductiva; B) forma del contrato; C) duración del contrato; D) conclusión del contrato; E) otros puntos concernientes al contrato.


A) Monto de la merced conductiva.- En cuanto al monto de la merced conductiva, no podrá exceder del seis por ciento anual del avalúo de la propiedad, fijado de acuerdo a la Ley 10841 (art. 1º de la Ley 10841). Dicho avalúo se fija de acuerdo a las reglas indicadas en los arts. 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 23 y 29 de dicha Ley 10841. La merced conductiva de las construcciones que existan en los fundos rústicos no excederán del siete por ciento anual sobre su valorización (art. 2º de la Ley 10841). Los arrendatarios no podrán al subarrendar el fundo, cobrar una renta mayor de la que pagan, si ella alcanza al máximo de seis por ciento que establece la ley; y en caso de subarriendo parcial se fijará la merced conductiva en proporción al valor total del precio (art. 3º ley 10841). En los contratos de bienes rústicos que comprendan herramientas, maquinarias, ganado, árboles frutales y otros capitales distintos de la tierra misma, podrá cobrarse, además del seis por ciento (6%) sobre estos capitales, la depreciación que sufran por desgaste o envejecimiento, que será apreciada por peritos nombrados por el Juez de Primera Instancia de turno, y cuando se trata de herramientas, ganado, árboles frutales o sementeras, podrá convenirse la devolución de igual número en las mismas condiciones (art. 5º, Ley 10841). Cuando se ha convenido en pagar como renta parte de la cosecha, no podrá tal parte exceder del veinte por ciento del producto bruto de cada una de las calidades que se cosecha sin beneficio; no pudiéndose cobrar al locatario, por ningún concepto, otra merced en dinero o en especie (art. 6º Ley 10841). Se prohíbe el pago de juanillos, bonificaciones, comisiones por traspaso y toda remuneración distinta del canon conductivo establecido por la Ley 10841, alcanzando esta prohibición a los subarrendatarios (art. 19, Ley 10841). El que reciba comisiones, juanillos y otra remuneración distinta del canon conductivo por el arrendamiento o traspaso de bienes rústicos, será penado por el décuplo de la suma recibida, la primera vez, y en caso de reincidencia, además de la multa sufrirá la pena de prisión de treinta días; y el producto de las multas será en beneficio del Municipio donde está situado el bien y se hará efectivo por éste, mediante la vía coactiva (art. 20, Ley 10841). Los terrenos sembrados de pan llevar, en la costa, se regirán, en lo que se refiere al monto de la merced conductiva, por las disposiciones que tiene dictadas el Poder Ejecutivo (Ley 10881).


De acuerdo a lo ordenado en la Ley 11042 la merced conductiva de las tierras destinadas íntegramente a cultivos alimenticios no podrá ser aumentada; rigiendo esto para los casos de arrendamiento y subarrendamiento, como para los contratos de compañía aparcería o conducción a partir de frutos o yanaconazgo.


Débese recordar que la Ley 15037 contiene los arts. 149, 150, 151, que hemos transcrito, al ocuparnos de la merced conductiva (Nº 7). En cuanto a lo que relaciona con la rebaja de la merced conductiva por causas de calamidades agrícolas, ha de tenerse presente lo dispuesto en el art. 152 de la Ley 15037, de lo que hemos tratado en otra parte (Nº 17).


Insertamos a continuación ejecutorias que estimamos de interés. Debe ordenarse la rebaja de la merced conductiva si resulta probado que es excesiva en relación con la producción del fundo, es decir, el 20% como máximo; pero no debiéndose aplicar la Ley 10841 retroactivamente (R.J.P.; 1952, pág. 1605). El locador no puede pretender que el conductor le pague más del seis por ciento a que se refiere la Ley 10841; y si el conductor paga menos de dicho seis por ciento, el locador no puede exigir que la renta sea aumentada hasta alcanzar dicho seis por ciento (R.J.P.; 1955, pág. 1861; 1950, pág. 757). No habiéndose practicado el avalúo de la tierra locada en la forma prevista por la Ley 10841, es infundada la acción de reducción del canon arrendaticio (R.J.P., 1956, pág. 163). Para determinar si el locador de un fundo rústico cuya merced se abona en dinero, la parte de renta se ha cobrado en exceso de lo que dispone la Ley 10841, se requiere pericia que avalúe el predio y que calcule su rendimiento (R.J.P.; 1956, pág. 1471). El locador no puede cobrar ejecutivamente la merced conductiva en dinero, estipulada para el caso que el conductor sembrara determinado cultivo, si se acredita que ha sembrado otra plantación que el contrato también preveía, fijando para este caso el pago de la renta en especie (R.J.P., 1956, pág. 195). El locador no puede en forma unilateral pretender disminuir la renta convenida, alegando que excede del límite de la Ley 10841, si no existe sentencia firme que ordene la rebaja; por lo que procede declarar la rescisión por falta de pago de la merced (R.J.P.; 1951, pág. 1181).


B) Forma del contrato.- De acuerdo al art. 4º de la Ley 10841 los contratos de arriendo y subarriendo de bienes rústicos, se celebrarán necesariamente por escrito. Cuando sea un documento privado, éste se extenderá por triplicado, con firmas legalizadas ante Notario Público; y a falta de éste, por un Juez de Paz, con intervención de dos testigos. De los tres ejemplares uno será para cada contratante y el tercero para su inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble. La inscripción subsistirá todo el tiempo que dure el contrato y caducará a su vencimiento.


Conforme al art. 160 de la Ley 15037, "los contratos de arrendamiento que consten en documento privado podrán ser inscritos en el Registro de la Propiedad Inmueble si tienen legalización de las firmas por Notario Público, o por el Juez de Paz y dos testigos, o si están reconocidos judicialmente".


C) Duración del contrato.- Conforme el art. 21 de la Ley 10841, los fundos rústicos no podrán arrendarse por un lapso menor de seis años, salvo que se trate de prórroga convencional de un contrato, y si vencido el plazo del contrato no se da aviso de despedida al locatario, se prorrogará en las mismas condiciones, por años rurales, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1496 del Código Civil.


El art. 153 de la Ley 15037, como hemos tenido ocasión de advertirlo, dice que los predios rústicos no podrán arrendarse por plazo menor de seis años.


Insertamos a continuación algunas ejecutorias, que estimamos de interés.


Es infundada la acción de desahucio por vencimiento de plazo, si éste es menor que el mínimo legal o si el fundo está arrendado sin haberse fijado el plazo (A.J.; 1949; pág. 172). Un fundo rústico no puede ser arrendado por menos de seis años, y si se ha establecido un plazo menor se entiende prorrogado por la Ley, no procediendo antes el desahucio (R.J.P.; 1952, pág. 2188) (R.J.P., 1952, pág. 2711) (R.J.P.; 1954, pág. 1101; 1956, pág. 947) (R.J.P.; 1952, pág. 2188). Vencido el plazo de arrendamiento, procede el desahucio.


Insertamos a continuación algunas ejecutorias sobre el punto relacionado con la conclusión del contrato tratándose de fundo no dedicado a cultivos alimenticios. Vencido el plazo del arrendamiento cabe el desahucio si dicho plazo no es menor que el fijado en la Ley 10841 (R.J.P.; 1953 pág. 460). No procede el desahucio si no está vencido el plazo de seis años a que se refiere la Ley 10841 (A.J. 1940, p. 172). El desahucio no se corta con el pago posterior de la merced debida; la acción continúa hasta el lanzamiento (R.J.P., 1956, pág. 314). No cabe la acción de desahucio por la falta de pago de la renta si se exige suma mayor de la convenida, que ni siquiera es exigible en el supuesto de que el predio tuviese mayor cabida que la que el contrato le asegure (R.J.P., 1951, pág. 751). No cabe que proceda el desahucio por falta de pago de la merced conductiva si en el contrato se pactó el pago adelantado, razón por la cual debe tenerse por vencido automáticamente el período que recién se inicia, debiendo esperarse sólo el transcurso de 15 días (R.J.P.; 1954, pág. 341).


En relación a los predios rústicos sembrados de artículos alimenticios (y a que se refiere la Ley 11041), insertamos algunas ejecutorias.


No basta que el predio se encuentre sembrado de artículos alimenticios para declarar sin lugar el desahucio o el aviso de despedida, sino que debe estar cultivado íntegramente con dichos cultivos (R.J.P., 1951) si dicho plazo no es menor del fijado por la Ley 10840 (R.J.P. 1953, pág. 461).


D).- Conclusión del contrato.- El arrendamiento de fundo rústico concluye de acuerdo a lo prescrito en el art. 25 de la Ley 10841, que dice así: "Procederá la acción de desahucio en los casos especificados en el art. 1529 del Código Civil; y se acabará el contrato de la locación en los casos detallados en el art. 1531 del mismo Código, con las restricciones y modificaciones establecidas en la presente Ley". En concernencia a los fundos dedicados íntegramente a cultivos alimenticios y a los dedicados a establos y granjas, se prohíbe la iniciación de las acciones de desahucio y de aviso de despedida, según lo que expresa el art. 3º de la Ley 11041. Esto no obstante, hay que pensar necesariamente que procede el desahucio por falta de pago de la merced conductiva. Así lo tiene resuelto la Corte Suprema de Justicia ("El Peruano" 24 de agosto, 1954; R.J.P., 1955, pág. 218; A.J. 1957, pág. 77; R.J.P., 1951, pág. 399).


El pago del canon arrendaticio, después de la demanda de desahucio, no impide dicho desahucio (R.J.P. 504; 1963).


El art. 148 de la Ley 15037 dispone: "Sólo procede la acción de desahucio en los casos a que se refieren los artículos 1529 y 1531 del Código Civil y en los contratos de duración indeterminada si las tierras dadas en locación tienen un área no mayor de la unidad agrícola familiar, siempre que no tengan cultivos protegidos y el propietario las requiere para trabajarlas directa y personalmente o tenga hijo o hijos mayores en condición de hacerlo, siempre que se trate en uno y otro caso, de su única propiedad rural. El propietario que recuperara el predio arrendado en aplicación de la normas antes expuestas y lo explotara en forma indirecta o le diera destino diferente, será sancionado con la afectación total de su propiedad en favor del arrendatario desahuciado. Los fundos íntegramente destinados a cultivos alimenticios que estén eficientemente explotados, mientras no sean afectados en aplicación de la presente Ley, no podrán ser objeto de acciones de desahucio, ni  los contratos rescindidos por ninguna causal, sino por falta de pago de la merced conductiva. Cuando las tierras dadas en arrendamiento en contrato a plazo fijo, se encuentren eficientemente trabajadas y fueren afectadas dentro del término de dicho contrato, los conductores tendrán derecho preferente para adquirir, bajo las normas de esta Ley, las zonas que ocupen y que resultaren afectadas".


En relación a los predios rústicos sembrados de artículos alimenticios (y a que se refiere la Ley 11041), insertamos algunas ejecutorias. 


No basta que el predio se encuentre sembrado de artículos alimenticios para declarar sin lugar el desahucio o el aviso de despedida, sino que debe estar cultivado íntegramente con dichos cultivos (R.J.P., 1951, pág. 365; 1952, pág. 2130, 2599, 2972; 1955, pág. 471; 1951, pág. 773; 1953, pág. 1497; 1958, pág. 436). Procede el desahucio por vencimiento del término si el sembrío principal del fundo no es de pan llevar (R.J.P., 1951; pág. 773). Es fundado el desahucio por vencimiento del término del contrato, no obstante que se demuestre que se encuentra sembrado en su totalidad de artículos alimenticios, si se ha probado que durante el curso del contrato estuvo dedicado a cultivos industriales (R.J.P., 1954; pág. 291). La acción de desahucio procede por vencimiento del contrato, si el fundo está sembrado de árboles frutales, ya que éstos no son considerados como sembrío alimenticio (R.J.P., 1954; pág. 75).


Por aplicación del art. 3º de la Ley 11042 no obstante haberse cumplido el plazo de la locación, no procede el desahucio si en el fundo rústico funciona un establo (R.J.P., 1960, pág. 412). Procede el desahucio al vencimiento del arrendamiento si el predio rústico no es íntegramente de sembríos alimenticios, ni se ha operado la tácita reconducción (R.J.P.; 1952; pág. 2972).


El fundo arrendado para explotación forestal no está comprendido dentro de los beneficios que para los fundos sembrados íntegramente de artículos alimenticios, concede la Ley 11042 (R.J.P., 1959; pág. 667). El fundo destinado a la explotación de madera, no está comprendido en la Ley 10841 (R.J.P., 1959; pág. 66).


Para que se proceda a declarar sin lugar al desahucio, no es necesario que el fundo esté sembrado en su integridad de artículos alimenticios, sino que lo esté totalmente en la parte dedicada a cultivos (R.J.P., 1952; pág. 74; pág. 2713; 1951, pág. 1043).


Es aplicable el art. 3º de la Ley 11042 al fundo dedicado al cultivo de pastos para ganado (R.J.P., 1951, pág. 1043; 1953, pág. 1497).


No procede aviso de despedida de fundo rústico sembrado íntegramente de pastos, los que indirectamente se reputan artículos alimenticios (R. de J.P., 1951; pág. 1043). No procede el desahucio por falta de pago de la renta, si se exige suma mayor que la convenida, que ni siquiera es exigible en el supuesto de que el predio rústico locado tuviera mayor cabida que la que el contrato le asigna (R. de J.P., 1951; pág. 751). No basta que el predio rústico se encuentre sembrado de artículos alimenticios, para declarar sin lugar al desahucio o el aviso de despedida, sino que debe estar cultivado íntegramente con dichos artículos (R.J.P., 1951; pág. 765; 1951, pág. 773). Procede el desahucio de fundo rústico por vencimiento del término si se comprueba que el sembrío principal no es el de pan llevar (R. de J.P., 1952; pág. 2599). No obstante que sólo parte del fundo rústico estuvo sembrado de cultivos alimenticios, no procede su desocupación si el conductor prueba que no lo sembró en su integridad a causa de un caso fortuito (R. de J.P., 1953; pág. 1497). Es fundado el desahucio de fundo rústico por vencer el término del contrato, no obstante que se demuestre que se encuentra sembrado en su totalidad de artículos alimenticios, si también se ha probado que en otros años estuvo dedicado a cultivos industriales (R. de J.P., 1954 pág. 229). La acción de desahucio se encuentra expedita, por vencimiento del plazo del contrato, si las tierras están sembradas de árboles frutales, ya que éstos no son considerados como sembríos alimenticios (R. de J.P., 1954; pág. 340). Si el predio rústico se encuentra dedicado no íntegramente al cultivo de productos alimenticios y funciona dentro del mismo un establo, es infundado un desahucio por vencimiento del plazo (R. de J.P.,; 1958; pág. 275). No obstante haberse cumplido el plazo de la locación no procede el desahucio por esta causa si en el fundo rústico funciona un establo (R.J.P.; 1960, pág. 412). Los fundos rústicos arrendados para su explotación forestal no están comprendidos dentro de la Ley 11042 (1959; pág. 667).


E) Otros puntos concernientes al contrato.


Están comprendidos en la Ley 10841 los bienes rústicos de propiedad de las Sociedades de Beneficencia Pública, del Estado y en general de cualquiera institución de carácter público o privado (art. 7º de la Ley 10841). En los casos en que el arrendamiento deba adjudicarse en pública subasta, por tratarse de instituciones públicas, se dará preferencias cuando ofrezcan una misma suma al postor que esté en posesión conductiva del bien y en segundo lugar al que ofrezca mejor garantía; y en caso de que no pueda establecerse la preferencia se adjudicará el arrendamiento por sorteo (art. 8º de la Ley 10841). Si el arrendamiento se refiere a fundos que fuera preciso defender de un río o de una torrentera, los gastos ordinarios y normales de defensa serán de cuenta del conductor, salvo pacto en contrario; siendo las defensas las que se acostumbre hacer anualmente en cada región (art. 18 id.). En ningún caso podrá estipularse que la contribución predial deba ser pagada por el arrendatario (art. 24º, id.). Los derechos establecidos en la Ley 10841 son irrenunciables (art. 26). Se considera como no puestas las cláusulas que se opongan a la ley 10841 o que traten en alguna forma de gravar al arrendatario (art. 27).


Conforme a la Ley 11382 de 29 de mayo de 1950, los bienes rústicos de las Beneficencias Públicas quedan excluidos de la Ley 10841.


Conforme a la Ley 11556 de 31 de diciembre de 1950, los bienes rústicos de propiedad del Estado e Instituciones Públicas están exceptuados de la Ley 10841.


Conforme al art. 144 de la Ley 15037: "El contrato de arrendamiento rural se sujetará a las limitaciones y modalidades señaladas en la presente Ley, rigiendo las normas del Código Civil en todo lo que no esté modificado por ella.


Concluido el proceso de afectación en una zona de reforma agraria, queda prohibido el arrendamiento de parcelas de superficie menor que la unidad agrícola familiar.


Los adjudicatarios están impedidos de arrendar las tierras adjudicadas, con excepción de aquellas que pertenezcan a menores e incapaces, cuyos tutores o curadores podrán hacerlo mientras dure la tutela o curatela".


De acuerdo al art. 145 de la misma Ley 15037: "Los derechos que este título reconoce (es el título sobre los contratos agrarios) son irrenunciables y se tendrán por no puestas las cláusulas contractuales que los contradigan o violen".


Es pertinente indicar que el art. 161 de la Ley 15037 ha dispuesto que: "Cuando el propietario o un tercero habilite a otro propietario o a un arrendatario con parte a todos los capitales necesarios para la explotación del predio o de determinada sementera, la habilitación será pagada en dinero no antes del término de la campaña agrícola.


El contrato de habilitación no podrá contener condiciones o intereses más onerosos que los fijados por el Banco de Fomento Agropecuario para el correspondiente préstamo del avío. Cualquier estipulación en contrario es nula y el habilitador será sancionado con multa equivalente a diez veces el valor de lo indebidamente cobrado, en favor del habilitado. En caso de reincidencia, será penado, además, con treinta días de prisión".


Es también pertinente mencionar que el art. 146 de la Ley 15037 concede al arrendatario un derecho al retracto (nos remitimos a lo expresado en la parte referente a esta figura en el capítulo sobre la compraventa).

OTROS PUNTOS COMPLEMENTARIOS SOBRE EL CONTRATO DE LOCACIÓN Y CONDUCCIÓN


El usufructuario puede dar el bien objeto del usufructo, en arrendamiento; pero no así el propietario. Las Comunidades de Indígenas no pueden dar en locación sus tierras, a los propietarios colindantes (art. 73) [art. 136 del C.C. 1984]. El bien de familia no puede ser objeto de arrendamiento (art. 471) [arts. 488, 491 del C.C. 1984]. El usuario no puede dar en arrendamiento el bien materia del uso (art. 954) [art. 1029 del C.C. 1984]. El comodatario puede dar en locación la cosa. El arrendatario goza del derecho de retención, a que se refieren los artículos 1029 y siguientes [art. 1123 y ss. del C.C. 1984], de acuerdo a lo indicado en el artículo 839 [art. 918 del C.C. 1984], en cuanto al reembolso por mejoras y gastos, cuando ello sea procedente. Conforme a lo que prescribe el artículo 1042, inciso 9 [art. 2019, inc. 6 del C.C. 1984], son inscribibles en el Registro de la Propiedad Inmueble, "los arrendamientos de duración determinada, y los de plazo indeterminado si tienen pacto de mejoras o de adelanto de la merced conductiva, lo mismo que los subarriendos y los traspasos de arrendamiento de las indicadas clases".

CONTRATO DE YANACONAJE


A) Normas aplicables:


El contrato de yanaconaje está regido por la Ley 10885, de 15 de marzo de 1947; Reglamento de 22 de junio de 1947; Decreto Supremo de 20 de agosto de 1947; Resolución Suprema de 7 de febrero de 1948; Decreto Supremo de 10 de julio de 1948; Ley 10922 de 3 de diciembre de 1948: Ley 11042, de 27 de junio de 1949; Decreto Supremo de 6 de abril de 1955; Decreto Supremo de 12 de setiembre de 1965; Decreto de 18 de junio de 1957; Decretos Supremos de 26 de junio de 1957; 22 de abril de 1961.


La Ley 10885 es básica, en cuanto a la regulación del contrato de yanaconaje. Esta ley ha sido reglamentada en parte por el Decreto de 22 de junio de 1947. El art. 9 de este reglamento ha sido aclarado por el Decreto Supremo de 20 de agosto de 1947. También la Ley 10885 ha sido objeto de especificaciones por la resolución suprema de 7 de febrero de 1948, (sobre registro de los contratos). El Decreto de 10 de julio de 1958 se refiere a la competencia para conocer los conflictos entre yanaconizante y yanacona. La Ley 10922 y los Decretos de 6 de abril de 1955, de 12 de setiembre de 1955 y 22 de abril de 1961 se refieren a juicios de aviso de despedida y desahucio entre yanaconas; el Decreto de 18 de junio de 1957  se refiere a la máxima extensión de tierras que conducirá el yanacona. La Ley 11042 se refiere a los fundos dedicados a cultivos alimenticios, aplicable al caso de yanaconaje. El Decreto de 26 de junio de 1957 se refiere a la determinación del precio del producto a pagar cuando se celebra un contrato de compañía.


B) Carácter del contrato


El contrato de yanaconaje (esta palabra, como la palabra yanacona, es un peruanismo) es una clase especial de arrendamiento de tierras para fines agrícolas, en que al locador se le llama yanaconizante y al locatario yanacona. El art. 1º de la Ley 10885 se refiere a la naturaleza fundamental de este contrato. Es caracterizante que el área dada al yanacona para que personalmente la cultive, no sea mayor de 15 hectáreas en las zonas de riego y en las de temporal de montaña, ni mayor de 30 hectáreas en los terrenos de temporal de la sierra.


Ahora bien, según el art. 1º de la Ley 10885 el yanaconaje queda sujeto en primer lugar a las reglas de aquélla (y de las disposiciones especiales complementarias) y supletoriamente a las reglas del Código Civil sobre locación y conducción y sobre sociedad, según el caso. El yanacona lo es sí, como se ha comentado antes, trabaja para sí la tierra de otro, en agricultura, dentro de la máxima extensión que indica el art. 1º de la Ley 10885. No importa la forma de pago y otras modalidades en cuanto a las relaciones inter partes, y a esto responde la última parte del citado precepto. El yanacona puede, pues, ser un arrendatario simple que pague una determinada renta, en dinero o en frutos. O puede ser uno con la calidad de "partidario", o sea que hay lo que se llama el caso de "a partir de frutos". O puede tratarse del caso del "compañero", es decir, que se celebre un contrato de sociedad o compañía entre yanaconizante y yanacona. Por eso el inciso d) del art. 3º de la Ley 10885 se refiere a estos diferentes tipos de contrato en base a la forma como se pague la renta. Repetimos que la cabida de las tierras dadas al yanacona es caracterizante del contrato, de acuerdo al art. 1º de la Ley 10885. El Decreto Supremo de 12 de setiembre de 1955 determina la forma como debe hacerse la ratificación, en su caso, de la mensura de las tierras. De otro lado, el Decreto de 18 de junio de 1957 reitera que la extensión de las tierras no puede ser mayor de 15 y 30 hectáreas, como lo establece el art. 1º de la Ley 10885.


C) Pago de la merced conductiva.


Tratándose del modo como se pague la renta, cuando es una fija, en dinero o en frutos, no podrá exceder del seis por ciento del avalúo de la propiedad, aparte del pago proporcional de los gastos generales, como prorratas de agua, reparación de tomas, limpia de acequias madres y derivadas (art. 9º de la Ley 10885). Esto último obedece a que como la porción de cada yanacona es relativamente pequeña, puede darse y se da frecuentemente el hecho de que son varios los yanaconas en relación a un solo fundo y a un solo yanaconizante, necesitándose de esas contribuciones de los diversos yanaconas. En el caso del pago de una renta fija, periódica, en dinero o en especie, independientemente del resultado de la cosecha el yanacona puede utilizar el derecho a la rebaja de tal merced conductiva, por calamidades agrícolas, conforme a lo dispuesto en el art. 1522 del Código Civil. Es lo que manda el art. 5º de la Ley 10885. Con respecto al régimen común del Código Civil, es observable la distinción consistente en que el art. 1503 permita la renuncia a la rebaja por los casos fortuitos ordinarios, pero no por los extraordinarios, en tanto que el art. 5º de la Ley 10885, no hace tal distinción, pues expresa que este derecho es irrenunciable (es decir, que en ningún caso cabe renuncia).


Conforme al art. 1º de la Ley 11042, la merced conductiva de las tierras destinadas íntegramente a cultivos alimenticios no podrá ser aumentada. Esta disposición rige tanto para los casos de arrendamiento o subarrendamiento, como para los contratos de compañía, aparcería o conducción a partir de frutos y yanaconazgo.


Si se pactó que la merced fuese una parte de la producción (contrato a partir de frutos) dicha parte, según lo que ordena el art. 8º de la Ley 10885, no podrá exceder del veinte por ciento del producto bruto de cada una de las calidades que se coseche, sin beneficiar; no pudiendo por ningún concepto cobrarse merced conductiva mayor, ni en dinero ni en especie, que la establecida en dicho art. 8º. Conforme al art. 5º del Reglamento de 22 de junio de 1947, el yanaconizante tiene opción para recibir o bien el 20% del producto bruto de cada una de las calidades que se cosechen, sin beneficiar, o una cantidad del producto o productos principales cultivados que represente el 20 por ciento del producto bruto de cada una de dichas calidades.


Si se celebra un contrato de compañía, participará en la labor respecto a las tierras el yanaconizante, dirigiendo los trabajos y aportando las habilidades necesarias para el cultivo, como semillas, herramientas, abonos, insecticidas, etc., inclusive el jornal del yanacona y sus familiares conforme lo ordena el art. 10 de la Ley 10885; debiendo constar en el contrato tales aportes según la costumbre del lugar, conforme lo indica el inc. g) del art. 3º de la Ley 10885. Las utilidades se dividirán en partes iguales entre yanaconizante y yanacona, después de deducidas las habilitaciones, así como, además, el importe del arriendo, que será fijado conforme el art. 8º de la Ley 10885, es decir, no mayor del 20 por ciento. Es lo que dispone el art. 10 de la Ley 10885. Este precepto ha sido complementado por los arts. 5, 6 y 1 del Reglamento de 22 de junio de 1947, que dicen:


"Art. 5º.- En los contratos de yanaconaje en los que el yanacona se obliga a entregar al yanaconizante, como renta de la tierra, una parte de la producción que, según el art. 8º de la Ley 10885 no podrá exceder del 20% el yanaconizante tendrá opción para recibir del yanacona o bien el 20% del producto bruto de cada una de las calidades que se cosechen sin beneficiar o una cantidad del producto o productos principales cultivados que representen el 20% del producto neto de cada una de las calidades cosechadas sin beneficiar. Si el yanaconizante opta por recibir el 20% del producto o productos principales cultivados, el yanacona podrá disponer libremente de los otros productos que hubiese sembrado en la parcela de tierra".


"Art. 6º.- En los contratos de yanaconaje en los que el yanaconizante forma compañía con el yanacona, comprometiéndose el primero a hacer sólo algunos de los aportes indicados en el art. 10º de la Ley 10885, las utilidades se dividirán en la proporción equitativa que convinieren las partes".


"Art. 7º.- La distribución de las utilidades entre el yanaconizante y el yanacona en la forma prevista por el artículo 10º de la Ley  10885 y por el art. 6º de este Reglamento se hará después de deducirse la habilitación, el importe del arriendo y los gastos que hiciere el yanaconizante en dirigir los trabajos del yanacona y en desempeñar los negocios del contrato de compañía".


Con referencia también al caso de contrato de compañía, ha de hacerse mención del art. 8º del Reglamento de 22 de junio de 1947, que dice:


"Art. 8º.- Si al término de la campaña agrícola dentro del sistema de compañía no resultasen utilidades sino pérdidas, éstas, después de hacerse las deducciones enumeradas en el artículo anterior de este Reglamento, también se distribuirán por partes iguales entre el yanaconizante y el yanacona, salvo el caso contemplado en el art. 6º de este Reglamento, en el cual la distribución se hará en proporción al reparto convertido de las utilidades.


La proporción de las pérdidas que corresponda al yanacona será considerada en la campaña agrícola siguiente para establecerse la compensación correspondiente, y si se tratase del último año del contrato, la compensación se hará con el producto de las raíces o de las otras inversiones que el art. 16º de la Ley  10885 relaciona como de abono al yanacona".


De acuerdo al art. 3º del Decreto Supremo de 10 de julio de 1948 "al momento de expedir resolución en el caso b) del artículo 1º se tendrá en cuenta la modalidad que antes de la dación de la Ley 10885 hubieren estipulado las partes en sus respectivos contratos.


De acuerdo al art. 2º del Decreto Supremo de 26 de junio de 1957 "cuando entre el yanacón y el yanaconizante se haya celebrado un contrato de compañía con sus propias peculiaridades y no existiese convención escrita sino verbal, como consecuencia de una situación de hecho y ni hubiere cláusula legal atingente al precio del producto, regirá el oficial determinado por la Cámara Algodonera en la fecha de la entrega para su liquidación y venta, la que no podrá exceder de 10 días. Esta disposición es aplicable únicamente durante la última campaña agrícola esté o no terminada, pero en proceso de liquidación, y conforme a ello, las Autoridades Administrativas de Trabajo podrán ejercitar medidas tuitivas y de control que juzguen convenientes para su observancia".


En lo que se refiere a las habilitaciones (a que está obligado el yanaconizante, si se pactó contrato de compañía), es pertinente transcribir los arts. 11 y 12 de la Ley 10885 que dicen: "Las habilitaciones que reciban los yanaconas se computarán siempre en dinero; y no están éstos obligados a pagar por concepto de intereses, comisión, traslación de fondos y todos los demás gastos complementarios, más del doce por ciento anual, al rebatir. Los abonos, semillas, herramientas y todo lo que el yanaconizante le entregue al yanacón por concepto de habilitación, le será proporcionado al precio de costo, más el interés del doce por ciento (12%) anual, al rebatir". "Las habilitaciones que se den a los yanaconas quedarán garantizados por su participación en los frutos y plantaciones, bajo disposiciones de la ley de prenda y agrícola y las que amparan los avíos efectuados por el Banco Agrícola y se inscribirán en el Registro respectivo".


D) Forma y contenido del contrato


En lo atinente a la forma del contrato y a las estipulaciones que debe contener, ello es objeto de los arts. 2º y 3º de la Ley 10885. El contrato debe constar por escrito, según dice el art. 2º, con las especificaciones de detalle que en éste se indican agregando el último acápite que de haberse omitido la formalidad escrita, el yanaconizante sufrirá una multa igual al doble de la renta anual pactada, sin perjuicio de la validez del contrato. Se encuentra aquí un caso de aplicación de lo previsto en el inc. 3º del art. 1123 del Código Civil, que dice: que el acto es nulo "cuando no revistiere la forma prescrita por la ley, salvo que ésta establezca una sanción diversa".


Según el decreto de 19 de mayo de 1962, "las acciones sobre otorgamiento de contrato escrito de yanaconaje son de competencia del Fuero Privativo de Trabajo, sin discriminación alguna; y serán sustanciadas con sujeción al procedimiento usual para las reclamaciones individuales de los obreros".


En cuanto a las estipulaciones que debe contener el contrato he aquí lo que dice el art. 3º de la Ley 10885: "Art. 3º.- El contrato de yanaconaje debe contener necesariamente las siguientes estipulaciones:


a) Nombre, apellidos, domicilio, edad y estado civil de los contratantes y lugar y fecha del contrato;


b) Relación detallada de los edificios, árboles, plantaciones, raíces y cercos, entregados al yanacón, determinando el estado en que se encuentran y aquel en que deben ser devueltos al vencimiento del contrato;


c) Si el fundo pertenece al yanaconizante o es arrendado por éste, y el plazo del arrendamiento, en este último caso;


d) Si el contrato es por renta en dinero o en especies, o si es al partir de frutos, o si es mediante compañía con el que cede la tierra;


f) Las mejoras que se autorice realizar al yanacón, precisando el mayor valor que pueda dárseles;


g) En el caso de que se trate de la modalidad de compañía, los aportes que deberá hacer el yanaconizante, además de la tierra y del agua, como semillas, bueyes, etc., según la costumbre de la región;


h) Si conjuntamente con el contrato de yanaconaje se pacta un contrato de locación de servicios por parte del yanacón, se estipulará el salario, que no podrá ser inferior al mínimo fijado por el Poder Ejecutivo en cada región, y las demás condiciones de trabajo; e


i) La ubicación, área y linderos de la tierra materia del contrato".


Deberá repararse en especial en la indicación del inciso h). Como escribe Angulo "este dispositivo está hecho a base de una realidad nacional. En primer lugar, es frecuente que los hacendados o los dueños de los fundos o haciendas, entreguen pequeñas parcelas de tierra a los campesinos, con la condición de que presten trabajo en los cultivos propios del dueño, y en estos casos al hacendado lo que más le interesa es la obra de mano que la merced conductiva que debe pagar el yanacona. En segundo lugar, el yanacona que sólo conduce parcela pequeña, necesita trabajar en las épocas que no tiene labor, en la parcela que cultiva, y entonces lo frecuente es que se junten el contrato de yanaconaje con el de trabajo" (p. 21-22). Según el art. 4º de la ley 10885, son nulas, con nulidad absoluta (se tendrán "por no puestas") las siguientes estipulaciones:


a) La obligación del yanacón de vender al propietario o hacendado los productos que le corresponden, según el contrato, o su ganado, animales de labranza o alguna otra especie;


b) La obligación de realizar faenas gratuitas que no se relacionen con el cultivo de la parcela de terrenos materia del contrato;


c) La obligación de parte del yanacón de realizar mejoras o poner cultivos que queden en beneficio del propietario o hacendado, sin gravamen para éste; y


d) La obligación de comprar en determinado almacén o tienda los artículos de consumo, herramientas y útiles.


Responden estas preocupaciones que la ley adopta en favor del yanacona, a que quiere evitar esta clase de estipulaciones que podrán ser convenidas, en cuanto pueden representar modos de explotación en daño de aquél, importando obligaciones injustas impuestas en su contra.


E) Duración del contrato


En lo que respecta a la duración del contrato, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 6º de la Ley 10885. El plazo será el convenido por las partes (pudiendo ser determinado o indeterminado), pero agregándose que en ningún caso el yanacona podrá ser despedido antes de los seis años en los contratos de yanaconaje simple, o sea cuando se pague una renta fija, en dinero o en frutos, o cuando se trate de un contrato a partir de frutos; ni antes de los tres años, cuando el contrato de yanaconaje se pacte conjuntamente con una locación de servicio, o cuando el yanaconaje tenga la modalidad de contrato de compañía.


Así, pues, la ley ha querido fijar un plazo mínimo. En cambio no fija ningún plazo máximo.


Puede ocurrir que el yanaconizante no sea el propietario de las tierras, sino un arrendatario (de modo que el yanacona es en buena cuenta, en esta hipótesis, un sublocatario). Dice el segundo párrafo del art. 6º de la Ley 10885 que en tal circunstancia, si el arrendatario no cultiva por lo menos el cincuenta por ciento del fundo arrendado, la duración del yanaconaje no será menor que la del arrendamiento del fundo, a menos que el yanacona lo acepte. Así, pues, que aquí el yanaconaje se ha de mantener por todo el tiempo pactado en cuanto al arriendo principal, sin perjuicio de lo indicado en la primera parte del art. 6º; es decir, que el yanaconaje necesariamente se ha de prolongar aún más allá de los plazos señalados en dicha primera parte. Pero claro está que, de otro lado, necesariamente tendrá que cesar el yanaconaje como subarriendo que es, al terminar por cualquier causal el arriendo principal, teniendo que aplicarse lo ordenado en el art. 1527 del C.C. si el yanaconizante cultiva más del cincuenta por ciento, se puede pactar el yanaconaje por plazo menor que la duración del arriendo de que goza el yanaconizante.


En este mismo art. 6º de la Ley 10885, en su tercera parte, se dice que en caso de prórroga del contrato de arrendamiento en favor del yanaconizante, el yanacona tendrá derecho preferente a continuar en el fundo. En este supuesto, si opta por la preferencia, debe ofrecer el mismo precio y las mismas ventajas que el tercero. Dice la última parte del art. 6º de la ley 10885 que en los plazos del contrato no se contarán los años muertos. Angulo ("El Contrato de yanaconaje en el Perú", pág. 41) ha escrito: "es frecuente que los dueños del fundo o haciendas entreguen al yanacona terrenos que son de montes o pastales o pantanos en la costa, para que los conviertan en tierras de cultivo. Es enteramente natural y justo, que se les señale algunos años muertos, esto es, sin obligaciones de parte del yanacona de pagar la merced conductiva o entregar cosecha y, en consecuencia estos años no se computan para el efecto del plazo que se señala en el contrato".


Según dispone el art. 2º del Reglamento de 22 de junio de 1947, "concluido el contrato de yanaconaje por haberse vencido el término si pasan quince días sin que se celebre nuevo contrato y el yanacona sigue explotando la misma parcela, el contrato se renueva, pero queda sujeto a las reglas de los de duración indeterminada, de conformidad con lo establecido en el art. 1532 del Código Civil. Tratándose de contratos celebrados antes de ser promulgada la Ley 10885, se considerarán renovados por tiempo indeterminado al vencimiento de los términos de duración mínimos que fija el artículo 6º de la citada ley, siempre que medien las circunstancias indicadas en el párrafo anterior".


De acuerdo al art. 7º de la Ley 10885, si a la terminación del contrato de arrendamiento de un fundo yanaconizado, los yanaconas estuvieran organizados en cooperativa, ésta tendrá preferencia en un nuevo contrato de conducción sobre cualquier otro postor, en la extensión que en ese momento se halle yanaconizada". Los yanaconas, entonces, ofrecerán el mismo precio y las mismas ventajas a su locador que los ofrecidos por el tercero. Parece ser que el nuevo contrato en favor de los yanaconas viene a ser ya un contrato de locación común. Por ejecutoria suprema de 3 de agosto de 1962 se ha decidido que vencido el término del contrato de yanaconaje, si no se solicita la devolución del inmueble dentro de los quince días siguientes, dicho contrato se convierte en un arrendamiento de duración indeterminada (R.J.P. pág. 505, 1963).


F) Fin del yanaconaje


Estableció la Ley 10885 la conclusión del yanaconaje por las causales previstas en el art. 1531 del C.C. (art. 19 de la Ley 10885) y por las causales contempladas en el art. 18 de la Ley 10885. Así, pues, que comparativamente al contrato común de locación, el yanaconaje se acababa por las mismas causales, al remitirse en este punto el art. 19 de la Ley 10885 lisamente el art. 1531 del C.C. Pero el yanaconaje se rescinde sólo por las causales enumeradas por el art. 18 de la Ley 10885 y no, pues, por las enumeradas para el arrendamiento en general en el art. 1529 del C.C. Estas causales indicadas en el art. 18 citado son las siguientes: "Hay lugar a la acción de desahucio: a) cuando el yanacón deje de pagar la merced conductiva o la parte que le corresponde al yanaconizante en el plazo convenido en el contrato más quince días, salvo que la cosecha se hubiera retardado o perdido totalmente; b) cuando el yanacón disponga de los frutos en su provecho y no pague las habilitaciones recibidas; y, c) por abandonar el yanacón el cultivo de las tierras.


Posteriormente a la Ley 10885, por Ley 10922 de 3 de setiembre de 1948, se ha dispuesto: "prohíbase mientras se expida la ley definitiva de yanaconaje, la iniciación de los juicios de aviso de despedida y desahucio a los yanaconajes, con excepción de las que se promueven por las causales expresadas en el art. 18 de la Ley 10885". De otro lado por Ley 11042, de 27 de junio de 1947 (art. 3) se prohíbe la iniciación de acciones de desahucio y aviso de despedida respecto a las tierras señaladas en el artículo 1º y de las dedicadas a establos y granjas, quedando en suspenso los juicios ya iniciados por tal motivo y los que se encuentran en tramitación".


Claro está que procede el desahucio, en todo caso, por falta de pago de la merced conductiva como se dijo en otra parte, al tratarse de la Ley 11042 en relación a los fundos rústicos en general. En relación al desahucio que se promueve por falta de pago de la merced conductiva, el Decreto Supremo de 6 de abril de 1955 ha dispuesto lo siguiente: "En cualquier estado del juicio de desahucio hasta antes de lanzamiento si el yanacona empoza judicialmente lo que adeuda por concepto de pago de la merced conductiva o por habilitaciones recibidas del propietario del fundo o del yanaconizante, más una suma prudencial por costas probables, fenecerá el procedimiento".


Actualmente en cuanto al contrato de yanaconaje en general, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 10992, sólo hay lugar a acción de desahucio por las causales mencionadas en el art. 18 de la Ley 10885; de modo que no procede desahucio o aviso de despedida por las causales contempladas en el art. 1531 del C.C., a que se refirió el art. 19 de la Ley 10885 (salvo lo que se dirá posteriormente). Advierte Angulo (pág. 54) con razón que de esta suerte los contratos de yanaconaje se han convertido a tiempo indeterminado, si no han sido renovados en forma expresa los contratos anteriores.


Aunque la Ley 10992 haya restringido las causales de desahucio y aviso de despedida a los indicados en el art. 18 de la Ley 10885, y eliminado así los del art. 1531 del C.C., a que se remitía el art. 19 de la Ley 10885, no puede dejar de funcionar el jure condendo, la causal considerada en el inciso 2º del art. 1531 citado. Escribe sobre el particular Angulo: "Es indudable que si el locador es vendido en juicio y ya no existe el derecho que tuvo para dar el bien en locación, el conductor ya no tiene base jurídica para poder sostener la validez de su contrato. Cosa semejante ocurre en los contratos de yanaconaje, cuando el yanaconizante es arrendatario o conductor de la tierra que dio el yanacona. Si el locador es vencido en juicio, si su derecho ya terminó, es lógico y natural que el derecho del yanacona derivado del contrato de yanaconaje también termine. En este caso hay un contrato de subarriendo, y como el subarrendatario deriva su derecho del contrato, también no tiene base jurídica para mantener la vigencia de su contrato. En estos casos, es indudable que es procedente el aviso de ocho días al yanacona, para que desocupe la tierra, bajo apercibimiento de lanzamiento. Esto lo ha confirmado la ejecutoria suprema, que dispone que en los juicios de desahucio contra el conductor, debe citarse al yanacona, para que éste pueda hacer valer sus derechos que le reconoce el art. 16 de la Ley 10885, o sea, cobrar, sus mejoras, inversiones o cultivos pendientes" (p. 55-56). Sobre demanda de desahucio y aviso de despedida se ha dictado el Decreto Supremo de 12 de setiembre de 1955 que dice en su art. 1º que "los jueces no admitirán demanda de desahucio y aviso de despedida a los yanaconas, fundadas en el mérito de diligencia de inspección ocular y peritajes que hayan determinado que las parcelas cedidas en virtud de contratos de yanaconaje tienen una expansión mayor a la señalada en el art. 1º de la Ley 10885".


Cuando se haya promovido juicio de desahucio por falta de pago de la merced conductiva, en cualquier estado de juicio según dispone el Decreto Supremo de 6 de abril de 1955, antes del lanzamiento, si el yanacona empoza judicialmente lo que adeuda por concepto de pago de la merced conductiva o por habilitaciones recibidas del propietario del fundo o del yanaconizante, más una suma prudencial por costas probables, fenecerá el procedimiento". Según dispone el Decreto de 22 de abril de 1961 "para el efecto de darse por terminado el procedimiento de los juicios de desahucio por falta de pago de la merced conductiva en los casos en que en compensación de ésta el yanacona se hubiera obligado a prestar servicios personales, la consignación de lo adeudado se hará por el importe total de tantos jornales como días de trabajo hayan sido incumplidos, además de la suma prudencial por costas probables".


G) Abonos en favor del yanacona al concluir el contrato.


El art. 16 de la Ley 10885 dispone que a la terminación del contrato, son de abono al yanacona: a) los frutos y cultivos pendientes; b) las raíces y plantas sembrados "conforme al contrato"; c) el trabajo de desmonte o roce, la casa, depósitos, corral, etc., construido por el yanacona "conforme al contrato"; y d) las labores agrícolas que por su naturaleza queden en beneficio del fundo. Se trata, como se observa, de mejoras e inversiones realizadas, que es justo sean abonados al yanacona como un arrendatario que ha sido, pues aquéllas por su naturaleza benefician al predio. Conforme al inciso f) del art. 3º de la Ley 10885 en el contrato se debe indicar las mejoras que se autorice realizar al yanacona, precisando el máximo valor que deban tener, y conforme al inc. c) del art. 4º es nula la estipulación por la cual se obligue el yanacona a realizar mejoras o poner cultivos que queden en beneficio del propietario sin gravamen para éste.


Interpretando sistemáticamente la Ley 10885, hay que estimar que si no se estableció en el contrato lo referente a las mejoras a realizar y su monto máximo, no hay lugar al abono por concepto de ellas. Ésta es la regla, por lo demás, establecida en el art. 1539 del C.C. Se exceptúan las mejoras necesarias, conforme a lo indicado en el art. 1540 del C.C. Sólo hay que preguntarse sobre el abono de los frutos y cultivos pendientes (inc. 2) del art. 16 de la Ley 10885). En cuanto a los casos de los incisos b) y c) del art. 16, ellos cuidan de decir "conforme al contrato"; es decir, pensándose aquí en lo ordenado en el inc. f) del art. 3º de la Ley 10885. En especial, en lo que se refiere a la casa, hay que tener presente que el art. 15 de la Ley 10885 dispone: "el propietario o el conductor están obligados a proporcionar al yanacón casa-habitación, ubicada en su parcela o en lugar adecuado, a voluntad de las partes. En el caso de que el yanaconizante, no cumpliera con proporcionar la casa-habitación a que se refiere este artículo el yanacón podrá construirla hasta por valor de un mil soles oro (S/. 1,000.00) sin previa autorización escrita, y será abonable, a tasación al término del contrato de yanaconaje". Respecto, pues, a los frutos y cultivos pendientes, ellos no son mejoras. Mas, corresponderá al yanacona recolectarlos y aprovecharlos, de acuerdo con el art. 1510 del C.C. Pero conforme al inc. 2) del art. 16 de la Ley 10885, puede cobrar su valor. Pero como no son propiamente mejoras, no precisa que se haya realizado la previsión contenida en el inc. f) del art. 3º. Y en cuanto a las labores agrícolas que menciona el inc. d) del art. 16 indudablemente aparece que deben ser, reputados como mejoras, en cuanto redundan en "beneficio del fundo, lote yanaconizado", pues es mejora como dice Messineo, "toda obra que valga, como quiera que sea para aumentar de un modo duradero y extraordinario la productividad o el valor de una cosa (especialmente inmueble: fundo rústico, edificio) que pertenezca a otro ("Manual de Derecho Civil y Comercial", T. II, pág. 318). Sólo que en referencia a las mejoras contempladas en el inciso d) ahora analizado no será preciso pacto alguno, previo al respecto (por aplicación del inciso f) del art. 3º y del art. 1539 y su complementario el 1541 del Código Civil), para que sea demandable el abono por parte del yanacona al término del contrato.


Concernientemente al pago que corresponde hacer en favor del yanacona en base al art. 16, dispone el art. 17 de la Ley 10885 acerca de la forma como se procederá para la determinación del monto correspondiente a dicho pago.


H) Otras disposiciones sobre el yanaconaje


Según el art. 13 de la Ley 10885 "los yanaconas sembrarán en sus lotes plantas alimenticias en la proporción fijada por el Estado para cada valle. Esta extensión no será deducible de la que debe sembrar el locador o conductor de un fundo yanaconizado, si cultiva directamente parte del fundo".


Como dice Angulo (pág. 58), "lo que se trata de evitar con este dispositivo es que sólo al yanacona se le obligue a sembrar artículos de primera necesidad, y el dueño del fundo o hacienda se dedique en forma exclusiva al cultivo de productos industriales. Por eso se dispone que tanto el yanacona como el dueño en la parte que cultivan cumplan con la ley, en cuanto señala porcentaje mínimos de cultivo de primera necesidad o alimenticios".


El Decreto Supremo de 9 de abril de 1958 ha fijado los porcentajes de cultivos alimenticios en los fundos ubicados en la costa.


Conforme al art. 14 de la Ley 10885, "en época de abundancia, el yanaconizante deberá proporcionar al yanacón, la dotación de agua necesaria; y en tiempo de sequía hará una distribución en mitad, proporcional a la cantidad de agua de que disponga el fundo y a la extensión del terreno yanaconizado, careciendo de valor todo pacto en contrario. Las Administraciones de Aguas del Ministerio de Fomento "estarán encargadas de hacer cumplir esta disposición".


En relación con los contratos de yanaconaje, ellos están sujetos a la siguiente jurisdicción:


a) en todo lo referente a las cuestiones que se susciten sobre el cumplimiento de tales contratos y en lo concerniente a juicios sobre su terminación, están sujetos a la jurisdicción del fuero del trabajo (art. 21 de la Ley 10885 y art. 2º del Decreto Supremo de 10 de julio de 1948).


b) todo lo referente a las cuestiones sobre terminación del contrato, por aplicación de las causales del art. 18 (pues como se ha dicho  la Ley 10922 ha reducido a ellas  las precedentes para entablar la acción correspondiente, que será la de desahucio) está sujeto a la  jurisdicción (art. 5 del Decreto Supremo de 10 de julio de 1948).


El art. 20 de la Ley 10885 crea dependiente del Ministerio de Trabajo, la "Inspección General de Yanaconaje y Campesinado" con las siguientes atribuciones: "a) empadronar a los yanaconas, detallando las condiciones de sus contratos, plazo, merced conductiva, etc.; b) Revisar los contratos y cuidar estén ajustados a ley; c) Promover el mejoramiento técnico e industrial del campesinado; y d) Destacar Inspectores que visiten periódicamente los valles del país y comprueben el cumplimiento de las leyes sociales que protegen a los yanaconas y peones del campo".


La Resolución Suprema de 7 de febrero de 1948 se refiere a los registros de los contratos de yanaconaje, que llevarán las Administraciones Técnicas de Aguas.


Otro punto que debe ser recordado es aquél a que se contrae el art. 22 de la Ley 10885, que dice: "Los contratos a que se refiere esta ley, se otorgarán de preferencia a los peruanos de nacimiento o nacionalizados que hayan formado familia en el Perú".


Conforme al art. 6º del Decreto Supremo de 10 de julio de 1948, "el departamento de proveeduría prestará asistencia profesional gratuita a los yanaconas que la soliciten, en relación con el otorgamiento del contrato de yanaconaje y su ejecución de conformidad con la Ley Nº 10885 y disposiciones reglamentarias".


EJECUTORIAS SUPREMAS.- Insertamos algunas ejecutorias relacionadas con el contrato de yanaconaje que aparecen en Castañeda; (pág. 408, si el Yanacona no paga la merced estipulada procede el desahucio por falta de pago de la renta (Sent., 10 de agosto de 1951, "R. de J.P.", 1951 p. 1439 y ss.). Debe suspenderse la secuela de los juicios de desahucio y de aviso de despedida contra los yanaconas, a no ser que la acción se apoye en las siguientes únicas causales: falta de pago de la merced o de las habilitaciones recibidas o que hubiere abandonado el cultivo (Sent. 3 enero de 1952, "R. de J.P.", 1952, 1866). Si el yanacona  no paga la renta convenida procede el desahucio por esa causa (Sent. 22 de abril de 1952, "R. de J.P.", 2189 y ss.). No puede invocar la calidad de yanacona quien cultiva un predio cuya cabida excede de 15 hectáreas y que siembre en su mayor parte productos industriales (Sent. 13 de enero de 1953, "R. de J.P.", 1953, 318 y ss.). Procede declarar el desahucio contra el arrendatario por lo que si la acción incoada se apoya en causal no prevista por la ley deberá declararse sin lugar (Sent. 24 de mayo de 1954, "R. de J.P.", 1954, 983 y ss.). No procede el desahucio del yanacona de contrato vencido, ni aun cuando éste cultive en el lote arrendado productos industriales (Sent. 31 de octubre de 1955, "R. de J.P.", 1956, 460 y ss.). El contrato de yanaconaje no concluye por la muerte del yanacona (Sent. 13 de mayo de 1957, "R. de J.P.", 1957, 785 y ss.). Produce efectos contra los subarrendatarios de predios rústicos, la sentencia de desahucio que ordena la desocupación si dichos subarrendatarios no tienen la calidad de yanaconas y sólo han cultivado sus parcelas con productos alimenticios el último año agrícola (Sent. 25 de noviembre de 1958, "R. de J.P." 1959, 345 y ss.). Produce el desahucio del yanacona, si se comprueba que éste hizo abandono de cultivo (Sent. 15 diciembre 1960 "R. de J.P.", 1961, 343 y ss.). Si el yanacona lo es a mérito de un contrato concluido por un subarrendatario que no estuvo facultado para yanaconizar, no puede acogerse a la legislación que lo favorece, por lo que puede ser desahuciado (Sent. 25 de diciembre de 1958 "A.J.", 1958, 77 y ss.). El vencimiento del término en el contrato de yanaconaje no franquea la acción de desahucio, por prohibirlo la Ley 10922, en tanto no se expida la ley definitiva de yanaconaje (Sent. 7 de agosto de 1958, A.J., 1958, 64 y ss.).
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Referencias: Código francés, art. 1712; español, 1548; argentino 1505; chileno, 1969; uruguayo, 1782, 1795; venezolano, 1580, 1582; alemán 567; brasilero, 1200; italiano, 1573; peruano, 1551.


Arts. 1495, 1496


Normas no receptadas


Referencias: Códigos francés, art. 1774; español, 1577; argentino, 1506, 1510; uruguayo, 1787, inc. 3º y 4º; alemán, 595; portugués, 1623 y ss., 1626; italiano, 1616, 1628, 1630; venezolano, 1615, 1626; chileno, 1985; mexicano, 2478, 2479; brasilero, 1212, 1213; griego, 586, 587, 609, 610; suizo, 286, ap. 2º; 290, ap. 2º; peruano, 1525, 1526, 1523, 1537; polaco, 413.


Arts. 1497, 1498


Arts. 1690, 1703


Referencias: Códigos francés, 1758; español, 1581; portugués, 1623, s.; argentino, 1507, 1610; chileno, 1591 y 1976; uruguayo, 1787-8; alemán, 595, ap. 3º, 564, ap. 2º ; 565; brasilero 1209, 1210; suizo, 262, ap. 2º; 267, ap. 1º, 290 ap. 1º; italiano, 1574; venezolano, 1615; peruano, 1558.


Arts. 1499, 1500


Arts. 1691, 1701, 1702


Referencias: Códigos chileno, 1953; peruano, 1560, 1561, 1562, 1563.


Art. 1501 



Norma no receptada


Referencias: Códigos francés, art. 1763; chileno, 1917; uruguayo, 1778; suizo, 275, ap. 2º; griego, 641; mexicano, 2399; portugués, 1603, 1617; peruano, 1566; polaco, 370, p. 2º; 402, p. 2º.


Arts. 1502, 1503,1504


Normas no receptadas


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.26, p. 6, tít. II, 1. 15; pág. 7; Códigos francés, art. 1769, 1770, 1771, 1772, 1773, 1774; español, 1575, 1576; portugués, 1630; argentino, 1557, uruguayo, 1817, ap. 1º; venezolano, 1624, 1625; chileno, 1983; mexicano, 2455; brasilero, 1214; suizo, 287; italiano, 1635, 1636, 1637, 1648; griego, 627; peruano, 1570, 1571, 1572, 1573; polaco, 411, chino, 457.


Arts. 1505, 1506


Art. 1670


Referencias: Código español, art. 1549; venezolano, 1605; chileno, 1922; mexicano, 2466; uruguayo, 1780; peruano, 1576, 1577.


Arts. 1507, 1508, 1509


Normas no receptadas


Referencias: Digesto, lib. XX, tít. II, 1.3, 7, lib. XIX, tít. II, 1.24, p. 1; lib. II, tít. XIX, 1.4, Codex, lib. VIII, tít. XVII, 1.8; Códigos argentino, art. 1558; chileno, 1922, ap. 2º; venezolano, 1944, inc. 4º; alemán 599; suizo, 272, 273; griego, 404-7-626; peruano, 1578, 1579; polaco, 386, 387, 412; chino, 445 s.


Art. 1510 



Noma no receptada


Referencias: Digesto, lib. 1, tít. III, 1.32; Código francés, art. 1777; español, 1578; alemán, 593; brasilero, 1215; venezolano, 1628; suizo, 301; mexicano, 2456; italiano, 1646; griego, 631; peruano, 1170; polaco, 416; chino, 461.


Arts. 1511, 1512, 1513


Arts. 1678, 1679, 1680


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, L, 15, 33, 1. 19, p. 2; Codex, lib. IV, tít. LXV, 1. 3, 12; Códigos francés, art. 1719, 1720, 1725, 1761; español, 1554, 1560, 1562, 1580; portugués, 1606-7; argentino, 1514, 1515, 1516; chileno, 1924, 1927, 1947, 3ª p.; uruguayo, 1785, 1796, 1797, 2ª p., 1827, p. 2º 1798, 1801; venezolano, 1586 a 1589, mexicano, 2412, s.; alemán, 536; brasilero, 1189, 1191, 1193, 1206; suizo, 254, inc. 1º; 258, 271; italiano, 1575, 1576, 1578, 1579, 1582, 1585; 1617, 1621; griego, 575, 622; peruano, 1584, 1585, 1586, 1587, 1591; venezolano, 1585, 1586, 1587, 1588, 1589; polaco, 373 s.; chino, 406, 423, 429.


Art. 1514



Art. 1671


Referencias: Código chileno, art. 1525, ap. 2º; peruano, 1591.


Art.1515 



Art. 1708


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1. 25, p. 1; Codex, lib. IV, tít. LXV, 1. 5; Códigos, francés, art. 1743; español, 1571; argentino, 1948; chileno, 1962; uruguayo, 1792; venezolano, 1604, 1606, 1607, 1608; mexicano, 2409, 2495; alemán, 571; brasilero, 1197; suizo, 259; italiano, 1599, 1600, 1601, 1602, 1603, 1604, 1625; griego, 614 a 617; peruano,1592; polaco, 399 s.; chino, 425-6.


Art.1516



Art. 1674


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, I. 30; Códigos francés, 1720; argentino, 1519; chileno, 1938; ap. 2º; mexicano, 2445; uruguayo, 1799, ap. 2º; alemán, 537; brasilero, 1190, 1205; suizo, 255, 256; italiano, 1584, 1622; peruano, 1594; polaco, 383; chino, 435.


Art. 1517



Art. 1681


Referencias: Institutas, lib. III, tít. XXIV, p. 5; Digesto lib. XIX, tít. II; 1.11; p. 2, 1. 25, p. 3, 1. 13; p. 7, 1. 19; p. 2, Codex, lib. III; tít. XIX, 1. 2; lib. IV, tít. LXV, 1.17, 29; Código francés, 1728, 1731, 1732, 1754, 1768; español, 1555, 1559, 1561, 1563, 1564; portugués, 1608 y ss., 1627, mexicano, 2415, 2425, 2441, 2444, 2452, 2454; argentino, 1504, 1561, 1556, 1530, 1615, 1573; chileno, 1931, 1938, 1939, 1940, 1942, 1944, 1947; uruguayo, 1802, 1811, 1812, 1815, 1818, 1819, 1820, 1827, 1º ap.; venezolano, 1585, 1590, 1592, 1594, 1596, 1597, 1620, 1621; alemán, 535, 545, 548, 551, 556; suizo, 261, 262, 263, 271; brasilero, 1192, 1513, 1590, 1591; italiano, 1583, 1587, 1609, 1615; griego, 592, 595, 599, 622, 623, 629, 630; peruano, 1595; polaco, 380 s.; 394; 407, 408, 409, 414; chino, 432, 433, 437, 438, 439, 455.


Arts. 1518, 1519, 1520 


Arts. 1683, 1684, 1685


1521,1522



1686


Referencias: Digesto, lib. I; tít. XV, 1. 3, p. 1, lib. XIX, tít. II, 1. 9, pág. 3, 1. 11, p. 1; lib. XIX, tít. III, 1.1, p. 10; Código francés, art. 1733, 1734; español, 1733; argentino, 1572; chileno, 1947, ap. 4º; uruguayo, 1825; mexicano, 2435 a 2437; venezolano, 1598; brasilero, 1208; italiano, 1588, 1589, 1611; griego, 600; chino, 434.


Arts. 1523, 1524, 1525, 1526 

Arts. 1681, 1692, 1693


1527, 1528 



1694, 1695


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.60; lib. XIII, tít. VII, 1.11, p. 5; Codex, lib. IV, tít. LXV, 1.5; Código francés, art. 1717, 1763, 1753; español, 1550, 1551, 1552; portugués, 1605; argentino, 1583, 1596, 1598, 1606, 1607; chileno, 1946; uruguayo, 1791, 1821; venezolano, 1583, 1584; mexicano, 2480, 2481, 2482; alemán, 549, 556, p. 3º; brasilero, 1201, 1202, 1203; suizo, 264; italiano, 1594, 1595, 1624; 1649; griego, 593, 624; peruano, 1581, 1582, 1599, polaco, 398 s., 418; chino, 443, 444.


Arts.1529, 1530



Arts. 1697, 1698, 1705


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1. 24, p. 2, 1. 15, p. 1; 1.59; Codex lib. IV, tít. LXV, 1. 15, p. 1; Códigos francés, art. 1766, 1752, 1729, 1741; español, 1558, 1569, 1556; portugués, 1627; argentino, 1504, 1507, 1559, 1579, 1604; chileno, 1938, p. 2ª, 1966; uruguayo, 1812, 1813, 1816; venezolano, 1623; mexicano, 2489; alemán, 550, 583, 554; brasilero, 1193, 1211; suizo, 261, p. 2ª; 265, 294; italiano, 1618; griego, 585, 594, 597; peruano, 1602; chino, 440.


Art. 1531, 1532, 1533, 1534 

Arts. 1697, 1699, 1700, 1703


1535, 1536



1705, 1710


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. LXV, 1.5, tít. II, 1.14; 1.13, p. 11, 1.33; Codex, lib. IV, tít. LXV, 1,10, 11, 16; Códigos francés, art. 1537, 1542, 1738, 1740, 1776; español; 1565, 1566, 1568, 1567, 1569; portugués, 1619; argentino, 1496, 1521, 1531, 1602, 1604, 1622; chileno, 1950, 1969, 1956, 1957; uruguayo, 1790, 1802, 1805, 1806; venezolano, 1599, 1600 a 1603, 1614, 1649, 1660; mexicano, 2408, 2484, 2486 a 2488; alemán, 564, inc. 3º, 537, 568, 569; brasilero, 1194, 1195, 1198; suizo, 268, 270, 297, 254, ap. 2º, italiano, 1596, 1597, 1612, 1614, 1626, 1627, 1650; griego, 608, 611, 612, 633; peruano, 1607, 1608, 1613, 1614; polaco, 389 s.; chino, 450 s.


Arts. 1537, 1538, 1539, 1540, 1541 

Art. 916


1542, 1543, 1544, 1545, 1546


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.19, p. 4; ley, 55, p. 1, lib. L, tít. XVI, 1.79, Códigos español, art. 1573; portugués 1615; argentino, 591, 1533, 1539, 1543, 1542, 1546, 1567, 1552, 1619; chileno, 1935, 1936, 1937; uruguayo 1807, 1808; venezolano, 1609; mexicano, 2423, 2424; alemán, 547, p. 3º; suizo, 299, p. 111, 298, p.111; brasilero, 63; italiano, 1577, 1584, 1592, 1593, 1606, 1621, 1622, 1632, 1633, 1651; griego, 591; peruano, 1615, 1616, 1617, 1618, 1622, 1627, 1631; polaco, 396, 397, chino, 431.

CONTRATO DE

SERVICIO


CONSIDERACIONES GENERALES.- DIFERENCIAS CON OTROS CONTRATOS


Bajo el nombre común de locación y conducción, nuestro Código ha dado cobijo a tres relaciones jurídicas. La de la locación de cosa (locatio rerum), la de locación de servicios (locatio operarum) y la de locación de obra (locatio operis) (*). De la primera se ocupan los números 1490 a 1546 [arts. 1666 al 1712 del C.C. 1984]; de la segunda, los números 1547 a 1552 [arts. 1764 al 1770 del C.C. 1984]; de la tercera, los números 1553 a 1570 [arts. 1771 al 1789 del C.C. 1984]. El incluir las dos últimas figuras al lado de la primera considerando, pues, a todas ellas como modalidades que puedan englobarse dentro de un común denominador, la locación, tiene su explicación a virtud del abolengo romanístico del modo de mirar la cuestión. La tríada consistente en los tres tipos de locación partía de la apreciación superficial de que así como se puede dar una cosa para que otro la use, pagando por ella un canon, así también se puede dar, proporcionar, una actividad, un trabajo, en beneficio de otra persona, que paga por tal hecho (o se puede hacer una obra recibiendo su autor una remuneración).


Media, desde luego, distancia entre las características sustanciales de una relación jurídica que concierne a algo distinto de la propia persona, como es una cosa, y otra relación jurídica que concierne a una manifestación del quehacer de la propia persona. Por eso, la llamada locación de servicios, como la locación de obra, y en general todo lo referente al trabajo del hombre, debe ser apreciado como algo distinto fundamentalmente de la locación de cosa.


La llamada locación de servicios, es decir, la prestación de servicio, el contrato de servicios (Dienstvertrag), como la llamada locación de obra, es decir, el contrato de empresa, de construcción, el contrato de obra (Werfvertrag), así como lo que hoy se conoce con el nombre de contrato de trabajo, tienen de común dentro de la relación jurídica respectiva, el que conciernen a la actividad humana, que actúa para hacer algo o producir, en una relación bilateral en cuanto un sujeto realiza ese quehacer o lleva a cabo esa producción en favor de otro sujeto, mediante una determinada remuneración.


El autoservicio que una persona se preste a sí misma, como la producción que para sí misma realice una persona, o todo trabajo que revierta para sí y en su beneficio, están pues, fuera de la antes aludida relación jurídica. Y también está fuera de tal relación el servicio,  obra  o  trabajo que desinteresadamente, en forma gratuita, realice una persona en favor de otra, viniendo a corresponderles una figura jurídica distinta, como es el caso de mandato gratuito, de liberalidad.


La llamada locación de servicios, como la llamada locación de obra, aparecen dentro de la estructura de nuestro Código (*) como relaciones contractuales distinguidas; y se presentan bajo esas denominaciones. Y como dentro de nuestro Código (*) a las dos figuras se les sigue considerando englobadas dentro del continente genérico de locación, se utiliza o se puede utilizar expresiones de locador y conductor, para significar a uno y otro contratante vinculados en la relación jurídica. Así, en el art. 1551 se habla del "locador" refiriéndose al prestador del servicio, en un contrato de servicio; de modo que aquél para quien se hace el servicio y paga una remuneración por ello, viene a ser llamado el locatario. Mas, en toda área legal correspondiente al contrato de obra son utilizadas las expresiones más apropiadas de "empresario" (el locador) y "dueño de la obra" (el conductor) (*).


No es fácil trazar una neta línea delimitatoria entre lo que es prestación de servicio y construcción de obra, como relaciones jurídicas. En el fondo hay un trabajo humano. Pero distinguibles las dos situaciones antes mencionadas, una y otra, a su vez, vienen a resultar no confundibles con otra relación jurídica, también consistente en un trabajo humano, y que es lo que hoy se llama "contrato de trabajo". Éste no cubre todo trabajo pues, como tenemos visto, el contrato de servicio y el contrato de obra se fundan también en el trabajo. Es que ha venido a ocurrir que el contrato de servicio, como el contrato de obra, sin perder su naturaleza entitativa en cuanto al trabajo que conforme a uno u otro se efectúa, vienen a entrar a otro ámbito en cuanto al régimen jurídico que los disciplina, distinto del régimen jurídico que ha venido a corresponder al llamado "contrato de trabajo". Es una razón de política legislativa que ha llevado a crear todo un sistema normativo propio en materia de "derecho de trabajo". El trabajo en sí puede ser sustancialmente igual, en cuanto represente un contrato de servicio o un contrato de obra; pero ese trabajo es tratado legalmente de modo distinto cuando por causa de una especial vinculación jurídica entre quien proporciona el servicio y aquél para y por cuenta de quien es proporcionado, se estima que una determinada subordinación jurídica del primero respecto al segundo rige tal vinculación.


En otros términos, el contenido intrínseco puede ser el mismo, pero el continente puede resultar distinto, en cuanto a que aun cuando se trate del mismo objeto o substractum de la actividad que despliegue un sujeto, él puede ser comprendido ya dentro de un ámbito o ya dentro de otro ámbito de configuración jurídica y por lo tanto legal. Así A trabaja para B, prestándole un servicio determinado, y sólo se obliga a ese servicio único, determinado, que consiste en un quehacer por una sola vez (llevar un encargo a C). Aquí se ha pactado un contrato de servicio (una locación de servicio). Pero si A trabaja permanentemente para B, llevándole constantemente encargos a C, por cuenta de B y si hay así una relación de trabajo permanente entre A y B, que determina un cierto salario o sueldo periódico y una cierta subordinación jurídica, entonces no hay un contrato de servicio (locación de servicio), sino que hay lo que se llama un contrato de trabajo. Si B encarga a A una obra, fabricar un solo producto determinado por una sola vez, aquí hay un contrato de obra (locación de obra). Pero si A trabaja permanentemente en hacer idéntica obra, fabricando continuamente los mismos productos para B, hay pues una relación de trabajo permanente entre A y B, con un determinado sueldo o salario que el último periódicamente paga al primero, y viniendo a existir una especial subordinación jurídica entre las partes, existiendo en tal supuesto un contrato de trabajo.


Es la propia legislación la que viene a calificar una relación como cayendo dentro del Derecho de Trabajo, cuando considera que se dan los elementos que caracterizan a éste dentro de un tipo de relación contractual. La línea divisoria entre el contrato de trabajo propiamente dicho y los otros contratos, como son el de servicio y el de obra, es una lábil, porque la distinción no es por el contenido mismo de la actividad que se realiza, sino por la cualidad que viene a adscribirse a esa actividad para ser considerada como incorporada a la legislación de trabajo. Así si A desarrolla actividad profesional para B, como su cliente, pero no siendo B el único cliente y no trabajando un determinado número de horas para éste, hay un contrato solamente de servicio. Pero si A desarrolla esa actividad profesional exclusivamente para B, sometido a un horario, y sujeto a una subordinación jurídica, el contrato es de trabajo.


El contrato de trabajo es apreciado y tratado dentro de un campo jurídico exorbitante al del Derecho Civil, vale decir, a la locación de servicio y a la locación de obra. Está sujeto a un régimen legal diferente, por lo tanto.


Nuestro Código Civil acepta, como tenía que ser, la distinción y delimitación entre el trabajo en cuanto viene a quedar incorporado dentro del régimen propio de lo que se llama Derecho del Trabajo, y en cuanto está al margen de ese régimen, viniendo en este último caso a constituir lo que llama locación de servicio y locación de obra. Por eso, en lo que concierne al contrato de trabajo, destina a éste un título específico, con dos artículos, el 1571 y el 1572, que sólo exponen lineamientos generales en cuanto a tal materia (*). Para la locación de servicios, se formulan las reglas de los artículos 1547 a 1552 [art. 1764 al 1770 del C.C. 1984]. Y para la locación de obra, las reglas de los artículos 1553 a 1570 [arts. 1771 al 1789 del C.C. 1984].


Ahora vamos a ocuparnos del contrato de servicio (locación de servicios).


No es fácil distinguir pulcramente entre contrato de servicio (locación de servicio) y contrato de obra (locación de obra). Hedemann dice: "el contrato de servicio consiste en la prestación de servicios de cualquier especie a cambio de una remuneración. El contrato de servicios se diferencia del contrato de obra por estar basado aquél en la realización de "servicios". En el contrato de obra lo adecuado es la obra terminada, el resultado final; en el contrato de servicio, solamente la actividad como tal. Objeto del contrato de servicios, es "únicamente un obrar, no una obra" (III, p. 397). Agrega este autor: "La frontera entre ambos es fluida. El contrato concluido con un jardinero es contrato de obra, si se compromete a plantar convenientemente una docena de árboles encargados a un vivero; será, en cambio, contrato de servicios, si el jardinero viene una tarde cada semana para efectuar, según más indicaciones, los trabajos que entre tanto se vayan acumulando. Entre los dos supuestos citados pueden darse las más variadas posibilidades" (pág. 397-8). 


Staudinger ha escrito: "muy emparentado con el contrato de servicio, está el contrato de obra. Ambos condúcense en términos generales como en el Derecho romano, la locatio conductio operarum junto a la locatio conductio operis". Agrega que "se suele hablar aquí sobre el objeto de la relación contractual en el contrato de servicio sea el trabajo como tal (una determinada medida de una especial prestación de servicio), y que sea en el contrato de trabajo por el contrario, un resultado de trabajo (un determinado producto de trabajo en cuanto tal, sin tomar en consideración por lo demás, las necesariamente prestaciones particulares habidas). En cuanto del uno o del otro se trate, sólo puede en apreciación de todas las circunstancias del caso singular, ser determinado. Ocurre que aquí se confunden fácilmente las fronteras, y en verdad no sólo en virtud de falta de claridad en referencia al punto de vista de las partes, sino también porque ni escasamente la misma actividad puede ofrecerse tanto en forma de un contrato de servicio, como de un contrato de obra y porque ambas clases de contratos a menudo en su aplicación se juntan" (II; II; p. 1064).

ELEMENTOS - EL SERVICIO


Según el art. 1547, en la locación de servicios "la retribución se pagará después de prestado el servicio, cuando por el convenio o por la costumbre, no deba pagarse adelantada" [art. 1759 del C.C. 1984].


El contrato de servicio es uno bilateral y oneroso. El prestador del servicio (el que podría ser llamado locador) realiza su trabajo en favor de otra persona, por una determinada retribución que esta última (que podría ser llamado el conductor) debe pagar a dicho servidor. El servicio y su precio, su retribución, son los dos elementos objetales del contrato y corresponden como prestaciones a cada una de las partes contratantes (y correlativamente originan el derecho respectivo en la otra parte). Es un contrato conmutativo, pues, como advierte Rezzonico, "no existe álea de ninguna naturaleza y las ventajas que extraen los contratantes no están libradas a la eventualidad o al albur de algún acontecimiento, sino que desde el principio del contrato cada uno de ellos sabe que debe cumplir las prestaciones respectivas: prestar el servicio, el locador; pagar su precio, el locatario" (pág. 334 II). Es un contrato no solemne; es consensual y no real.


En cuanto al primer elemento objetal del contrato, o sea la actividad de trabajo que debe realizar el servidor, el encargado del servicio, éste puede referirse a cualquier trabajo (siempre naturalmente que, por aplicación de las reglas generales, no sea uno inmoral, contrario al orden público, o imposible); puede ser material o intelectual, o mixto. Puede consistir en un solo hecho (llevar un mensaje, absolver una consulta profesional) o una serie de hechos, sucesivamente realizables (asistir a una enfermedad durante todo el tiempo en que un individuo esté enfermo, defender una causa judicial por un abogado, enseñar un idioma), hasta que por vencimiento del plazo convenido o por terminar la necesidad del servicio, éste concluye. Tal servicio impone el deber de ser realizado en el tiempo, modo, lugar, como resulta de lo convenido expresa o tácitamente. "Respecto a la cuestión si y en tanto tal deber con la respectiva suficiencia haya sido proporcionado, vienen en consideración en primera línea los acuerdos que existan. Subsidiariamente ha de pensarse lo que para una concreta cuestión, la naturaleza de las prestaciones de servicio de que se trate y muy en especial un caso adherente al uso de tráfico ha de considerarse (in Hand haben)" (Staudinger; II; p. 1081).


Para lo referente al incumplimiento de la obligación por el servidor se aplicarán las reglas de las obligaciones de hacer: art. 1182 y ss. [art. 1148 y ss. del C.C. 1984].


En cuanto al conductor en el contrato de servicio, es decir, la persona para y en favor de quien se efectúa el servicio, existe su obligación consistente en pagar una retribución.


El servicio dentro de la institución de que ahora se trata, no es un autoservicio, sino un servicio que se realiza por cuenta de otra persona, el cocontratante en la relación jurídica constituida. Y ese servicio no es gratuito, pues se trata de una relación jurídica de carácter oneroso. El servicio que se proporciona liberalmente a título gratuito no cae, pues, dentro de la figura de que ahora se trata. Así servicios que se prestan por cortesía, en base a ciertas vinculaciones familiares, como entre padres e hijos, igualmente como entre consortes y en general cualesquiera que se originan en relaciones especiales entre quien presta el servicio y quien lo recibe, o por el ánimo. El mandato es por naturaleza aunque no por esencia, un contrato gratuito, y a esta virtud el encargo que constituye un mandato puede ser diferenciado de la locación de servicio en mérito de la nota de gratuidad. ¿Cuál es el criterio de diferenciación? Escribe Rezzonico, "la mayoría de los autores enseña que la locación de servicios (comprendida la de obra) se distingue del mandato en dos puntos principales:


a) El locador de servicios o de obra, a diferencia del mandatario, no representa al mandante, o por lo menos esa representación nunca es más que accesoria.


Es decir, que el mandato se caracteriza por la función representativa: el mandatario es representante del mandante (art. 1869 C. Civil) (*) hace sus veces y le obliga cuando procede dentro de los límites del mandato, como si interviniera el mandante; mientras que en la locación de servicios o de obra se realiza un trabajo o se presta un servicio independientemente de toda función representativa: el mozo de cuadra que limpia el caballo, el ascensorista, el ayuda de cámara que arregla y cuida las ropas y la habitación del amo, el cocinero que prepara las comidas del patrón, dice Giorgi (loc. cit.) no son representantes sino simplemente servidores del dueño.


b) Por otra parte, el mandato se otorga para realizar un acto jurídico o una serie de actos de esa naturaleza en nombre del mandante: es decir, actos voluntarios lícitos que tienen por objeto crear, modificar, transferir o extinguir derechos u obligaciones (art. 944) (*). Y es claro que, como observan Planiol-Ripert "el mandatario puede accesoriamente realizar actos materiales necesarios a su misión, pero ésta sigue siendo esencialmente caracterizada por la ejecución de actos jurídicos por cuenta y a nombre del mandante". En cambio, la locación de servicios sólo tiene por objeto actos materiales, consistentes en la realización de un trabajo del locador, de los cuales espera el locatario obtener un beneficio material o intelectual y en cuya realización es posible que el locador tenga la representación del locatario, sin que ello desvirtúe la naturaleza de ese contrato como locación de servicios" (Rezzonico, págs. 437-348; T. II).

LA REMUNERACIÓN


La remuneración del servicio por el conductor consiste, como es lo general, en dinero. No obstante, aquélla "no necesita específicamente siempre, precisamente consistir en dinero. Ella puede consistir también, total o parcialmente, en otorgamiento de cuidados naturales, en hospedaje, alimentación y otros provechos" (Staudinger, pág. 1083 II; II). Pero es cuestionable si la remuneración puede consistir en contraservicios. Crome ha escrito (T. II; par. 257, Nº 5) "es necesaria una compensación por prestación del servicio. Aquélla puede consistir en cualquier clase de contraprestación; y no siemplemente en dinero. El Código habla intencionalmente solamente de remuneración".


Warneyer (p. 1108; I) se ha pronunciado también por la afirmativa. Staudinger indica que, por lo demás, en general, es de sostener que la prestación del acreedor del servicio, siempre una obtención económica para el obligado del servicio ha de representar, si se quiere hablar de remuneración (p. 1084, II; II). La obligación con la remuneración por lo demás, como es obvio, sólo nace cuando ha sido aceptado el servicio ofrecido por la otra parte, pues no existe obligación a aceptar un servicio que se ofrece; o sólo nace cuando se ha solicitado ese servicio, y la persona a quien le ha sido solicitado ha convenido en hacerlo.


El obligado a la retribución debe pagar ésta, aunque el servicio no dé buen resultado. Ésta es la regla general. Es que la obligación asumida por el servicio es una que se denomina "de medio" y no "de resultado". Se paga el esfuerzo, la actividad, el trabajo, en cuanto medio empleado en procura de un fin, pero no este mismo, que puede circunstancialmente no depender del agente del acto emprendido. Así, por ejemplo, se paga al médico para que cure al enfermo, aunque no lo consiga; se paga al abogado para que defienda una causa judicial, aunque el fallo no sea favorable. Pero aunque por naturaleza se deba pagar el precio del servicio cualquiera que sea el resultado, las partes pueden convenir expresamente en que la obligación sea una "de resultado", o sea, que sólo se pague el servicio cuando éste culmina en un determinado resultado.


El servicio se paga con la remuneración convenida, salvo que él se haya proporcionado con espíritu de liberalidad; y queda a la apreciación del caso, que tal servicio sea oneroso o no. La presunción es que sea lo primero, salvo las circunstancias especiales del caso (recoger a una persona que se halle en algún grave apuro o sufriendo una dolencia, en un camino, y conducirlo en un vehículo a un lugar determinado según tales necesidades), o lo que resulte de las relaciones especiales entre las personas (como las de orden familiar, el vivir en el mismo hogar). Cuando el servicio es proporcionado sin haberlo solicitado el beneficiario puede considerarse, aunque no necesariamente, que el servicio no es gratuito. Por razón del escaso valor que representa el servicio, puede reputarse que él no se ha hecho en base a ser pagado. Hay situaciones en que la presunción ha de ser enérgica para conceptuar que el servicio es oneroso; así, para servicios prestados por una persona en cuanto ellos sean los propios de su profesión u oficio, pues constituyen un medio vital para quien los presta. Naturalmente en esta materia, cuando se está dentro del campo de las presunciones, éstas son sólo juris tantum. Puede por prueba en contrario ser apreciado que el servicio inviste el carácter ya de gratuito ya de oneroso.


En lo que concierne al monto de la retribución hay la disposición del art. 1548 [art. 1767 del C.C. 1984], que posteriormente estudiaremos.


Antes detengámonos en el art. 1547 [art. 1759 del C.C. 1984], que se refiere al tiempo del pago de la retribución; indicando que tal pago se hará después de prestado el servicio, cuando por el contrato, o por la costumbre, no deba pagarse adelantada la retribución.


Análogamente a lo que sucede en el contrato de locación de cosa primero se reputa, que ha de efectuarse la prestación en favor que quien paga por ésta un precio, o sea, que el pago del último es posterior a la ejecución de tal prestación. En la locación de servicio el pago es pues, por regla posterior a la efectuación del servicio, trátese de un pago por una sola vez, o cuando es periódico, en base también a la periodicidad de las contraprestaciones efectuadas; de modo, que en cuanto a la remuneración, en el contrato de locación de servicios ésta es de cumplir post numerando. Mas, lo indicado en tal sentido en el art. 1547 [art. 1759 del C.C. 1984], es meramente de un carácter dispositivo supletorio, según se colige del mismo artículo. Por el convenio puede, pues, haberse estipulado cosa distinta; que la retribución se pague por adelantado. O ello puede resultar de "la costumbre". Habrá sobre este último particular, que ponderar los usos del tráfico, la clase de servicio; y en ciertos casos por disposición normativa pertinente, la retribución ha de pagarse previamente; por ejemplo, la entrada a una estación de ferrocarril, a un teatro, a un cinema. En otros casos la retribución puede resultar pagándose en tanto el servicio se va efectuando; viaje en ómnibus o en un tranvía.


Puesto que el obligado al servicio debe previamente realizar su prestación, no le corresponde a aquél la excepción de non adimpleti contractus. Pero en caso de insolvencia del titular del derecho al servicio (el llamado conductor), es decir, si se presenta el caso contemplado en el inc. 1º del art. 1114 [art. 181, inc. 1 del C.C. 1984], está autorizado el prestador del servicio (el llamado locador) a exigir anticipadamente el pago (caducidad del plazo) salvo que éste sea garantizado.


Dice el art. 1548: "Cuando no se estipuló la retribución o cuando las partes no se pusieron de acuerdo, se fijará por el juez, atendiendo a la costumbre del lugar, tiempo y naturaleza del servicio prestado y a todas las demás orientaciones del caso" [art. 1767 del C.C. 1984].


En primer lugar se estará a lo convenido por las partes. En ciertos casos ese convenio está sobreentendido, cuando se trata de servicios sujetos de antemano a tarifas, aranceles o tasas determinadas. Así ocurre en servicios de transporte y, a veces, en honorarios profesionales.


Fuera de lo anterior, la retribución será determinada por el juez; y el art. 1548 [art. 1767 del C.C. 1984] ofrece ciertos elementos de juicio al respecto. La costumbre del lugar es uno de esos elementos, desde que hay que suponer que las partes conocían cuánto aproximadamente representa un determinado servicio, cuando es lo usual que se pague por él, de modo que ni el acreedor a la retribución ni el deudor de ella podrían pretender apartarse de lo que discrecionalmente debe estimarse como el quantum correspondiente por tal retribución, pues hay fundamentalmente que suponer que quisieron adecuarse a ese quantum. Naturalmente el tiempo del servicio es también un elemento de juicio muy digno de tomarse en cuenta; y es a ese tiempo al que se refiere el art. 1548. Ha de ponderarse, de un lado, la mayor o menor extensión cronológica que haya comprendido el servicio prestado y, de otro lado, la intensidad del servicio en cuanto haya podido exigir dedicación temporal notable, pues como se ha dicho al respecto "realmente si el servicio no ocupa todo el tiempo del empleado (empregado), dejándole aún posibilidad de emplear su actividad en otros menesteres, esa circunstancia no es para desestimar a no ser que el servicio, por la intensidad y esfuerzos que exige de parte del empleado excluya la posibilidad de poder trabajar más horas en cada día; siendo esa la razón de su poca duración" (Carvalho Santos, T. XVII, pág. 258).


La naturaleza del servicio es otro factor, y de gran importancia, para la valorización de aquél pues, en efecto, hay servicios "altos y bajos", por la calidad y responsabilidad que demanden; un servicio técnico, por ejemplo, como sea uno científico, artístico, profesional, no es igualmente valorizable que otro cualquier servicio. El juez, en base a todas las consideraciones anteriores y teniendo en cuenta las demás circunstancias del caso, fijará el monto de la retribución cuando no se haya estipulado; procediendo al respecto con criterio discrecional.

CONCLUSIÓN DEL CONTRATO


La locación de servicio puede haberse convenido por tiempo determinado o por tiempo indeterminado.


Si se celebra el contrato por tiempo determinado, concluye al vencimiento del plazo. En ello no hay sino una aplicación del acatamiento debido a la voluntad de las partes.


Es evidente, desde luego, que por otras causas puede concluir el contrato. Así, por mutuo disenso, por funcionamiento de la condición resolutoria tácita (*), por imposibilidad de ejecución del servicio por caso fortuito o fuerza mayor, si se reserva alguna de las partes la facultad de denunciar el contrato, si se estipuló que quedaba sujeto a alguna condición disolutoria (por ej. en caso de que el servidor se ausentase del lugar, o contrajese matrimonio).


Cuando el servicio se contrata por tiempo determinado, tal duración tiene un límite legal. En efecto, el art. 1549 dispone: "La locación de servicios, no se puede estipular por un plazo mayor de seis años, si se trata de servicios profesionales o de carácter técnico, y de tres años, si se trata de servicios materiales" [art. 1768 del C.C. 1984].


Comentando el anterior precepto, Cornejo ha escrito: "importando una restricción notable a la libertad individual, no sería admisible en el Derecho moderno un contrato de locación de servicios a largo plazo, y mucho menos por toda la vida; una estipulación así, importaría la enajenación de la propia libertad. De ahí la necesidad de la determinación legal de un plazo máximo para la duración del contrato de locación. Bevilaqua, observando el art. 1220 del Código del Brasil, dice por esto, que el fundamento de este artículo es la inenajenabilidad de la libertad humana. Una obligación de prestar servicios por más de 6 o 3 años, parecería una esclavitud convencional o el resultado de una explotación del débil por el poderoso. La prescripción legislativa no impide, y así lo anota la Exposición de Motivos, a las partes la renovación indefinida del contrato después de fenecidos los respectivos períodos. Es, además, de orden público internacional en el arrendamiento de servicios, la regla que impide concertarlos por toda la vida o por más de cierto tiempo (art. 107 "Código de Derecho Internacional Privado Panamericano") (p. 264; II; II).


Por la idea que inspira el mandato legal de que se trata, él es de orden público. No se puede, pues, pactar un plazo mayor a los seis o a los tres años. La nulidad, sin embargo, por haberse pactado una duración mayor, sólo es recayente en el exceso sobre los seis y los tres años permitidos como máximum. Como anota Carvalho Santos, no sería posible a las partes dejar de ejecutar el contrato so pretexto de su nulidad, antes de concluidos los cuatro años (del art. 1220 del C. Brasileño; seis y tres del nuestro, art. 1549) [art. 1768 del C.C. 1984] (T. XII, pág. 261).


Vencidos los plazos fijados contractualmente, así sean los máximos consentidos legalmente, podrán renovar las partes el contrato; pero se necesitará una prórroga expresa, mejor dicho, un nuevo contrato; de modo que queda excluida una prórroga tácita.


Por lo demás, el contrato de duración determinada automáticamente concluye con la llegada del término ad quem. No se necesita, pues, decisión judicial alguna, ni siquiera declaración de denuncia por cualquiera de los contratantes.


En los contratos de servicios "que son concertados por un determinado tiempo, puede ser estipulado el pacto por el cual ellos (los servicios) sólo alcancen un fin, cuando expresamente lleguen a ser denunciados y que ellos, cuando ninguna denuncia sobreviene, se prorroguen por sí mismos" (Warneyer, I; pág. 1924).


En lo que respecta al contrato de servicio de duración indeterminada, el art. 1550 dispone: "Cuando no hay plazo estipulado, o cuando no se puede inferir de la naturaleza del contrato, o de la costumbre del lugar, cualquiera de las partes puede a su arbitrio, poner fin al contrato, dando a la otra el aviso correspondiente" (*).


Puede haber un contrato de servicio de duración determinada, de lo cual nos hemos ocupado antes. Mas, también puede ocurrir que sin haberse fijado una duración determinada, el servicio no es tampoco de una duración indeterminada, pues tal duración resulta de la naturaleza misma del contrato o de la costumbre del lugar. Así, en cuanto a lo primero "una persona contrata los servicios de un criado para que lo acompañe en un viaje, o contrata un vigilante para que quede al cuidado de su casa entretanto dure un viaje que va a hacer, o contrata un operario para que haga un determinado servicio, o contrata empleados para el servicio de un banquete. En cualquiera de estos casos, claro está que el contrato versa sobre servicios determinados, quedando la duración del contrato fijada por el tiempo necesario para el desempeño del servicio realizado" (Carvalho Santos; T. XVII; p. 266).


En cuanto a lo segundo, o sea, a la costumbre del lugar, resulta efectivamente, que tal costumbre "determina el plazo de duración del contrato; razón por la cual sería superfluo determinarla expresamente. Es lo que ocurre, por ejemplo, con ciertos servicios hasta un momento dado o hasta una cierta época del año. En esta data prodúcese la rescisión del contrato en base a la costumbre del lugar, sin necesidad de aviso alguno. Esas costumbres se aplican a todos los contratos de locación de servicios, a no ser que las partes hayan convenido lo contrario, y principalmente tienen aplicación para los trabajadores rurales" (Carvalho Santos; T. XVII, p. 266).


Si, pues, por la naturaleza del contrato o por la costumbre del lugar, el servicio no ha de ser considerado como uno de duración indeterminada, y si la determinación no aparece indicada expresamente, pero sí implícitamente convenida, ninguna de las partes puede declarar, por su mera decisión unilateral, la resciliación del contrato, sino que tienen que (al igual de lo que pasa con el contrato de duración propiamente determinada) someterse a la terminación del mismo, por haberse concluido el servicio, según la naturaleza del servicio o según lo que resulte de la costumbre del lugar.


Es fundamental que las partes conozcan esta circunstancia característica, al convenir en el contrato, en cuanto él ha de estar sujeto a una determinada duración por razón de la naturaleza del contrato. Al respecto hace notar Staudinger que así ha de entenderse al art. 620 del B.G.B (que habla de "la naturaleza o de la finalidad" del servicio), pues tal circunstancia ha de entenderse en sentido subjetivo, es decir, desde el punto de vista de los contratantes, y no objetivo" (pág. 1128; II; II).


Mas, cuando el contrato es de duración indeterminada cualquiera de las partes puede a su arbitrio ponerle fin; que es lo que preceptúa el art. 1550.


La parte que pone fin al contrato debe dar el aviso a que se refiere el art. 1550 en forma tal que determinativamente se lo diga sobre tal conclusión, y la comunicación es de carácter recepticio. En todo caso debe precisar cuándo concluye la relación contractual. "En cuanto declaración de voluntad unilateral, recepticia, la denuncia no es revocable, desde que ella ha llegado a conocimiento de la otra parte. Sólo con la aprobación de la otra parte, ella (la denuncia) puede ser retractada, en tanto que subsiste la relación de servicio" (Warneyer, T. I; p. 1125).


Por lo demás, la justificación del precepto 1550 se ofrece de inmediato. Así como en la locatio conductio rerum, cuando ella es de duración indeterminada, cualquiera de las partes puede hacer, por su mera declaración unilateral, que concluya el contrato, dando el respectivo aviso de despedida, así análogamente en la locación de servicios es explicable la denuncia por decisión unilateral de cualquiera de las dos partes, sin que haya que esperar, por lo demás, que transcurra un cierto lapso para que se consuma la terminación del contrato, pues no hay aviso de despedida, sino que la conclusión se produce con el hecho mismo de la denuncia. Con tanto mayor razón que en el caso de la locación de cosa, se justifica tal denuncia unilateral con su efecto inmediato, en virtud de que el objeto de la relación concierne a la actividad de un ser humano por la cual se paga la remuneración respectiva. Por tratarse de una relación contractual de tal índole de duración indeterminada resulta, pues, de su propia intrinsiqueza, que cada parte mantenga esa relación en vigencia mientras sea tal su voluntad; de lo que desciende por simple conclusión inmediata, que puede poner fin a ella en cualquier momento.


Aun cuando está consagrado el anterior principio sobre que la libre decisión de cualquiera de las partes puede poner fin a la relación de servicio, no obstante, como recuerda Rezzonico, "ese principio general no es absoluto y la doctrina, la jurisprudencia y la legislación de algunos países ponen de manifiesto que, aun hecho sin término el contrato de locación de servicios, las partes —especialmente el locador del servicio— no podrían eximirse de responsabilidad si lo rescinden en forma intempestiva, sin dar a la otra parte el preaviso que sea de costumbre en el lugar, para que uno y otro puedan buscar locador o locatario del servicio, si lo necesitan" (Rezzonico; T. II; p. 445-b).


Dice el art. 1551, que: "El contrato de locación de servicios se acaba por muerte del locador" [art. 1763 del C.C. 1984].


Así, pues, el dispositivo 1551 se refiere a una causa específica por la cual concluye el contrato de servicio: la muerte del locador, es decir, de aquél que se obligara a hacer el servicio; del servidor, por lo cual tenía derecho a una remuneración proveniente del conductor, o sea, de aquél que se beneficiaba con el servicio.


El precepto tiene en cuenta una relación de servicio de tracto sucesivo, que se extiende en el tiempo, sea a duración determinada o indeterminada; sobreviviendo al suceso de la muerte del prestador del servicio. El contrato de servicio es intuito personae; no es indiferente,  pues,  quién  proporcione el servicio; en principio  ha de realizarlo la propia persona que se comprometió para ello como locador, aunque esto no significa que no pueda utilizar a su vez la ayuda y cooperación de un tercero; por ejemplo, un abogado que es auxiliado por otro en una defensa forense, bajo responsabilidad del primero, sin que se venga a constituir ninguna relación contractual entre el autorizado para obtener el servicio y dicho tercero.


Así que es el servidor como tal conforme al contrato, quien ha de prestar el servicio respectivo. Por ello su carácter de tal dentro de la relación contractual creada, no es cesible por voluntad de dicho obligado al servicio (art. 613 C. alemán). Por eso tampoco tal carácter es transmisible por causa de muerte a sus herederos. De ahí, pues, la regla que consagra el art. 1551 [art. 1763 del C.C. 1984].


En cambio, con la muerte del locatario del servicio, es decir, de aquel en favor de quien se presta el servicio, no se disuelve el contrato, por regla; de modo que sus consecuencias pasan a los herederos; salvo que por la naturaleza del servicio, en cuanto él suponga la subsistencia de la persona a quien se proporciona el servicio, éste ha de terminar con la muerte de esa persona, porque de otro modo vendría a ser irrealizable y carecería propiamente de objeto; así si se tratara de la atención del médico al enfermo, de la enseñanza de un idioma a un individuo, sobreviniendo la muerte de dicho enfermo o de dicho individuo, terminará el servicio.


Dice el art. 1552 que: "Se observará además lo dispuesto en las leyes especiales sobre el trabajo y lo establecido en los reglamentos sobre servicio doméstico" (*).


El precepto da a entender que la legislación del trabajo se aplicará suplementariamente al contrato de locación de servicio; se sobreentiende, en lo que el Codigo Civil no haya dispuesto al respecto. No se explica esta norma de remisión, si se parte del principio de que son figuras jurídicas autónomas el contrato de servicio (la locación de servicio) y el contrato de trabajo. Las reglas del contrato de trabajo no se pueden aplicar al contrato de servicio, porque el primero obedece a directivas propias, constituyendo un derecho distinto del Derecho Civil, dentro del cual está comprendido el contrato de servicio.


Tampoco resulta explicable la indicación acerca de lo establecido en los reglamentos sobre servicios domésticos, pues en verdad tal servicio es más propiamente una modalidad del contrato de trabajo, que una del contrato de servicio (locación de servicio).


En suma, el antedicho artículo 1552 es inaplicable al contrato de servicio; no se explica que se ofrezca tal como él aparece redactado, dentro de las reglas relativas a dicho contrato de servicio.

ARTICULADO


C.C. 1936



C.C. 1984


Art. 1547



Art. 1759


Referencias: Digesto, Lib. XIX, tít. II, 1.38; Códigos alemán 614, brasilero, 1219; suizo, 333; italiano, 2222; mexicano, 2607, 2610; chino, 482, 486.


Art. 1548



Art. 1767


Referencias: Digesto, lib. III, tít. IV, 1.7, lib. L, tít. XVII, 1.34; Código argentino, 1627; uruguayo, 1834; alemán, 612; brasilero, 1218; portugués, 1378; suizo, 330; italiano, 2225; chino, 483.


Art. 1549



Art. 1768


Referencias: Código francés, art. 1780; español, 1583; chileno, 1888; uruguayo, 1836; alemán, 624; brasilero, 1220; suizo, 1780.


Art. 1550



Norma no receptada


Referencias: Código español, 1584; chileno, 1989; uruguayo, 1839; alemán, 620, ap. 2º; brasilero, 1221; suizo, 347, ap. 1º; italiano, 2229; chino, 488, 489.


Art. 1551



Art. 1763


Referencias: Código francés, art. 1795; brasilero, 1233; chileno, 1994; portugués, 1385; argentino, 1640; suizo, 355.


Art. 1552



Norma no receptada


Referencias: Códigos mexicano, art. 2605; peruano, 1636.

LOCACIÓN DE

OBRA (*)


INDICACIÓN PRELIMINAR


Nos hemos referido a este tipo de contrato, locación de obra (contrato de obra), al hablar de la locación de servicio (contrato de servicio), en cuanto nos hemos adherido al criterio distintivo en el sentido que en la primera lo tipificante es la producción o transformación o destrucción de un objeto, material o inmaterial. Nos remitimos a lo entonces expresado.


El Código peruano trata de la locación de obra en los arts. 1553 y ss.  [arts. 1771 y ss. del C.C. 1984]. A este contrato también se le llama contrato de empresa; y los arts. 1553, 1556, 1557, 1558, 1559, 1561, 1562, 1563, 1565 y 1569, hablan del "empresario", refiriéndose al ejecutor de la obra (**).

CARACTERES


Dos son las personas que intervienen en el contrato de obra; el dueño de la obra y el empresario, con sendas prestaciones a su cargo. Así, el contrato es sinalagmático y a título oneroso. Él es conmutativo, toda vez que de antemano está previsto o es previsible el monto de las prestaciones. No es solemne; el mero acuerdo de voluntades genera la relación. La obligación del empresario es realizar una obra; la del dueño de dicha obra, el comitente, es pagar su precio en dinero.


El locador de la obra, es decir, el que ejecuta la obra, el empresario, queda obligado a realizarla, poniendo en todo caso su trabajo, su actividad, y pudiendo o no poner, el material empleable en la obra. En caso de que no sea puesto por él, por el llamado locador de la obra, el empresario como también lo llama nuestro Código, el material, este último deberá ser entregado por el locatario de la obra, es decir, por el dueño de ésta o por un tercero en su nombre. Hay, pues, dos clases fundamentales de contrato de obra, según lo dicho antes. A este respecto responden los arts. 1553 y 1554 (*), que expresan: "Cuando el empresario pone materiales e industria hay una venta, y debe arreglarse a los principios establecidos en el título que corresponden a ese contrato", y: "El empresario que sólo pone su industria está obligado a hacer la obra en el tiempo señalado en el contrato, bajo pena de pagar los perjuicios". La anterior distinción se basa en el hecho de quién ponga el material que habrá de ser utilizado en la obra. Cabe de otro lado hacer una distinción, según que el contrato se haya hecho ya "por piezas" o "por medida" o ya "a destajo".


Al primero se refiere el art. 1560 [art. 1781 del C.C. 1984]. Al segundo, el art. 1561 (y también los arts. 1562 y 1563) [arts. 1776, 1786 del C.C. 1984]. Podría también darse otra clase de contrato de obra; asi, la llamada ejecución de obra "a coste y costas".


Las anteriores distinciones actúan en planos diferentes. Así, ponga el empresario sólo su industria, o también el material, el contrato puede ser a destajo, o por piezas o a medida, o mediante la ejecución de obra a coste y costas.

CASOS EN QUE EL EMPRESARIO APORTA EL MATERIAL


Analicemos las dos clases de contrato de empresa, ya sea que el empresario ponga tanto el material como su industria (art. 1553) o ya sea que sólo ponga su industria (art. 1554).


En el primer caso, según lo que ordena el art. 1553 hay una venta y la relación, por ende, se rige por lo establecido en concernencia a este contrato.


En lo referente a quien proporcione el material, es el hecho que lo proporciona el comitente, el que viene a calificar al contrato como uno de venta. Si el material ya fue proporcionado de antemano por el propio autor del producto (el empresario), desde luego hay una venta. El adquiriente de la cosa se encuentra frente a una cosa ya hecha, frente a un producto ya elaborado; y si lo adquiere por un precio determinado, como contraprestación, procede simplemente como un comprador. El art. 1553 no puede referirse a este supuesto. Se refiere al supuesto de una cosa aún no hecha y que ha de hacerse por el contrato que se celebra, en cuanto el empresario, el autor de la obra (el locador), asume la obligación de producir la obra, de hacer, pues, la cosa, que así viene a ser una que se ha de elaborar o confeccionar. La cuestión estriba en quién suministra el material: si el propio empresario, el autor de la obra, o su dueño (el locatario). Así, Pedro encarga a Pablo que le fabrique una casa, poniendo este último su trabajo y el material.


El empresario, dentro de la hipótesis de que ponga también el material, ha de aportar éste de manera tal que cuanto elemento sirva para la elaboración de la obra, sea aportado completamente o cuando menos principalmente por él; lo que quiere decir, en otras palabras, que si tal empresario se obliga sólo a suministrar en parte los ingredientes para la obra u otros accesorios, el contrato no será reputado, hablando en términos generales, como una venta, sino como un contrato de obra propiamente dicho, en el sentido de que lo principal con que contribuye el artífice es su industria. En tal sentido es digno de recordar lo indicado en la segunda parte del art. 651 del Código alemán.


Planck, se detiene en el supuesto de que "ambas partes deban proporcionar material y conjuntamente deben operar en tal forma que cada prestación no aparezca como secundaria y, empero, no permanezca ninguna de las dos como independiente, dentro del contrato; débese entonces el contrato ser considerado como uno de obra" (II; pág. 624).


Puede suceder que el empresario ponga el material para la construcción de un edificio en un terreno de propiedad del comitente. Al respecto Planiol y Ripert escriben: "Cuando se trata de una construcción que ha de ejecutarse en un terreno del dueño de la obra, el valor de los materiales suministrados por el constructor importa poco, ya que la construcción en su totalidad es un accesorio del suelo, que es propiedad del dueño de la obra. Superficies solo cedit: en ese caso siempre se trata de un contrato de empresa" (pág. 158, 21, XI).


El empresario en el caso contemplado en el art. 1553 asume dos obligaciones, que empero forman un solo todo: una obligación de hacer, en cuanto ha de aportar su trabajo, su industria, y una obligación de dar, en cuanto ha de aportar el material para la obra. Al concluirse ésta, debe ser transferida en propiedad al comitente.


El dueño de la obra, el comitente, ha de pagar el precio convenido que comprenderá, dado el carácter del contrato, el material utilizado y lo que importa la industria aportada por el empresario.


Comentando el art. 1553, escribe Cornejo: "la venta a que se asimila (T. II, vol. Nº 270) la ejecución de una obra en que el empresario pone los materiales y el trabajo, se considera como la venta de cosa futura. La propiedad de la obra se transmitirá, pues, cuando haya sido concluida y entregada en el lugar convenido, aunque no haya sido aceptada por el dueño, siempre que la obra esté conforme con las condiciones convenidas y que haya habido acuerdo de las partes sobre la cosa y el precio".


Por la índole del contrato, como el comitente sólo viene a ser dueño de la obra con la tradición de ésta, el material pertenece al empresario hasta la entrega de la obra y, por lo tanto, el comitente no tiene ningún derecho sobre tal material hasta antes de dicha entrega.

PÉRDIDA DE LA OBRA POR CASO FORTUITO EN EL SUPUESTO QUE EL EMPRESARIO PONE EL MATERIAL


Es preciso considerar qué consecuencia sobreviene si la obra, realizada parcial o totalmente, se pierde por caso fortuito. La pérdida la sufre el empresario, o sea, que la asunción del periculum está sujeta, como tiene que ser, al principio de res perit domino. Sólo con la entrega de la obra viene a ser el comitente su propietario; sólo, pues, desde este momento viene el riesgo a recaer en él. Naturalmente el empresario asume tal riesgo si está incurso en mora. La solución anterior aparece consagrada en el art. 1557, que dice: "Si el empresario que contrató la obra se obliga a poner los materiales, sufre la pérdida en el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo si hubiese morosidad del dueño para recibirla" (*).


Como consecuencia, el empresario no puede en cuanto soporta el riesgo, exigir del comitente el pago del precio que se hubiese convenido. Por lo demás, la justificación de la regla del art. 1557 (también establecida para el caso de que el empresario sólo ponga su industria, según lo que aparece del art. 1559) (*) puede formularse, según Warneyer, comentando el art. 644 del B.G.B., en los siguientes términos: "La asunción del riesgo reglada en el art. 644, responde a la esencia del contrato de empresa, conforme al que la indemnización (podría haberse dicho el precio) respondió no al trabajo en cuanto tal, sino el resultado del trabajo; y se justifica también por la consideración de que al comitente no debe serle exigido el soportar el riesgo en tanto no se halla en la situación de comprobar la adecuación de la obra a lo convenido" (pág. 1160: I).

CASO EN QUE EL EMPRESARIO SÓLO PONE SU INDUSTRIA


Si el empresario sólo pone su industria, la relación se rige por lo dispuesto en el art. 1554, que dice: "El empresario que sólo pone su industria está obligado a hacer la obra en el tiempo señalado en el contrato, bajo pena de pagar los perjuicios" (*).


Lo que se paga por el dueño de la obra es la industria, el trabajo del empresario, constituido por un determinado resultado, consistente en la creación, modificación o destrucción de un objeto (material o inmaterial).


El empresario está obligado a hacer la obra, y el comitente a pagar la retribución convenida.


Mientras no entregue el comitente el material, no surge, como es lógico, la obligación del empresario de realizar la obra. El comitente debe entregar el material sin demora imputable. "En todo caso en el cual el comitente en retardo en la consignación de los materiales, y si se ha interpuesto una acción de constitución en mora (siempre que con esto no se falte al sentido del art. 1219 del Cód. Civ.) (*) y de tal retardo se derive un daño al empresario, el comitente está obligado a resarcirlo. Los daños pueden ser muy variados: por ejemplo, pueden consistir en la jornada laboral que el empresario ha debido pagar en el lapso extra inútilmente a sus dependientes; o en el jornal de arrendamiento de los instrumentos de trabajo o de guardianía; o también en un aumento de la mano de obra, verificado en el entretiempo, etc. Si el retardo en la consignación de los materiales determina un retardo en la ejecución y en el cumplimiento de la obra, el cual no sea por culpa ni mora del empresario, éste no tendrá obligación de resarcimiento hacia el comitente" (Rubino p. 175).


Una vez entregado el material debe realizar dicha obra el empresario en el plazo convenido, y a falta de estipulación, en el plazo adecuado, que en extremo será fijado judicialmente. El art. 1554 habla solamente de "tiempo señalado en el contrato". Esto hay que interpretarlo en el sentido de que normalmente el plazo para el cumplimiento de la prestación por el empresario se fijará en el contrato y, por ende, dicha prestación, es decir, la obra, ha de ejecutarse dentro de tal plazo. Pero como este último es una mera modalidad dentro del acto jurídico, si las partes no indicaron el plazo, funcionará la previsión del art. 1115 [art. 182 del C.C. 1984], que dice que si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancia se dedujese que ha querido concederse al deudor, el juez fijará su duración.


Si el empresario no realiza la obra dentro del tiempo en que debía ejecutarse, sobreviene la resolución del contrato. Y por aplicación de las reglas generales, dicho empresario queda responsable de los perjuicios sufridos por el comitente. Tal lo que dispone el art. 1554, que en este punto no hace sino confirmar la regla establecida en el art. 1320 [art. 1321 del C.C. 1984].


Por lo demás, esta obligación de responder por los perjuicios por inejecución de la obra en el tiempo debido, no sólo funciona en el supuesto de que el empresario ponga su industria y el comitente suministre el material (el supuesto considerado en el art. 1554), más también, como es natural, en el caso de que el material haya sido entregado por el comitente (que es el caso a que se refiere el art. 1553); quedando entonces el empresario obligado, además de la reparación de los perjuicios, a la devolución del material que recibiera, o al pago de su valor.

PÉRDIDA DE LA OBRA POR CASO FORTUITO CUANDO EL EMPRESARIO PONE SU INDUSTRIA


Con el art. 1554 se conecta el art. 1559, que dice: "Cuando el empresario pone únicamente su industria, no podrá exigir pago alguno, si la cosa se perdió antes de ser entregada y sin que el dueño estuviera constituido en mora" (*).


El material, habiendo sido suministrado por el comitente, le pertenece, y él sufre la pérdida si la cosa se perdió, se entiende por caso fortuito, antes de ser ejecutada la obra. Esto es evidente, pues el comitente seguirá siendo dueño del material. Por aplicación de la regla de res perit domino se explica, pues, que el comitente, el dueño de la obra, soporte la pérdida. Mas, ¿qué ocurre con el trabajo, con la industria aportada por el empresario? No puede reclamar ningún estipendio por tal concepto. Esto es lo que resulta del art. 1559. El fundamento de esta solución se halla explicado por Spota en los siguientes términos: "Ya nos hemos referido a las ideas de Maurigauit en el Tribunado. La doctrina considera que, con éste, debe justificarse la solución rigurosa del art. 1790, C.C. francés —correspondiente a nuestro art. 1630 (*)— , como una aplicación de la regla res perit domino. Sin embargo, hay autores que oponen que el trabajo se incorpora a la cosa, porque, según ellos, "los materiales, cuando son proveídos por el empresario, no se incorporan sino condicionalmente a la cosa; lo mismo sucede con el trabajo". Por último, se ha hecho notar que el Derecho romano y Pothier daban una solución contraria fundados en el principio de que el estipendio era adquirido por el obrero antes de la pérdida y proporcionalmente al trabajo hecho. Ideas éstas que han recogido otros autores para afirmar que el trabajo del obrero se transforma a medida en que avanza, en un valor progresivo para el dueño, y para el obrero en un mérito cada vez más fuerte. La pérdida de la cosa —se agrega— no impide que el crédito del obrero haya sido engendrado por su trabajo y haya penetrado en su patrimonio "activo", al mismo tiempo que la deuda ha entrado en el patrimonio "pasivo" del "dueño". Estas concepciones no pueden aceptarse. Se trata de locación de obra y no del contrato de trabajo. La esencia jurídica de aquélla indica que solamente ante el resultado alcanzado procede el pago del precio de la obra en que se concretó ese resultado. En la empresa, la obra se lleva a cabo a riesgo del empresario —dejando a salvo el supuesto de "coste y costas"—. El empresario, aun el modesto artesano, paga aquí el precio de su independencia, que lo distingue del locador de servicios y, por ende, del obrero" (T. I; p. 515).


Del cotejo entre los artículos 1557 y 1559, resulta que en ambos casos, ponga el empresario el material o lo ponga el comitente, es el empresario el que viene a soportar la pérdida, pues no recibe estipendio alguno.


En el caso de que el empresario ponga el material, las consecuencias de la pérdida de la cosa, au"n cuando ya ésta se halle ejecutada, pero aún no entregada, las viene a soportar íntegramente dicho empresario, puesto que nada puede reclamar del comitente, siendo así que él —el empresario— ha hecho un doble aporte: del material y del trabajo (art. 1557). En el caso de que el empresario haya aportado sólo su trabajo (el material ha sido puesto por el comitente), las consecuencias de la pérdida se distribuyen entre ambos contratantes, ya que el empresario no recibe estipendio alguno por su industria y el comitente no viene a recibir obra alguna (art. 1559).


Las soluciones de los arts. 1557 y 1559 se vinculan a la consideración de que en todo el contrato de obra importa una obligación de resultado: y al no producirse éste por caso fortuito, no hay causa para la contraprestación de parte del que encargara la obra.


En ambos casos, de los artículos 1553 y 1559, el periculum lo soporta el empresario cuando, como es natural, la cosa no ha sido aun entregada al comitente; con la tradición, el riesgo por la pérdida viene a recaer en el último, o sea, que el empresario tiene derecho a reclamar el estipendio pactado. Pero aun antes de la entrega también soporta el periculum el comitente, cuando esté incurso en mora en cuanto a la recepción de la obra. Es una aplicación de principios generales, que hace al acreedor moroso responsable de la pérdida de la cosa sobrevenida por caso fortuito (art. 1256) [art. 1336 del C.C. 1984].


Fuera del anterior, hay que tener en cuenta lo ordenado en el art. 1556, de que hablaremos después.

LAS OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO


En primer lugar es pertinente reparar en dos notas propias del contrato de que ahora se trata, las cuales han sido destacadas por Crome (II, Nº 264). La primera es que tal contrato, vale decir, el compromiso asumido "no abarca (necesariamente) una no interrumpida actividad del empresario, sino la consecución del producto del trabajo, aunque este último sea de naturaleza legal, y de que según circunstancias deba por partes ser efectuado y ser remunerado".


La segunda es que del contrato "no deriva ningún personal de subordinación del empresario frente al comitente" (id).


Cuando el empresario pone el material y la industria, su obligación consiste en entregar la cosa una vez ejecutada. El cumplimiento de esta obligación se ajustará a lo convenido, vale decir, en cuanto a la forma y tiempo de la ejecución de la obra. Si nada se hubiera determinado de este último punto, la ejecución se hará en un tiempo prudencialmente adecuado, según la naturaleza de la obra realizable, que en último lugar deberá ser fijado por el juez, por aplicación del art. 1115 [art. 182 del C.C. 1984]. El empresario responde por los perjuicios provenientes de su retardo, que le sean imputables. "Cuando el empresario falta definitivamente a su obligación de ejecutar el trabajo, el dueño tiene el derecho, mediante autorización judicial, de hacerlo concluir por un tercero por cuenta de aquél (art. 1144) (*); será preciso, además, que la obligación sea de tal índole que pueda ser cumplida por persona distinta del deudor. Además si se trata de una cosa que hay que fabricar, el dueño no puede apoderarse del trabajo empezado para confiarlo a un tercero, porque el esbozo es propiedad del empresario" (Planiol y Ripert, XI, p. 924). De otro lado, el empresario quedará sujeto a la acción rescisoria, con los efectos propios: aplicándose las reglas generales.


Una vez ejecutada la obra, debe ser entregada sin tardanza al dueño. Esta obligación, como dicen Planiol y Ripert "no tiene el mismo carácter según que la materia prima haya sido puesta por el dueño o por el empresario mismo. En el primer caso, la propiedad de la cosa no ha dejado de corresponder al dueño; el empresario es en cierto modo un depositario en la obligación de transformar, mejorar o reparar. La entrega, por tanto, es la restitución de un depósito, al propio tiempo que obligación final del contrato de empresa. El dueño pudiera reivindicar su cosa en poder del obrero si éste se negase a entregarla. Si la materia prima ha sido puesta por el obrero, la situación no es igual: el contrato es una combinación de compraventa y de empresa. Como el empresario es propietario de la materia, existe una transmisión de propiedad en favor del dueño. ¿En qué momento se efectúa esa transmisión? La combinación de esos dos contratos nos impide aplicar pura y simplemente los artículos 1138 y 1583 (*): la materia en vía de transformación, la cosa elaborada son propiedad del empresario hasta su entrega. La tradición es necesaria para producir la transmisión de la propiedad. La entrega pasa a ser de este modo una operación sumamente importante. Mientras no se ha efectuado, el dueño no puede reivindicar la cosa porque no es propietario de ella: solamente podrá obtener la condena del empresario al abono de daños y perjuicios o forzarlo indirectamente a entregar, por el procedimiento de astreintes. Para ello será necesario que el empresario no pueda aducir la inconclusión del trabajo: así un pintor es el único juez para determinar si su obra está acabada y puede en todo caso negarse a entregarla alegando no estarlo, sin perjuicio de ser condenado por ello a los daños y perjuicios por apatía o mala voluntad. La obligación de entregar implica en todo caso la de restituir al dueño las cosas confiadas por él al empresario para facilitarle el trabajo, tales como planos, dibujos y modelos. Cuando el empresario pone únicamente su industria, las obligaciones del empresario son fundamentalmente las mismas que las antes indicadas: ejecución de la obra en la forma y el tiempo convenido, o de acuerdo a la naturaleza del contrato si no se ha estipulado debidamente sobre el particular, y entrega de la obra una vez ejecutada" (T. XI; p. 925).


Desde luego, como decíamos antes, el empresario está obligado sea que él suministre el material o lo suministre el dueño (aunque variando por tal causa la forma de la ejecución del contrato), a realizar la obra en forma que esté de acuerdo a la naturaleza del contrato. Quiere esto decir, que el empresario debe ejecutar la obra en la debida forma, es decir, que aquélla ha de reunir las calidades requeribles que vengan así a representar el adecuado "resultado" de acuerdo a lo convenido. Si no, habría sólo cumplimiento parcial o imperfecto de la prestación. La exigencia, pues del cumplimiento en debida forma se comprende por inferencia de la regla general en relación al cumplimiento de las obligaciones. Y especialmente se puede remarcar que "se comprende que sea así por la razón principal de que la locación de obra es contrato eminentemente oneroso y el locador de la obra es casi siempre una persona —artesano, profesional—, que promete, tácita o implícitamente, una actividad idónea con cuyo ejercicio lucra percibiendo la contraprestación o contrapartida, que es el precio que ha de pagarle el locatario de la obra. "Is qui profitetur artem, peritiam quoque profiteri censetur". Pero también se comprende que esa obligación del locador de obra de ejecutarla "según las reglas del arte", no significan que él deba ejecutar una obra perfecta, exenta de cualquiera imperfección o deficiencia, salvo haberse estipulado lo contrario. No es absoluta, sino de esencial relatividad: está condicionada desde luego por la intención de las partes (art. 625, 2ª p.), por la naturaleza y el destino de la obra, por las costumbres del lugar, por el uso ordinario a que está destinada, y sobre todo por la retribución o precio que pagará el locatario de la obra. El elemento "precio" de la obra es el que principalmente condiciona el alcance de la obligación del locador de ejecutarle "bien" —secundum artis—, y a ese elemento deberán atender desde luego los jueces cuando son llamados a dirimir diferencias entre el locador y el locatario de la obra, respecto de la forma y calidad de su ejecución. Así lo dispone expresamente el Código en la parte final del art. 1632 (*), que hemos transcripto "...esa diferencia debe ser decidida en consideración al precio estipulado" (Rezzonico, p. 473, II).


En lo que respecta al tiempo en que la obra debe ser hecha (que es a lo que se refiere el art. 1554), sólo es digno de decir que el plazo puede haber sido estipulado expresa o tácitamente. Si lo primero, no hay dificultad. Si lo segundo, entonces, como dice el art. 1635 del Código argentino, "entiéndese que el empresario debe concluirlo en el tiempo razonablemente necesario, según la calidad de la obra, pudiendo en tal caso el locatario (quiere decirse aquí, el comitente, el dueño de la obra) que este tiempo se designe por el juez". Entraría aquí en aplicación lo previsto en el art. 1115 de nuestro Código, que dice: "Si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fijará su duración. También fijará el juez la duración del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor" [art. 182 del C.C. 1984]. Rezzonico ha escrito: "Si se trata de la construcción de un local o un pabellón en una feria, una exposición o un mercado que debe inaugurarse en un día señalado; si se trata de una obra destinada a celebrar una conmemoración, como un palco, un tinglado, un cuadro, una decoración para conmemorar el 25 de mayo o el 9 de julio próximo; etc., y se prueba que el locador tenía conocimiento del destino de la obra, es evidente que existía plazo tácitamente convenido y su incumplimiento constituirá un caso de mora "ex re" (art. 509, inciso 2º, C. Civ.) (*). Agrega: "cuando no se ha fijado el plazo dentro del cual la obra debe ejecutarse y entregarse, se interpreta que debe serlo en el tiempo razonablemente necesario, pues con razón se ha expresado, en toda obra hay un plazo implícito: 'el tiempo necesario', o mejor dicho, el tiempo normalmente necesario para ejecutarla, teniendo en cuenta las circunstancias". "Si sobreviene un diferendo de las partes sobre el plazo 'razonablemente necesario', se fijará judicialmente teniendo en cuenta las circunstancias y modalidades del caso ocurrente, y por lo general, 'previo informe de peritos' acerca del tiempo necesario para la ejecución de la obra —como lo dice expresamente Freitas en el art. 2751 de su Esboco—" (Rezzonico; II, p. 485-6).


El Código italiano confiere al juez la facultad de fijar el plazo final, cuando no fue fijado expresamente por los contratantes (art. 1183, 2º apartado).


Esta obligación atinente a la ejecución de la obra en tiempo oportuno, no sólo afecta al empresario cuando él pone sólo su industria, sino en todo supuesto de contrato de obra, es decir, también cuando el comitente le suministre el material; de modo que lo ordenado en tal sentido en el art. 1554 tiene que funcionar también para el caso del art. 1553, pero desde luego dentro del supuesto de que el comitente haya cumplido con su obligación de entrega del material.


La sanción impuesta en el art. 1554, que también, como decimos, operará en el caso de morosidad del empresario dentro del supuesto del art. 1553, no requiere mayor comentario, pues es una simple aplicación de una regla general, que nuestro Código consagra en su art. 1320 [art. 1321 del C.C. 1984]. Desde luego, los daños y perjuicios sólo son reclamables al empresario (Dalloz; p. 309, Nº 48).


Lo cierto es que el acreedor de la cosa no sólo tiene derecho a reclamar por causa de perjuicios, sino que también puede demandar la rescisión del contrato. Basta para ello, igualmente, remitirse a principios generales en materia de incumplimiento de obligaciones contractuales; funcionará la llamada condición resolutoria tácita (art. 1341) (*). A tal respecto se puede citar el art. 636 del Código alemán. Como ha escrito Staudinger (p. 1180; T. II, 2ª. parte), "después del vencimiento del término puede, como ya antes fue indicado, el comitente sin más, de conformidad al art. 327, separarse del contrato, caso que la obra no haya sido aún debidamente ejecutada dentro del plazo establecido. La facultad de la elaboración de la obra está, sin embargo, después del vencimiento del infructuoso plazo, excluida. Con la denuncia, el contrato viene a quedar disuelto; eventuales prestaciones deben ser restituidas".

EL CASO DEL ART. 1566: REALIZACIÓN DE LA OBRA A SATISFACCIÓN DEL COMITENTE


En lo atinente a la manera en que ha de realizarse la obra, cabe que se considere tres supuestos: primero, que en el contrato se estipule con la debida precisión, lo referente a este punto: segundo, que ello no haya sido estipulado; tercero, que se diga que la obra se ejecutará "a satisfacción del propietario", como expresa el art. 1566 (entendiéndose, naturalmente, que no precisa utilizar esta expresión sacramental).


En el primer supuesto no hay dificultad. La obra se ajusta o no a lo convenido. Si se ajusta, el contrato ha tenido un desenvolvimiento normal, y el empresario habiendo cumplido satisfactoriamente con su prestación, tiene derecho a la retribución correspondiente. Si no se ajusta, el empresario sufrirá la consiguiente responsabilidad.


En el segundo supuesto, se estará al carácter de la obra, a la naturaleza del contrato y a las circunstancias pertinentes sobre el caso; correspondiendo decidir la cuestión en último término al juez; aplicándose, al respecto, las reglas generales sobre ejecución o inejecución de las obligaciones.


El tercer supuesto ha sido considerado en el art. 1566, que dice así: "Cuando se estipulare que la obra se ha de hacer a satisfacción del propietario, se entiende reservada la aprobación, a falta de conformidad, al juicio pericial correspondiente. Si la persona que ha de aprobar la obra es un tercero, se estará a lo que éste decida" [art. 1780 del C.C. 1984].


La cláusula, al respecto, no importa que el propietario de modo absoluto, irrestricto, se reserve la facultad de no aceptar la obra. No es un caso de ejecución de obra ad gustum del propietario. En efecto, si éste no aprueba la obra ("a falta de conformidad", como dice el precepto), se recurre a la decisión de un tercero. Puede haberse indicado quién sea ese tercero, conforme lo que expresa el segundo párrafo del art. 1566 [art. 1780 del C.C. 1984]. O puede no haberse hecho esa indicación. En la primera hipótesis se estará a lo que decida dicha tercera persona designada; lo que significa que ésta actúa como un árbitro, y su decisión es inapelable; que es lo que ordena dicho segundo párrafo. En la segunda hipótesis, si no se indicó la persona, el asunto se someterá "al juicio pericial correspondiente", según lo que expresa la primera parte del primer parágrafo del art. 1566 [art. 1780 del C.C. 1984]. El juez, pues, designará al perito o peritos: procediéndose conforme a lo ordenado en los arts. 491 y ss. del Código de Procedimientos Civiles.


¿Qué ocurrirá si designada una tercera persona (conforme al segundo parágrafo del art. 1566) [art. 1780 del C.C. 1984], ésta no quisiera o no pudiese decidir el asunto controvertido entre las partes? Manresa y Navarro estiman, y el criterio es atinado para dar una solución al impase, que entonces procederá el juicio pericial (T. X, p. 936).


Al ser entregada la obra al dueño, éste puede formular la observación de que ella no le satisface; procediéndose entonces de acuerdo con lo que indica el precepto. Entendemos que no se haya especificado cuáles sean todas las condiciones de la obra con tal precisión que se pueda predeterminar si aquélla se ha ejecutado en la forma debida o no, según que responda a esas condiciones. Si no se fijaron todas esas condiciones, entonces cabe que se estipule que la obra se hará "a satisfacción del propietario". De otro modo, la obra se reputaría consummatum et perfectum cuando conforme a las reglas generales del tráfico, al uso ordinario, a las reglas del arte, ha de estimarse así; teniéndose en cuenta todas las circunstancias del caso (precio, costumbre, destino de la obra, etc.). Como ha dicho Spota, se puede concluir que "la obligación del locador de la obra debe ser relativa, requiriéndose un resultado a alcanzar con una diligencia ordinaria, es decir, con una habilidad y capacidad mediocres" (p. 545; T. II). 


Mas, puede ocurrir que el comitente se haya reservado dar la aprobación a la obra, para que se considere que el empresario ha cumplido con una opus consummatum et perfectum sólo cuando haya sido realizada a su satisfacción. Entonces puede ocurrir que al serle entregada la obra, el propietario dé su conformidad; en cuyo supuesto, no hay dificultad alguna. Pero puede ocurrir que el propietario no dé su conformidad, y en tal supuesto procede aplicar lo indicado en el artículo 1566 [art. 1780 del C.C. 1984], de acuerdo al cual el asunto se remite a la decisión de una pericia judicial o la decisión de una tercera persona. Esto significa, como observa Manresa y Navarro en relación al art. 1598 del Código español, que ha habido un contrato condicional. Ha habido, pues, una condición potestativa a parte creditoris, de suerte que el efecto del contrato ha quedado librado a la determinación de aquél. No se trata de una obra contratada a gusto del dueño, nach Belieben. Como lo recuerda Spota, tratando el art. 1634 del Código argentino, "esta solución deriva, como se deduce de la nota codificadora de la regla del derecho justinianeo; fides bona exigit ut arbitrium tale praestetur. Haciendo mérito de esta regla, con mucha razón se sostiene que no puede una de las partes contratantes ser juez absoluto de la aprobación o aceptación de la obra" (p. 878; T. II).


Por lo demás, la reserva de que la obra ha de ser hecha a satisfacción del propietario, exige que junto con esto, se convenga adherentemente, que en caso de no aprobación de la obra por el comitente, se someterá la cuestión a una decisión arbitral o a la decisión de un tercero. De otro modo, la cláusula de reserva sería nula. Si se ha dicho que se estará a una decisión pericial, no cabe someter el asunto a la decisión de un tercero, un árbitro. Y si se ha dicho que se estará a lo que decida un tercero (precisamente no en base del procedimiento arbitral), se estará a lo que decida dicho tercero designado, siendo esta decisión inapelable, no cabiendo, pues, contra ella recurso judicial alguno. Sólo que, según lo que se advirtió anteriormente, si el tercero no pudiese o no quisiese decidir, se podrá recurrir entonces a la decisión pericial.

LA RECEPCIÓN DE LA OBRA Y SUS EFECTOS


Es obligación del acreedor a la obra, recibir ésta una vez realizada por el empresario. Si no lo hiciese, sobreviene mora accipiendi, con el efecto contemplado en los arts. 1557 y 1559 sobre soportación de la pérdida por caso fortuito. El art. 1558 dispone: "Desde que el empresario pone la obra a disposición del propietario, está obligado a recibirla. Si no obstante el requerimiento del empresario, el propietario retarda sin justa causa recibir la obra, se reputará entregada" (*).


Este precepto se limita a indicar la obligación de recepción de la obra, sin ir por de pronto más allá en cuanto a ulteriores consecuencias que pueden producirse o no. Ello resulta de los arts. 1555 y 1556 [arts. 1778, 1779, 1782, 1784 del C.C. 1984].


Naturalmente, el dueño de la obra no se halla obligado a recibirla si ella no está concluida o ha sido ejecutada defectuosamente, siendo sus defectos manifiestos, aparentes, es decir, si se presentan vicios externos (por los vicios internos cabe, pese a la recepción, la acción de reclamo que resulta sensu contrario del art. 1555) [art. 1782 del C.C. 1984].


La recepción de la obra, en principio, importa la liberación del deudor (empresario), por estimarse cumplida la obligación cesando, por ende, su responsabilidad. Decimos en principio, pues este asunto de la recepción de la obra, de que se ocupa el art. 1558, se liga con los arts. 1555 y 1556 [arts. 1778, 1779 del C.C. 1984] y las consecuencias en éstos indicadas.


Puede ocurrir que el propietario de la obra no quiera recibir la obra. Tal supuesto es previsto por la segunda parte del art. 1558. Hecho el requerimiento por el deudor de la obra (el empresario), si el dueño se muestra renuente a recibirla, sin justa causa (o sea, sin alegar un motivo suficiente para justificar su proceder, como sería el que la obra está imperfecta o incompletamente ejecutada), entonces se considera que ha caído en mora creditoria y, por tal razón, se reputará entregada la obra.


Se trata de un caso de aplicación de la oferta real, con su consecuencia liberatoria para el deudor.


Según el art. 1555: "La recepción de la obra sin observación del propietario, descarga de responsabilidad al empresario, por falta de conformidad de la obra con lo que fue estipulado, o por vicios externos" [arts. 1778, 1779 del C.C. 1984].


La recepción de la obra por el comitente viene a ser una obligación de su parte, descendente del contrato mismo y, como consecuencia, de la entrega que quiera hacerle el empresario. Si el comitente se niega a recibirla sin justa causa, le sobreviene el efecto a que se refiere el art. 1558.


Si el comitente encuentra que la obra ha sido bien ejecutada, la debe recibir sin observaciones. Sólo si encuentra que la obra no ha sido debidamente ejecutada, podrá rechazarla. En este caso cabe que reclame judicialmente, en el sentido de que la obra no está bien hecha; y se estará a lo que se resuelva sobre el particular.


La aceptación de la obra puede también hacerse, pero con observaciones en cuanto a que no haya sido debidamente realizada. Esto significará que se reserva el dueño de la obra para formular el respectivo reclamo contra el empresario.


Si, sin haber declaración expresa, el propietario recibe la obra y la utiliza, ha de considerarse que se ha producido aceptación (Warneyer; pág. 1156, T. I).


La aceptación de la obra sin observaciones del propietario, tiene el efecto liberatorio para el empresario indicado en el art. 1555; descarga de responsabilidad al último. Pero sólo en cuanto a que no cabe reclamar por falta de conformidad de la obra con lo estipulado y en cuanto a vicios externos. Esto significa que sí cabe reclamar por vicios internos, es decir, no externos, ostensibles, aparentes.


Basta para que opere lo ordenado en el art. 1556 [arts. 1778, 1779 del C.C. 1984], que el comitente acepte la obra sin formular observaciones, o sea, que no precisa declaración expresa de que el propietario al recibirla la aprueba, pues la aprobación, como dice Warneyer, "no pertenece al concepto de la recepción" (pág. 1156 T. I). En efecto se presume, por no haber declaración en contrario, que al recibir la obra la acepta el comitente sin observaciones.


No cabe reclamar por falta de conformidad de la obra con lo estipulado, si ella ha sido aceptada, pues el dueño ha de percatarse, cuando la obra le quiere ser entregada por el empresario, acerca del hecho de la conformidad y es, en consecuencia, en tal oportunidad que deba rechazar la obra o aceptarla, pero con la pertinente observación.


El vicio externo no puede originar un reclamo posterior, ya que por el propio carácter de aquél, de comprobarse de inmediato, tal reclamo debe hacerse por el comitente cuando el empresario le quiere hacer o le haga la entrega de la cosa al comitente. Esta solución es también la que ha acabado por imponerse en la jurisprudencia francesa, en cuanto a distinción entre vicio aparence (externo) y oculto (interno). "La opinión según la cual la recepción libera al empresario no solamente de los defectos aparentes, sino también de los vicios ocultos ha sido abandonada por la jurisprudencia" (Mazeaud; T. III, Nº 1354).


En el actual Código italiano (según el art. 1667), la recepción de la obra sólo libera de los vicios externos. Escribe Messineo: "de las diversidades o de los vicios de la obra responde el contratista. Pero la responsabilidad no nace si el comitente ha aceptado la obra, conociendo (o pudiendo reconocer, con la ordinaria diligencia) las diversidades o vicios (salvo que los mismos hayan sido silenciados de mala fe por el contratista)" (T. V; p. 304). Por su parte Rubino ha escrito: "en cuanto a los vicios ocultos, en cambio, la aceptación de la obra sin reservas no perjudica el derecho del comitente de hacerlos valer después, cuando sean descubiertos. Y esto, se entiende, aun cuando el vicio no haya sido dolosamente ocultado por el empresario, sino que ha permanecido oculto por la misma naturaleza de la cosa. Ello constituye un justo y notable cambio respecto al estado anterior: bajo el Código de 1865, en efecto, en el silencio de la ley, de la doctrina y de la jurisprudencia aceptaban casi concordantemente que la aceptación liberaba al empresario de toda responsabilidad, aun por vicios ocultos, salvo que los vicios hubiesen sido dolosamente ocultados" (p. 357).


"La recepción de la obra —escribe Rezzonico— por su dueño o locatario cubre la responsabilidad del locador en cuanto a los vicios o defectos externos, aparentes y no ocultos que no comprometen la solidez o existencia misma de la obra y que por ser externos pueden ser reconocidos, advertidos por el dueño de la obra al recibirla. Así, los vicios o defectos tales como la mala calidad de las tejas y plomos empleados en la techumbre, la calidad inferior de los empapelados o pinturas, la falta de la debida unión en las ventanas, el empleo de herrajes o baldosas de calidad ordinaria y diferente de la estipulada, o de maderas (en pisos, puertas, etc.) distinto de los convenidos, o con vetas o nudos u otros defectos visibles, quedan "compurgados" y cubiertos con el recibo de la obra sin observación o reserva del locatario, pues siempre que no sean de tal gravedad que comprometan la solidez o existencia de la obra, se interpreta que el dueño de ésta los consiente o tolera" (T. II; p. 498).


Conforme a nuestro artículo 1555 [art. 1782 del C.C. 1984], no obstante la recepción de la obra sin observación, el empresario responde por los vicios ocultos. El dueño puede, en consecuencia, reclamar fundándose en tales vicios ocultos.


Podría pensarse que en tal caso deberá entrar en funcionamiento lo previsto en el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984]. No es así, sin embargo; dicho artículo se refiere a otra causal que hace responsable al empresario, cual es la destrucción de la cosa, total o parcialmente. Pero puede ocurrir que la obra no se haya destruido, pero contenga vicios internos graves, y es entonces que cabe la acción redhibitoria, como consecuencia contrario sensu de lo que indica el art. 1555 [art. 1782 del C.C. 1984], en cuanto libera al empresario sólo por vicios externos. Así se explica que en el Código italiano después de establecer la responsabilidad por vicios ocultos en el art. 1667, establece la responsabilidad por destrucción de edificios u otras cosas inmuebles destinadas por su naturaleza a larga duración, en el art. 1169. Es un caso de "responsabilidad particular", como observa Messineo.


Cornejo, al referirse a este asunto concerniente a nuestro Código expresa que puede reclamar el dueño de la obra por vicios ocultos, a pesar de haberla recibido sin observaciones, en el caso de que el comitente haya suministrado el material y la industria, pues entonces hay una venta, conforme a lo que indica el art. 1553 y debe, por lo tanto, por ello el enajenante quedar sujeto al respectivo saneamiento y la respectiva acción redhibitoria (T. II, v. II; p. 368). Pero por lo que hemos dicho antes, ha de pensarse que no sólo en el caso del art. 1555 [art. 1782 del C.C. 1984] procede tal redhibición, sino en general en todo contrato de obra, pues el art. 1555, que sólo excluye a los vicios aparentes (y por lo tanto, no a los vicios ocultos) de responsabilidad, instituye una regla general para todo contrato de obra. Por efecto de los vicios externos, cuando se reclama de ellos, al serle entregada la obra al propietario, y de los vicios ocultos, cuando se reclama de ellos posteriormente, el propietario puede exigir que estos vicios sean eliminados a expensas del empresario, o que se disminuya proporcionalmente el precio a pagar, es decir, que hay como una actio quanti minoris. Según esta solución, que aparece en el Código italiano (art. 1668), se puede solicitar la resolución del contrato cuando "los vicios de la obra son tales que la hacen del todo inadecuada a su determinación".

LA DESTRUCCIÓN DE LA OBRA


Dispone el art. 1556 que: "Si la obra se destruye, total o parcialmente, dentro de cinco años, por vicio de su construcción, es responsable el empresario o arquitecto. Es también responsable de la destrucción por defecto en el suelo o la mala calidad de los materiales, aunque éstos le hubiesen sido suministrados por el propietario" [art. 1784 del C.C. 1984].


En general, se estima que esta responsabilidad se produce cuando la obra ha consistido en una "construcción", en el sentido de que ésta se haya efectuado sobre un inmueble, cualquiera que sea la obra que al respecto se efectúe: edificio, camino, puente, dique. Ha de consistir, pues, la obra en una construcción inmobiliaria, es decir, en una construcción hecha sobre un terreno unido a éste de una manera permanente (Schneider-Fick; T. I; p. 634).


De otro lado, al propietario le asiste reclamar por los vicios internos de la cosa, por inferencia de lo ordenado en el art. 1555 [art. 1782 del C.C. 1984], que funciona para toda obra, mueble o inmueble. Pero por la responsabilidad de carácter especial a que se refiere el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], sólo cabe que ella se produzca en relación a construcciones sobre bienes inmuebles.


La obra, en el supuesto del art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], ha de destruirse sea total, sea parcialmente; es decir, que es el caso de que la obra se derrumbe, desaparezca; en buena cuenta, se arruine. Esto es lo que indica explícitamente el art. 1556. Comentando el art. 1646 del Código argentino, análogo al 1556 del nuestro  [art. 1784 del C.C. 1984], Rezzonico escribe: "pero también es gramaticalmente legítima la acepción de "daño grave de la cosa", y la doctrina y la jurisprudencia enseñan que en esta materia corresponde asignar a aquella expresión su significado más alto, y que el precepto del art. 1646 se aplica no sólo en caso de destrucción repentina o inmediata, total o parcial, sino también:


a) En caso de grave daño a la obra;


b) En caso de degradaciones de la obra que comprometan su conservación o que comporten su destrucción paulatina o el peligro o la amenaza de su ruina. Para que surja la responsabilidad del locador en función del art. 1646 del C. Civ. no se exige, pues, que ocurra la efectiva ruina o destrucción total o parcial de la obra: es suficiente que la obra tenga vicios tales que comporten el peligro más o menos inmediato de que aquella ruina o destrucción total o parcial ocurra: vicios que amenacen con la destrucción de la obra, que comprometan su existencia. Lo cual supone, lógicamente, que esos vicios son de tal naturaleza, importancia, entidad o magnitud, que afectan la solidez de la obra, que comprometen su existencia misma, y que no se trata de simples deterioros o defectos de menor cuantía, sin gravedad, como o por ejemplo una pequeña diferencia del espesor de los muros, que según los expertos no comporte peligro; el empleo de materiales menos buenos que los previstos en el contrato; etc." (T. II; p. 501). Y como escribe, con idéntico criterio Spota, "para que nazca la responsabilidad por el art. 1646 no es indispensable la ruina efectiva: basta una amenaza de ruina, un peligro actual y que no deje lugar a dudas de que la ruina se producirá" (T. I; p. 622). Agrega: "así, la ruina debe ser cierta efectiva, a los ojos de un técnico, y actual aunque no se requiere su inminencia, pudiendo preveerse que ocurrirá dentro de cierto tiempo más o menos próximo. Nuestra doctrina jurisprudencial ha establecido, correctamente, que el concepto de ruina comprende el supuesto de la "amenaza de ruina" que importe un peligro inmediato "que no deje lugar a dudas de que la ruina se producirá (T. I; p. 622-3).


Tres son las causales, conforme al art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], que originan la responsabilidad; a saber: a) vicio de construcción; b) defecto en el suelo; c) mala calidad de los materiales.


El vicio en la construcción alude a errores técnicos en que se haya incurrido en la respectiva ejecución, y que sean causantes de la destrucción de la obra.


El defecto en el suelo se presentará cuando la construcción se efectúe en un terreno inapropiado, o cuando no se adoptaron las necesarias providencias a fin de que pudiese servir para que sobre él se realizara la obra con la seguridad debida en cuanto a su mantenimiento.


En lo que respecta a la mala calidad de los materiales ha de tratarse, como se comprende de inmediato, del empleo de materiales de calidad inferior a la estipulada y también, en general, de materiales inadecuados para la construcción.


La destrucción para que venga a producir responsabilidad en el empresario, ha debido ser causada por uno de los tres hechos mencionados en el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], de modo que el empresario frente al hecho a que se refiere el art. 1556 (destrucción o amenaza inminente de destrucción) y la reclamación del propietario, no puede para librarse de responsabilidad, sino probar que esa destrucción obedece a causal extraña a alguna de las tres mencionadas en dicho precepto: vicio de construcción, defecto del suelo, mala calidad de materiales. Sería una causa extraña, por ejemplo, la ejecución de obras posteriores (por otro empresario) que recargara la primitiva obra, originando su caída, o la mala conservación de la construcción, o las supresiones de estructuras de resistencia y soporte, o un evento fortuito (terremoto, por ej.). O sea, como dice Spota, "la causa (de la destrucción) tiene que ser originaria de la obra misma (pág. 596, T. I).


Tratándose de la causal referente a la mala calidad de los materiales, el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984] advierte que el empresario es responsable aunque aquéllos le hubiesen sido suministrados por el propietario. El codificador nacional quiere disipar toda hesitación que pueda presentarse en la hipótesis contemplada, en cuanto a la circunstancia anotada, de que aunque el material haya sido suministrado por el propietario, ello no libera al constructor. "Y la razón —como escribe Rezzonico— es la misma que justifica la responsabilidad del empresario por los vicios del suelo, aunque el terreno pertenezca al dueño de la obra: su deber de conocer, en razón de su oficio, si los materiales que le eran suministrados por el locatario eran o no aptos o viciosos; y su deber de advertir de ello al dueño de la obra, y no, por ganar con la obra, ejecutarla a sabiendas de que puede sobrevenir por tal causa su ruina total o parcial" (T. II; p. 504).


Cuando se produce el supuesto de hecho previsto en el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], ¿cómo se hace efectiva la responsabilidad subsecuente? No lo dice dicho precepto. Es oportuno transcribir lo que expresa Rezzonico: "a diferencia de otras legislaciones, nuestro Código Civil (se refiere al argentino) no establece cuáles son los efectos de la obligación de garantía del locador de obra, en caso de ruina total o parcial de la obra por vicios de construcción, vicio del suelo o mala calidad de los materiales: ¿debe el locador deshacer la obra y rehacerla a sus expensas, o debe indemnizar al dueño por los daños y perjuicios causados, o puede el dueño de la obra hacerla reconstruir a expensas del locatario incumplidor? Recordemos desde luego que, como lo ha consagrado la jurisprudencia, en el contrato de locación de obra no rigen los principios de la garantía de evicción y de los vicios ocultos o redhibitorios, que imperan en materia de compraventa, sino la garantía especial señalada en el art. 1646 C. Civ. Y agreguemos con Salvat y la doctrina francesa, aplicable en este caso por la similitud de las normas legales, que la sanción aplicable al empresario necesariamente debe variar según las circunstancias y modalidades del caso. En principio no es dudoso que si la obra se destruye (por ej., si se derrumba el edificio) por efecto de alguno de los vicios expresados, la responsabilidad del locador consistirá en hacerla de nuevo y de su cuenta, y pagar al dueño los daños sufridos. Pero no pudiéndose forzarle a la ejecución personal, él podría desobligarse devolviendo lo recibido en razón de la obra destruida y pagando al dueño los daños y perjuicios sufridos. Y si la obra no se destruye total o parcialmente, pero resulta tener vicios graves que puedan llevarla a su ruina o destrucción total o parcial, aplicando la norma del art. 625 in fine C. Civ., el locatario o dueño de la obra tendría en principio derecho de que se destruyera y se hiciera de nuevo; o de que, en su caso, se efectuarán las reparaciones necesarias, por un tercero a costa del deudor (el empresario o locador de la obra) (art. 630, C. Civ.). Pero como expresa Salvat "en la mayoría de los casos la solución preferible y quizá la única aplicable, será la indemnización de los daños y perjuicios causados al dueño de la obra" (T. II; p. 504-5).


Según el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], la responsabilidad en éste consagrada subsiste por el plazo de cinco años. Se sobreentiende que el dies ad quo es el de la recepción de la obra. Es un plazo de caducidad. Hay, a esta virtud, un plazo de garantía en cuanto a la subsistencia de la obra, y pasado tal plazo desaparece la responsabilidad del constructor, por cualquiera destrucción que se produzca posteriormente, como también por cualquiera destrucción que se haya producido antes, es decir, en el lapso de cinco años, si es que se interpusiera la reclamación después de vencido tal plazo de cinco años.


Según el art. 1556, por la destrucción "es responsable el empresario o el arquitecto".


El art. 1792 del Code Civil dice que la responsabilidad recae en el empresario y en el arquitecto. Igualmente dispone el art. 1591 del Código español. No se justifica esta solución en lo que concierne al arquitecto, que el actual Código italiano rechaza en el art. 1669, con razón (el anterior Código la aceptaba), pues no ha mediado pacto entre el dueño de la obra y el arquitecto.


Dentro del sistema del Código francés, al que ha seguido el art. 1556 del nuestro [art. 1784 del C.C. 1984], el arquitecto responde; pero ha de entenderse que esa responsabilidad le incumbe en cuanto sea imputable la destrucción a su intervención técnica. Así, la destrucción por defectos de planos, por defectos en la manera como se hizo la construcción, por defectos del suelo, por mala calidad de los materiales, en cuanto a dicho arquitecto le haya cabido intervenir en ello como tal, como arquitecto, vale decir, como técnico al respecto.


En lo relativo a la cuestión de si el empresario responderá solidariamente o no, es una no decidida pacíficamente. Para la jurisprudencia francesa hay solidaridad. Varios autores critican esta solución, estimando que no hay obligación solidaria (Planiol et Ripert: T. XI; p. 955). Si se reputa que la responsabilidad no es emergente de acto ilícito, o sea, si no se la reputa como responsabilidad extracontractual, no cabría pensar en una obligación solidaria. Pero entonces surge la pregunta sobre que no habiendo existido vínculo contractual entre el propietario y el arquitecto, cómo se podría hacer responsable a este último. Sánchez Fontans ha tratado ampliamente este asunto de la responsabilidad del arquitecto y el empresario. Reputa, Sánchez Fontans, que debe rechazarse el criterio de la responsabilidad simplemente subsidiaria del arquitecto, pues carece de base sustante el que el arquitecto responda sólo en caso de insolvencia del empresario, como si fuese el primero una especie de garante del segundo. Estima que debe ser rechazado el sistema de la solidaridad, ya que se trata de un caso de responsabilidad contractual, en la cual la solidaridad ha de ser establecida legalmente o convencional. Juzga que no cabe sostener la solución de una responsabilidad compartida, dividiéndose la responsabilidad por partes viriles, por cuanto que el arquitecto y el empresario se obligan separadamente a prestaciones de distinta naturaleza, y no puede decirse que exista entre ellos obligación conjunta, y por lo tanto tan impropio es establecer como principio en materia de responsabilidad decenal la solidaridad, como la divisibilidad o indivisibilidad entre las prestaciones respectivas del arquitecto y del empresario, aun cuando la ley presume expresamente que el daño tiene su causa en el incumplimiento de dichas obligaciones contractuales (T. II; p. 314). Se pronuncia el autor citado, en definitiva que: "deba regularse la indemnización en proporción a la incidencia de las culpas respectivas con respecto al daño. Si no es posible establecer la proporcionalidad, la indemnización se dividirá por partes viriles, porque debe presumirse que cada uno de los codeudores o coautores tuvo la misma participación en la producción del daño causado por culpa contractual o cuasidelictual. Frente a una situación de incumplimiento de las obligaciones emergentes de contratos diversos, como ocurre con las del arquitecto y del empresario, el daño se dividirá en definitiva según el criterio de la proporcionalidad, pero a diferencia de la situación de los codeudores contractuales, la presunción de culpa actuará frente a cada uno de los obligados separadamente". Agrega el autor citado: "en otros términos,  salvo la prueba en contrario, debe presumirse que cada uno de ellos es el causante de la totalidad del daño, por aplicación de las normas que rigen el incumplimiento de las respectivas obligaciones contractuales. Expresa Drakides: "Cuando dos personas se han obligado por contratos diferentes a ejecutar una misma prestación (arquitecto y empresarios para una construcción, mandatarios investidos por actos distintos para una misma operación), frente a un acreedor, desde que éste puede en caso de inejecución perseguir indiferentemente al uno o al otro, tendrá el derecho de obtener simplemente una condenación in solidum". Conforme a los principios expuestos debe interpretarse la presunción de responsabilidad que gravita sobre el arquitecto y sobre el empresario" (T. II; p. 318).


O sea, "en los casos de culpa común o cuando el daño es indivisible, porque existe imposibilidad de determinar la parte que correspondió a cada uno en su ejecución, el arquitecto y el empresario pueden ser condenados in solidum, es decir a indemnizar cada uno la totalidad del daño, sin perjuicio de una acción de repetición entre ellos" (T. II; p. 310).


La responsabilidad prevista en el art. 1556 [art. 1784 del C.C. 1984], sólo puede consistir —lo que se comprende sin ningún esfuerzo— en el resarcimiento de daños y perjuicios.

OBLIGACIONES DEL PROPIETARIO


El propietario está obligado a pagar al empresario el precio respectivo, en contraprestación a la obra realizada por el último. Es una obligación esencial al contrato dada su naturaleza onerosa. También tiene el propietario la obligación de recibir la obra una vez concluida, y en caso contrario queda incurso en mora accipiendi. Debe también el propietario cumplir con el llamado "deber de cooperación"; es decir, realizar todo lo que contractualmente le incumbe para que el empresario pueda ejecutar la obra. Así, deberá entregarle el terreno en el cual ha de levantarse el edificio, los planos, en su caso las autorizaciones necesarias. En el supuesto de que el dueño debe suministrar los materiales, cumplirá con ponerlos a disposición del empresario.


En lo que se refiere al pago del precio, la regla general es la indicada en el art. 1567, que dice: "Si no hubiese pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra deberá pagarse al tiempo de efectuar la entrega" (*).


Así, la ejecución de la prestación por el empresario es previa, de modo que debe haberse alcanzado las opus consumatum et perfectum, y haber sido recibida por el dueño o puesta a su disposición. Es que no hay que perder de vista que el contrato de obra es uno que impone (para el empresario) una obligación de resultado. Ha de haberse, pues, previamente ejecutado la obra, para que proceda el pago de ella. La razón de esta regla es explicada por Rubino en los siguientes términos: "Si, pues, nada se ha dispuesto por el contrario ni por el uso, el art. 1665, último inciso (*), establece que el pago debe ser hecho todo de una vez por la suma entera cuando la obra ha sido aceptada. Pues, no simplemente cuando ha sido cumplida, porque sólo con la aceptación se constata la regularidad del cumplimiento. Esto, en el fondo, no constituye una excepción a la sinalagmaticidad del contrato, considerada en el momento funcional de la ejecución: ya que la prestación del empresario requiere de un cierto tiempo para ser ejecutada; la contemporaneidad de ambos cumplimientos se obtiene precisamente con el hacer, si bien el precio resulta pagado sólo cuando la prestación del empresario sea entera y regularmente cumplida; no antes, ni después" (p. 481).


La regla se aplica tanto para el tipo de contrato por "ajuste alzado", como para el tipo de contrato por piezas o a medida. En el primer caso, el empresario se obliga a hacer la obra en total, por un precio global. Ello significa que se ha fijado de antemano dicho precio y que el empresario debe ejecutar la obra completamente. Así si Cayo encarga a Ticio que le construya un edificio por una cantidad fija y predeterminada, que cubra la totalidad de dicha construcción. El Código se refiere a esta clase de contrato per aversionem, en los arts. 1561, 1562 (lo llama "a destajo") y en el art. 1563 [art. 1776 del C.C. 1984].


En el segundo caso, el contrato se refiere a la realización de una obra a base de determinada unidad de medida, como es por ejemplo, el levantamiento de una pared pagándose una cantidad de dinero por cada metro, o la fabricación de un número de objetos muebles, pagándose una cantidad de dinero por cada uno de los objetos. Es el contrato por el cual el empresario se obliga a hacer una obra "por piezas o por medida". De este tipo de contrato ad mensuran se hace mención en el art. 1560 [art. 1781 del C.C. 1984].


Cabe también que se celebre un contrato a "costo y costas", como se le llama; y entonces el empresario aporta los materiales y el trabajo; corriendo todo por cuenta del dueño, quien debe pagar al empresario lo que por tal concepto haya gastado (esto es lo que se entiende por el "costo"), y, además un estipendio fijo (lo que se entiende por "costa"). La estimación de lo que debe abonarse por el comitente, se hace al final de la obra, según lo invertido en materiales y mano de obra (no es éste el supuesto considerado en el art. 1553).


De otro lado, puede convenirse en la obra poniendo al empresario materiales e industrias de antemano fijadas, que es el caso considerado en el art. 1553.


El artículo 1567 se aplica, por regla, a cualquier tipo de contrato de obra. Conforme a dicho precepto, el pago sólo es exigible al efectuarse la entrega de la obra. Esta regla es supletoria, como el mismo precepto lo dice. En primer lugar, ha de estarse a lo que se haya acordado en el contrato; lo que es indiscutible. Si nada se ha estipulado al respecto se estará, antes de darse aplicación a lo mandado en el citado precepto legal, a lo que resultare de la costumbre. Así, si se tratase de una obra pequeña ejecutada por un artesano (ej. un pequeño trabajo de albañilería), si no se hubiese convenido nada sobre el tiempo de pago, este último se hará según lo que conforme a la costumbre sea aplicable al caso, en cuanto a la época de tal pago. Al remitirse el art. 1567 a la costumbre a falta de pacto, parte del supuesto de la interpretación de una voluntad tácita de las partes. Se trata, por lo demás, de un questio facti.


De modo que el orden de prevalencia en cuanto a la época del pago es el siguiente: primero, el pacto; segundo, la costumbre, cuando ella realmente exista en relación a la clase de trabajo de que se trata (y como decimos, es ésta una cuestión de hecho, que deberá ser probada); tercero, a continuación de la entrega de la cosa.


Es curioso que el artículo 1567 sólo se remita a la costumbre en el punto relativo a la determinación de la época del pago, pero no a la fijación del estipendio que deba corresponder al que haga la obra, si no se ha fijado en el contrato, pudiendo ocurrir que se trate de una pequeña monta. Entonces, lo lógico es que se aplique la costumbre al respecto. Puede ocurrir que ésta no exista, en cuanto norma subsidiaria aplicable. Es lo justo en tal circunstancia que el juez fije el monto de la retribución, aplicándose por analogía lo indicado en el artículo 1548 (que se refiere a una locación de servicios) [art. 1767 del C.C. 1984]. Según lo permite el artículo 1657 del Cod. italiano, si convencionalmente no se determina el precio, él será determinado por el juez.


Esa posibilidad de que el precio, si no hubo estipulación al respecto, resulte determinado según la costumbre, sólo es referible a obras de escasa monta. Como dicen los Mazeaud es raro que en trabajos de poca importancia se exija una fijación predeterminada de precio, remitiéndose a la lealtad del artesano, y tachar de nulidad estas convenciones sería contrario a los intereses de la industria y del artesanado. Así, pues, como agregan los Mazeaud "en este punto el contrato de empresa difiere de la venta; contrato este último que está siempre afectado de nulidad si el precio no es determinado ni determinable cuando la formación de la convención" (III; Nº 1343).


De otra parte, ha de tenerse en cuenta la tarifa que puede regir al respecto; y esto se encuentra indicado en el artículo 1657 del Código italiano. Advierte Rubino: "las tarifas, si existen, se aplican con preferencia a los usos. Naturalmente que debe tratarse de tarifas autorizadas, emanadas de órganos competentes; y reconocidas por la ley" (p. 141).


Con referencia a la retribución a pagar al empresario, encontramos el artículo 1564, que dice: "Al que ajustó una obra por honorario, sólo se le abonará, además de los vencidos, los que correspondan a un mes contado desde la suspensión de la obra" (*).


No es fácil de explicarse este precepto, sobre todo al no indicar por qué pueda producirse la suspensión de la obra. Es presumible que lo sea por determinación del comitente. El referido precepto 1564 ha de entenderse que respecta a una obra en que el dueño proporciona los materiales, y en cuanto al trabajo del empresario, aquél no se paga por un precio alzado, a destajo, sino mediante un honorario abonable periódicamente. Aquí se trata de lo que se ha llamado el sistema "de ejecución por economía". El dueño utiliza el material que él aporta y se hace auxiliar por un director técnico para el trabajo, pagándole una remuneración periódica por ello. Se trata aquí, de una locación de servicios, más que de una locación de obra.

AUMENTO DE PRECIO


Fijado el precio en el caso de una obra a destajo, a precio alzado, no cabe que se modifique por voluntad unilateral. Éste es el principio que consagran los artículos 1561 y 1563 [art. 1776 del C.C. 1984], en base a que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Ni el propietario puede establecer una disminución del precio, ni el empresario un aumento de éste. La regla, en general, rige para todo tipo de contrato de obra, o sea, trátese de que el empresario ponga materiales y obra (en cuyo caso hay una venta, como dice el artículo 1553) o de que el empresario ponga su industria y el dueño la materia prima, pagándose por el segundo al primero una retribución total de antemano determinada. De cualquier manera, los artículos 1561 y 1563 al referirse al contrato de destajo, por ajuste alzado, comprenden ambos casos, o sea, tanto cuando el empresario suministra tanto el material como la industria, como cuando suministra sólo esta última, siempre que se haya fijado un precio alzado, global, a ser pagado por el deudor al empresario.


En el caso de la obra "a coste y costas", no hay un precio predeterminado de antemano, pues él depende del mayor o menor material que suministre el empresario y correlativamente de lo que venga a importar su trabajo. En cuanto al contrato de obra por el cual el dueño suministra el material y paga un honorario periódico al empresario por su trabajo (artículo 1564) no es del caso, como es de comprenderse, de un precio fijado, predeterminado.


De modo que, en verdad, si algún interés hay para decir que el precio no puede ser aumentado, es en relación al contrato de obra por un precio alzado. De ahí los artículos 1561 y 1563. Sus textos son los siguientes: "El empresario de una obra a destajo no puede pedir aumento del precio estipulado" (art. 1561). "El empresario o arquitecto que se encarga por un ajuste alzado de la construcción de un edificio u otra obra, en vista de un plano convenido con el propietario del suelo, podrá pedir aumento de precio, no obstante lo dispuesto en el artículo 1561, cuando se haya hecho algún cambio que produzca aumento de obra, siempre que hubiera dado su aprobación por escrito el propietario" (art. 1563).


Si la obra se pacta ad mensuram, tampoco cabe que el precio pueda ser modificado unilateralmente. En buena cuenta, como dice Spota, respecto a cada parte de la obra contratada hay un contrato a precio alzado en pequeño.


Los artículos 1561 y 1563 se refieren a un aumento en el precio estipulado, para negar, como regla, su procedencia, según lo que expresa el art. 1561, salvo lo que se indica en el art. 1563. No dice el Código que podría convenirse en una disminución de la obra con una rebaja del precio. Es que ello es evidente. El dueño no podrá, desde luego, pedir esa disminución de precio si la obra no se modifica, disminuyendo lo que ella debe comprender. Pero aunque el dueño pretendiese tal disminución en la obra, no tendría por qué ser aceptada por el empresario. La disminución con la consiguiente rebaja del precio estipulado, sólo puede proceder por mutuo acuerdo.


No procede el aumento del precio si la obra no es, a su vez, aumentada de común acuerdo, por el comitente y el empresario. Por sí solo no puede aumentar la obra el último. Y menos es procedente el aumento de precio si la obra no recibe ningún aumento. Puede pensarse en un supuesto de hecho que puede presentarse; que la obra requiere mayores gastos, por alza, sea en los materiales, sea en la mano de obra, o porque el empresario quiera para obtener una mayor retribución aumentar la obra. El legislador cierra la posibilidad de un aumento en tal supuesto.


Como lo recuerda Rezzonico, según se explicó en los trabajos preparatorios del artículo 1793 del Código de Napoleón, él fue dictado "por un pensamiento de severidad contra los empresarios, para proteger a los propietarios o locatarios de la obra contra su inexperiencia y contra la avidez y los fraudes, engaños, sorpresas y supercherías que suelen cometer los arquitectos, constructores y empresarios de obras en general, estimulando al dueño de la obra a realizar agregados, cambios y ampliaciones cuyo verdadero costo ocultan y de los cuales aquél se arrepiente después amargamente, porque le hacen perder cualquier ventaja de haber contratado a destajo, cuando no le resultan verdaderamente ruinosos" (T. II; p. 550).


Sólo cabe el aumento del precio, "cuando se haya hecho algún cambio que produzca aumento de la obra" (art. 1563). Es decir siempre que hubiera existido acuerdo de las partes sobre el particular.


Es digno de resaltar que el art. 1563 se refiere a "la construcción de un edificio u otra obra". Con esta última mención se elimina toda duda en cuanto al respectivo alcance del precepto. En relación al art. 1783 del Código francés ha habido discrepancias acerca de si él comprendía únicamente la construcción de edificios, inclusive una obra de naturaleza considerable (gros ouvrage), o también a cualquiera obra. Por el texto del artículo 1565, del Código nacional, resulta que no puede haber duda alguna sobre el particular, desde que habla de "u otra obra". Es la misma fórmula que utiliza el art. 1593 del Código español.


Dos condiciones deben concurrir para que proceda el aumento del precio, además de tratarse de una obra por ajuste alzado. En primer lugar, la obra debe haber sido encargada "en vista de un plano convenido". En segundo lugar, el propietario debe haber dado "su aprobación por escrito". En cuanto a lo primero, se trata de una exigencia que aparece del art. 1783, del Código francés. Se requiere, pues, que habiéndose convenido previamente en un plano, éste sea modificado después. Como puede resultar que sea indispensable o conveniente introducir modificaciones en la obra, entonces cabe hacerlas partiendo del primitivo plano para introducir en él tales modificaciones. En cuanto a lo segundo, considerando que sólo de común acuerdo cabe hacer la modificación para que sobrevenga el aumento de precio, se quiere evitar toda discusión acerca de la certeza de tal acuerdo y de sus términos; y de aquí la exigencia de que la aprobación del propietario conste por escrito, es decir, que debe haber una prueba preconstituida al respecto. Como ha escrito Rubino, "la finalidad por la cual se requiere la autorización escrita es la de garantizar al comitente contra un empresario que, bajo el pretexto de autorizaciones recibidas, pretenda obtener un aumento de precio. Luego, pues, el requisito de la prueba escrita ha de limitarse sólo al caso en que el empresario hace valer las variaciones realizadas para obtener un aumento del precio" (p. 304). Se percibe, por tanto, que con las dos exigencias impuestas por el art. 1563, el aumento en la obra y consecuentemente en el precio, han de apoyarse en una previa autorización; el contratista no puede excederse del aumento en la obra autorizada, pues ha de haber una correspondencia entre lo que representa ese aumento, y lo que de más puede cobrar sobre el precio primitivamente convenido.


Aun cuando el art. 1563 no consienta un suplus del precio, salvo cuando haya existido la antedicha aprobación por escrito de parte del propietario, se presenta la cuestión de si debe autorizarse al empresario o, en su caso, al arquitecto, para que exija un aumento en el precio de la obra por encima del pactado, por causa de circunstancias imprevistas que hayan hecho aumentar el costo de la obra y que no se deban, de consiguiente a un aumento en el continente de ésta. Es decir, que se presenta el asunto del riesgo imprevisto. Como no se trata de un aumento o variación de la obra por mutuo acuerdo, sino de otra situación diferente, hay que concluir que podría ser procedente el reclamo del empresario cuando lo permitiera el funcionamiento al respecto de los principios generales. Así, cuando se hayan originado las respectivas circunstancias imprevistas (alza de la mano de obra, de los materiales, de los gastos de transporte), rompiéndose el equilibrio económico del contrato, de manera que se justifique su revisión, ha de accederse a ella. Cabe citar concernientemente a este punto la ejecutoria suprema de 6 de mayo de 1954 (pág. 153; Nº 1672, T. VII, de Montenegro Baca) por la que se resolvió que "el propietario de la finca está obligado a pagar los aumentos salariales ordenados por la ley".

EL CONTRATO DE OBRA AD MENSURAM


El contrato de obra puede haberse pactado, como lo recordáramos anteriormente, ad mensuram, es decir, fijándose una determinada cantidad a pagar al empresario por cada unidad, esto es, por cada pieza o medida en la obra que se ejecute. Así, si se contrata que A) fabrique para B) un número de sillas, o que construya un número de kilómetros de carretera (existiendo en el primer caso el contrato de obra por piezas y en el segundo el contrato de obra por medida); fijándose un precio unitario dado por cada silla o por cada kilómetro. Dentro de este tipo de contrato se conoce dos subespecies, según que se haya convenido un número determinado de unidades a efectuar o no; esto es, según se haya indicado un número total de entidades, o sea, de medidas o piezas; por ejemplo 100 sillas o 100 kilómetros, o no se haya hecho ninguna indicación al respecto. En el primer supuesto, indudablemente las partes quedan obligadas hasta y por la totalidad de las unidades pactadas, en cuanto a sus sendas prestaciones; y así el empresario tendrá que fabricar las 100 sillas o construir los 100 kilómetros, y el comitente tendrá que pagar por esas 100 unidades, con la sola modalidad a que se refiere el art. 1560 [art. 1781 del C.C. 1984] (que puede exigir el empresario al dueño que reciba la obra por partes y que le pague en proporción). En el segundo caso, las partes quedan también obligadas por sus sendas prestaciones en cuanto a la ejecución de un número de unidades, aunque indeterminado, de piezas o medidas, y al pago de su precio según el convenido por unidad. Sólo que aquí surge un problema. En efecto, si no se determinó el número de unidades a realizar, ¿hasta qué punto quedará obligado el contratista, (empresario) a ejecutar piezas o medidas y hasta qué punto quedará obligado a su pago el dueño? En el Código argentino hay solución a este asunto, pues el art. 1639 dice que "sin designación de número de piezas o de la medida total", cualquiera de las partes puede resolver el contrato. Entre nosotros no se encuentra un precepto así, pues la solución del contrato por voluntad unilateral sólo se da en el caso del art. 1562 [art. 1786 del C.C. 1984], con respecto a un contrato ad aversionem. De este modo, o el contrato ad mensuram será reputado como ineficaz, dentro de nuestra legislación, o en todo caso habría que admitirse de lege ferenda, que cualquiera de las partes puede denunciarlo, con el efecto natural (que es el que aparece en el citado art. 1639 del C. argentino), de que pague el empresario las piezas o medidas hechas.


Como la idea de nuestro Código es que el contrato ad mensuram sea por un número determinado de piezas o medidas, indicado convencionalmente, el art. 1560 [art. 1781 del C.C. 1984] se detiene en mencionar lo referente a la recepción de la obra por partes y al pago del respectivo precio. Dice tal artículo 1560: "el que se obliga a hacer una obra por piezas, o por medida, puede exigir del dueño que la reciba por partes y que la pague en proporción".


Este artículo tiene por fuente el art. 1562 del C. español. Como explica Manresa y Navarro, "en la intención de las partes, el objeto del contrato es la entidad pieza o medida, sea el que fuere el número de ellas que sea necesario para llevar a cabo la totalidad de la obra. De aquí se deduce lógicamente una consecuencia que es la que el Código establece en el art. 1592, cuyo precepto no necesita explicación. El que se obliga, dice, a hacer una obra por piezas o por medida, puede exigir del dueño que la reciba por partes y que le pague en proporción. Se presume aprobada y recibida la parte satisfecha". La obligación del arrendador es aquí cumplida sucesivamente, y sucesivamente deber ser cumplida también la del arrendatario, que consiste en satisfacer el precio. Si se siguiese la regla general, es claro que el arrendador no podría exigir nada al arrendatario hasta que no hubiese ejecutado y entregado el número de piezas o medidas que componen el total de la obra, pero el modo especial como la obligación ha sido creada impone esta modificación". Este artículo lo creemos aplicable también a la construcción de edificios si se dan términos hábiles  para ello, como ocurriría, por ejemplo, en el caso de que se tratase de la construcción de un hospital compuesto de un número determinado de pabellones, a cada uno de los cuales se hubiese fijado un precio. Debe observarse que si el arrendador tiene recibido anticipadamente y a cuenta algún dinero del arrendatario, esto no puede suponer una previa aceptación de los trozos, piezas o medidas que no hayan sido concluidas ni entregadas" (T. X; p. 923).


Cornejo ha observado que "nuestro legislador no ha aceptado la presunción explícitamente consignada en el art. 1592 del Código español idéntica a la del art. 1791 del Código de Napoleón, esto es, que se presume aprobada y recibida la parte satisfecha o, como dice el Código francés, que cuando la verificación, o sea la constatación de la obra con las condiciones del contrato, puede hacerse por partes si se trata de obra que conste de varias piezas, o cuyo precio se ha fijado a la medida, se considera realizada respecto de todas las piezas pagadas, cuando el dueño paga la obra en proporción a lo ejecutado. Entre nosotros rige la regla del art. 1555, que consagra la misma presunción en forma genérica" (T. II; v. II; p. 372).


Al admitir el dueño la pieza o piezas o la medida o medidas de la obra, sin observación, puede reclamar el empresario el pago correspondiente a esa cantidad de piezas o medidas, en base al precio unitario concertado. La obligación, se puede decir, que ha de estimarse como que se fracciona en cuanto a la prestación del empresario y correlativamente en cuanto a la contraprestación del comitente. De todos modos, como regla rige lo indicado en el art. 1567; el precio será pagado al tiempo de hacerse la entrega de la obra. La obligación es divisible en el sentido que cabe reputar que cada pieza constituye una obra separada de modo que existen tantos contratos de obra como piezas o medidas se haya convenido.

SEPARACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO


Fuera de las causales generales que puedan hacer que concluya el contrato de locación de obra, el Código establece dos causales específicas en los artículos 1562 y 1565 [arts. 1786, 1787 del C.C. 1984].


El artículo 1562 dice: "El dueño de una obra a destajo puede separarse del contrato, pagando al empresario su trabajo y gastos, y lo que justamente podría utilizar" [art. 1786 del C.C. 1984].


El precepto está inspirado en el artículo 1794 del Código francés, en cuanto limita la facultad de resciliación por voluntad unilateral del dueño al caso de una obra contratada a destajo. Excluye, pues, cualquier otra clase de contrato de obra. En otros Códigos, como el español (art. 1594), argentino (art. 1638), alemán (art. 649), suizo (art. 377), italiano (art. 1671), venezolano (art. 1639), griego (art. 700), la decisión del dueño en cuanto determinante para que concluya el contrato, separándose de él, puede funcionar en cualquier contrato de obra. Mas, es del caso destacar que aunque el artículo 1794 del Code Civil se refiere sólo al contrato a forfait (como el artículo 1562 de nuestro Código) [art. 1786 del C.C. 1984], no obstante tal disposición debe extenderse a todos los otros contratos, especialmente a aquellos contratos hechos según las condiciones del artículo 1791, es decir a la medida, a la pieza o a la serie de precio (Aubry et Rau, T. 5, & 374-1º, p. 661, texto y nota 12; Huc., T. 10, Nº 430; Guillouard, T. 2, Nº 804; Colin et Capitant, T. 2, Nº 1114, Contra: Laurent, t. 26, Nº 18; Baudry-Lacantinerie et Wahl, T. 2, Nº 4049; Ripert et Boulanger, t. 2, Nº 2998; Planiol et Ripert, T. 11, par Rouast, Nº 937). Es aplicable la disposición tanto si el empresario pone sólo su trabajo, como si pone éste y su industria (Dalloz; p. 312; Nº 118 y 119; T. III).


Desde luego, para que la separación del contrato por parte del dueño tenga lugar en virtud del artículo 1562, precisa que la respectiva decisión sea comunicada al empresario. Desde ese momento el último debe abstenerse de proseguir la obra, o debe abstenerse de empezar a ejecutarla, ya que, en efecto, cabe también esta última posibilidad: que se haya convenido en la obra, pero no haya comenzado aún a ejecutarla el empresario, pudiendo comunicarle el dueño que se separa del contrato. La decisión en tal sentido es adoptable ad libitum. No tiene por qué ser motivada. Procede en cualquier momento mientras no está concluida la obra.


Razones atendibles justifican una solución como la consagrada en el art. 1562 de nuestro Código [art. 1786 del C.C. 1984]. (En realidad la justificación para cualquier clase de contrato de obra). Puede el comitente no tener ya los medios económicos para subvenir al pago de la obra; y con la separación se evita daños o perjuicios al empresario, en cuanto no podría hacerse pago de lo que se le debería, de acabarse la obra. En tal virtud, se explica la derogatoria de la regla general en materia de contratos, de que éstos no se resuelven por voluntad unilateral, sino por mutuo disenso.


Comunicada la decisión del dueño de separarse del contrato, el empresario no debe continuar en ella o no debe empezarla, como decíamos antes, so pena de perder la remuneración por los trabajos que ejecute, desde que le fue notificada la resciliación.


Habiéndose convenido en la obra a destajo, cabe (id. en relación a cualquier obra), la separación de parte del comitente, ya sea que el empresario aporte solamente su industria, o también el material.


La facultad de separarse del contrato sólo pertenece al propietario, no al empresario.


El empresario tiene derecho a que se le pague lo que representan el trabajo y los gastos, según lo ordena el artículo 1562 [art. 1786 del C.C. 1984]. Los gastos son los que ha realizado como aquello que se halla obligado a satisfacer (por ejemplo si hubiera hecho un pedido de materiales). Los gastos cubren todo lo que por concepto de material haya sido desembolsado o sean de cargo del empresario; además, lo que haya desembolsado por mano de obra. También debe serle pagado lo que represente el trabajo personal desplegado por el empresario hasta el momento del desistimiento proveniente del dueño; es decir, que se abonará lo correspondiente a su propia actividad puesta al servicio de la obra que se venía ejecutando.


También tiene el empresario derecho a que se le pague la utilidad que hubiera podido obtener por el contrato. Es ésta una regla unánimemente admitida, como la del pago por razón de los gastos y el trabajo. Sólo que nuestro Código en su artículo 1562 ha empleado un expresión poco feliz, al hablar "de lo que justamente podría utilizar".


Quiere decir, pues, que el empresario tiene derecho a que le pague el dueño tanto el daño emergente, o sea, gastos y trabajo, como el lucro cesante, o sea, lo que hubiera podido ganar por la obra si ésta hubiese sido concluida, en cuanto ello sea una consecuencia directa de la no continuación de la obra. La obligación de indemnización por el dueño no se extiende más allá de los casos considerados taxativamente en el art. 1562 [art. 1786 del C.C. 1984]. No habrá indemnización, por ejemplo, por el provecho que el empresario pretendiese que hubiera podido obtener en razón de otros contratos o empresas que no hubiera atendido por tomar la obra que quedó inconclusa por desistimiento de su comitente. No habrá reclamo por daño moral. "Por lo demás, es evidente que si el locatario de la obra pagó anticipadamente todo el precio, puede repetir ("condictio sine causa") lo que exceda una vez cubiertos todos los rubros mencionados por el artículo 1638, si alguno quedare, como puede ocurrir (v. gr. respecto del valor de los materiales no ejecutados, jornales no pagados, etc.). Lo contrario comportaría un enriquecimiento sin causa (art. 792 C. Civ.). No existe al respecto disidencia entre los comentaristas" (Rezzonico; p. 562; T. II).

LA MUERTE DEL EMPRESARIO


Dice el art. 1565: "Este contrato se disuelve por muerte del empresario con quien se celebró" [art. 1787 del C.C. 1984].


"Se exceptúa el caso en que el dueño de la obra conviniese en que se continúe por el heredero, o por el empresario que éste le proponga. Si no conviene, pagará al heredero el precio proporcional al trabajo hecho y el valor de los materiales preparados, si le fueren útiles".


Si bien la regla es que la obligación se transmite activa y pasivamente a los herederos (según ordena el art. 1232) [art. 1218 del C.C. 1984], en el caso a que se contrae el número 1565 [art. 1787 del C.C. 1984], diferentemente el contrato se disuelve por muerte del empresario. Según resulta del apartado primero de dicho precepto, esta causa de disolución se produce con referencia a cualquier contrato de obra. La razón de ello es que concernientemente a la parte constituida por el empresario, ha de estimarse que el pacto tuvo el carácter de intuito personae. Por lo demás, el mismo art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984] hace la salvedad consistente a "cuando (la obligación) no es inherente a la persona".


Las cualidades personales del empresario son las que inspiran la confianza en el comitente, para encargar a aquél la ejecución de la opus perfectum. Así, no puede ser indiferente quién ejecute totalmente esa obra. Los herederos del empresario pueden no poseer, a juicio del comitente, las cualidades requeridas que tenía su causante. A esta virtud, es a todas luces justificada la solución dada en la primera parte del artículo 1565.


No habría justificación, en cambio, para que la muerte del comitente produjese la resolución del contrato, ya que aquél a lo único a lo que obligado queda es a un pago pecuniario. De ello desciende que los herederos de dicho comitente quedan sujetos al contrato celebrado por su causante.


Por cuanto con la muerte del empresario se disuelve el contrato, tal disolución podrá ser invocada, claro está, por el dueño de la obra, mas también por los herederos del empresario.


Como excepción a lo indicado en la primera parte del art. 1565, la segunda parte establece que la obligación subsistirá para el dueño de la obra, es decir, que con la muerte del empresario no sobrevendrá la disolución del contrato si se hubiera convenido en que se continúe la obra por el heredero del empresario o por un nuevo empresario que venga a substituir al fallecido. Esta indicación no debe considerarse como obvia, pensándose evidente que el dueño y los herederos del empresario pueden convenir en los términos a que se refiere en este punto el art. 1565; siendo éste un mero asunto librado a la voluntad de las partes interesadas. Es que no se trata de que puédase celebrar ese contrato después de la muerte del empresario por los herederos de éste, sino que el empresario convino en ello, en el contrato mismo que celebran. El nuevo empresario en su caso, no celebra un nuevo contrato con el dueño, sino que éste lo celebra con los herederos del antiguo empresario, manteniéndose pues el contrato que fuera celebrado con el empresario fallecido; y el nuevo convenio sólo tiene por objeto dejar establecido que aquel contrato no se disuelve. El obligado por tal contrato frente al dueño, será no el nuevo empresario, sino el heredero del empresario fallecido. El nuevo empresario quedará desde luego obligado frente al heredero del empresario fallecido, al serle encargado por dicho heredero la continuación de la obra (con el consentimiento proporcionado para tal efecto por el dueño de la obra).


En caso de que se disuelva el contrato por muerte del empresario, el comitente queda obligado a pagar al heredero del empresario "el precio proporcional al trabajo y el valor de los materiales preparados si le fueran útiles" (art. 1565) [art. 1787 del C.C. 1984].


Se advierte de inmediato que se trata de una solución justa, ya que de otro modo se enriquecería indebidamente el comitente.


El trabajo hecho significa la parte de la obra ya ejecutada. En ello va comprendido el valor propiamente tal en cuanto al trabajo personal del empresario, así como lo invertido en la mano de obra y el material utilizado; es decir, todo lo que representa el valor de la parte de la obra ejecutada. Por esa parte se paga "precio proporcional". La proporción se fija teniendo en cuenta el valor total de la obra, de modo que sobre ese precio se calcula el valor correspondiente a la parte ejecutada. Así, si la obra representa un valor de 90 y se le ejecuta en una tercera parte, se pagará el valor de 30. La cuestión, en último término, si es que no hay conformidad entre los interesados, se decidirá a base de una operación pericial. Por lo demás, como dice Rezzonico, "es obvio que si el precio fue totalmente pagado por anticipado, habrá que compensarlo con el valor de lo ejecutado y devolver el resto al dueño" (T. II, p. 566).


En cuanto al valor de los materiales preparados, se trata de aquellos que pueden ser empleados para la conclusión de la obra. Así, materia prima que ha recibido alguna transformación y que está lista para ser utilizada en la obra, y aun materia prima que se ha adquirido para servir a dicha obra. Como se lee en Spota, citando al autor Vita Levi, "la ley, con la expresión materiales preparados, ha aludido únicamente al destino evidente, a la, por así decirlo, necesaria afectación de aquellos materiales a la obra contratada; de ahí que nada impide que tal carácter se tenga en el aprovisionamiento de materiales todavía no trabajados, ya que están afectados a la obra. En cuanto a los materiales, éstos pueden ser tanto los incorporados a la obra, como aquellos que se hallan al pie de la obra, y aun los que están en viaje, o en elaboración, o han sido contratados" (p. 1088; T. II).


El pago de los materiales se hará conforme a su valor actual, es decir, al que les corresponda en el momento en que conforme al art. 1565 [art. 1787 del C.C. 1984] surge la obligación del comitente para el heredero del empresario. La proporción que menciona dicho número se refiere, como es natural y se ha explicado antes, a la parte de la obra realizada.


Mas, en lo que atañe a la última parte del art. 1565 [art. 1787 del C.C. 1984] surge la cuestión de si la obligación de pago existe cuando la parte del trabajo, es decir, de la obra, sea útil al comitente, pues es indudable que éste sólo paga los materiales cuando fueran útiles. Ello quiere decir que se plantea la pregunta de si de acuerdo a cómo está redactado el art. 1565, la circunstancia de que "si le fueren útiles" se refiere sólo a los materiales, o también a la obra en la parte ejecutada. La duda se presenta por la forma en que está redactada la última parte del precepto; a lo que hay que agregar sobre este particular discrepan las soluciones legales. En efecto, como con más claridad se dice en otras legislaciones, el comitente pagará (al heredero del empresario) la parte de la obra y los materiales preparados o gastos hechos, sólo en cuanto tanto aquélla como éstos sean útiles. En cambio, el Código argentino (art. 1640) y el español (art. 1595) limitan la circunstancia que sean útiles, a los materiales.


Nuestro art. 1565 reproduce casi textualmente el art. 1648 del antiguo Código (*). Este número decía así: "Si no conviene (el comitente) en que continúe el contrato pagará al heredero el precio proporcional al trabajo hecho; y el de los materiales preparados si fueren útiles". Antes de la indicación sobre "y el de los materiales preparados si fueran útiles", existía un punto y coma; con lo cual queda inequívocamente determinado que tal circunstancia sobre la utilidad sólo podía referirse a los materiales. En el actual art. 1565 no aparece el punto y coma. Se trata de un lapsus calami.


Por lo demás es más justa la solución que sólo requiere que la utilidad concierna a los materiales y no a la obra. La obra, siempre, en la parte hecha, no puede dejar de tener un valor, por todo lo invertido en ella; y así como el comitente es su dueño, debe pagar el precio proporcional respectivo. No se comprende bien cómo podría el comitente negarse a aceptar esta parte de la obra, por considerar que no le sea útil. En cambio, tratándose de los materiales sólo en cuanto éstos sean útiles, es decir, sean utilizables en la misma obra (pudiendo, pues, ser empleados por otro empresario, para tal efecto, en la continuación de la obra), deben ser abonables al heredero del empresario.

ANÁLISIS DEL ART. 1568


El artículo 1568 dispone que: "Ninguno de los operarios y dependientes del empresario, ni los proveedores de materiales, tienen acción contra el dueño de la obra construida a destajo, sino hasta la cantidad que se estuviese debiendo al empresario"  (*).


En lo que respecta a las personas que gozan del derecho que otorga el citado precepto, hay que atenerse a los términos de éste. Se trata de operarios y dependientes del empresario y de proveedores de materiales. El Código nacional ha querido ser explícito, refiriéndose a cualesquiera personas que por una relación de trabajo o por una locación de servicio hayan desempeñado alguna labor en la construcción o confección de la obra, esto es, a cualquier operario, vale decir, obrero, a cualquier dependiente, vale decir a cualquier individuo que como empleado o como técnico haya aportado algún trabajo, subordinado o libre, para el empresario, en relación a la obra de que se trate.


Esas personas, aunque no hayan celebrado contrato alguno con el dueño, sino sólo con el empresario, pueden ejercitar la facultad que les concede el artículo 1568. Esta misma facultad corresponde a los proveedores de materiales. Nuestra ley, siguiendo el ejemplo argentino, ha ido más lejos que el Código francés, al incluir a dichos proveedores. Como se trata de una especial acción, ella puede justificarse cuando se trata de auxiliares del empresario (y así, operarios y dependientes); pero no de otras personas, como los que hayan podido proveer de materiales al empresario. El art. 1676 del Código italiano habla de "aquellos que dependiendo del contratista han aportado su actividad".


Dado el carácter excepcional de la acción instituida por el art. 1568, no se extiende a otras personas. Por lo tanto no debe comprender a los subempresarios (llamados también subcontratistas); pero no es ésta una opinión en que haya uniformidad de criterio en el campo doctrinal.


La acción que corresponde a las personas que alude el art. 1568 es una directa. No es una acción oblicua. En tal sentido se tiende a uniformalizar el criterio de los autores. Sólo comprende, como dice el precepto, lo que el dueño estuviese debiendo al empresario en el momento en que ejerciten la acción. De tal modo, ésta tiene un doble límite. En primer lugar, el límite de lo que adeude el empresario al actor (conforme a la relación propia entre ellos). En segundo lugar, el límite de lo que el dueño deba al empresario. Tratándose de pagos anticipados, "puede decirse que existe uniformidad de opiniones acerca de que los pagos anticipados que el locatario o dueño de la obra haya hecho al locador o empresario son enteramente válidos y oponibles a los obreros y proveedores que invoquen la acción del art. 1645 (*) (1798 del Código francés), siempre que se trate de pagos reales y de buena fe; esto es, mientras el interesado no pruebe la mala fe o colusión del dueño de la obra y el empresario. Enseñan también los autores franceses que no es menester que esos pagos tengan fecha cierta, para que sean oponibles a los obreros y proveedores que ejerciten aquella acción, y que es suficiente que el dueño de la obra pruebe que hizo el pago al empresario antes de la notificación o el embargo de aquellos obreros o proveedores. Este último concepto no es compartido por la jurisprudencia argentina, que por el contrario en diversos pronunciamientos ha exigido el requisito de la "fecha cierta" (Rezzonico; T. II; p. 548).


Se estima que la norma consagrada en el art. 1568 es de orden público (Spota, T. II, pág. 969).


Según el precepto que ahora comentamos, la acción procede cuando se trata de una obra construida a destajo; es decir, que entre el dueño de la obra y el empresario debe haber mediado un contrato por ajuste alzado. No se percibe claramente la justificación en cuanto se limita a este supuesto la posibilidad del ejercicio de la facultad concedida por el art. 1568. El art. 1676 del Código italiano, dice que "aquellos que dependiendo del contratista, han aportado su actividad para ejecutar el servicio", pueden accionar contra el comitente. No se habla de que el contrato celebrado entre el comitente (el dueño) y el empresario sea por un precio alzado. En el igual sentido se pronuncia el Código griego (art. 702).

ANÁLISIS DE LOS ARTS. 1569 y 1570


Esta parte del título llamado en general Locación y conducción, es decir, esta parte dedicada al contrato de obra, termina con dos artículos, sus números 1569 y 1570.


El artículo 1569 reza así: "Las convenciones de doy para que hagas y hago para que des, son arrendamientos de obras; y sobre ellas rigen los principios establecidos en este título" [art. 1757 del C.C. 1984]. Como se observa, el legislador dirige su atención a las obligaciones nacidas quasi ex contractu. Como existe un factor voluntario para crear una consecuencia obligatoria, aunque no especificada de modo que se insuma dentro de un contrato tipificado y nominado, la ley reconoce tal consecuencia.


Las convenciones do ut des, do ut fascias, fascio ut des y fascio ut fascias, vienen a representar las cuatro formulaciones conceptuales que, en términos generales, comprenden las diferentes convenciones que no han adquirido la fisonomía de contrato, es decir que pertenecen a los llamados cuasi contratos. Y a esas convenciones el art. 1569 [art. 1757 del C.C. 1984] las somete en general a la disciplina del contrato de arrendamiento de obra (contrato de obra), por estimar que éste es el más adecuado para tal efecto.


El contrato de locación de obra tiene como requisito, que la prestación correspondiente debida al comitente sea en dinero. Si consiste en diversa petición, hay otra situación jurídica, hay un cuasi contrato. "Si la prestación correspondiente consiste en la prestación de cosa diversa de dinero, o en el cumplimiento de una otra obra o de un otro servicio, no hay entonces contrata (appalto), sino un contrato innominado (del género do ut fascias, o bien fascio ut fascias, a título oneroso, afín a la contrata (appalto). A este contrato son extensibles análogamente las normas de la contrata (appalto), al menos en cuanto a la prestación consistente en el cumplimiento de una obra o de un servicio, y siempre que no tengan una naturaleza excepcional; y para lo demás son aplicables las reglas generales de los contratos y los principios generales del derecho, y siempre, compatiblemente con ambos, aquellas reglas concretas que mejor correspondan a la situación material concertada por las partes" (pág. 127, Nº 67, Rubino).


Art. 1570.- "Los que en virtud de cierto precio, alquiler, o flete, se encarguen de conducir o llevar de un lugar a otro, personas o cosas, sea por tierra, por agua, o por aire, quedan sujetos, en todo lo concerniente a este contrato, a las disposiciones del Código de Comercio y a las leyes y reglamentos especiales" (*).


En nuestra opinión el contrato de transporte, de personas, o de cosas, es un contrato de servicio y no de obra, pues conforme a lo que expresamos antes, para nuestro criterio el contrato de obra debe importar la creación, modificación o extinción de algún ente material. En el transporte hay simplemente la traslación de una persona o cosa de un lugar a otro.


Todo lo referente al transporte, de personas o de cosas, sea terrestre, o marítimo, o fluvial, o lacustre, o aéreo, se rige dentro del derecho nacional por el Código de Comercio. Al respecto se aplican los artículos 344 y ss. y los artículos 665 y ss. de dicho Código. Así, pues, el art. 1570 del Código Civil es completamente inútil, ya que sólo resulta un precepto, digamoslo así, de mera recordación acerca de la disciplina legal que gobierna al contrato de transporte.

NOTAS COMPLEMENTARIAS


De acuerdo al inc. 2 del art. 1026 [art. 1118, inc. 2 del C.C. 1984] se reconoce como hipoteca legal, la del inmueble para cuya edificación o reparación se ha suministrado trabajo o materiales por el empresario y por el monto que el dueño se haya obligado a pagarle.


En las licitaciones de obras públicas, así como en los contratos respectivos, regirán las normas establecidas en el Reglamento aprobado por el Decreto Supremo de 6 de octubre de 1961; considerándose obra pública afecta a las disposiciones de dicho Reglamento toda construcción o trabajo que se efectúe directa o indirectamente, parcial o totalmente, con fondos del Estado o con fondos particulares, pero cuya ejecución sea encargada al Estado; debiendo tenerse en cuenta cuando la ley anual de presupuesto fije el valor máximo de las obras que pueden ser adjudicadas sin el requisito de la licitación, debiendo tal valor máximo ser considerado como el costo total de la obra aunque se ejecute por partes.

ARTICULADO


C.C. 1936



C.C. 1984


Arts. 1553, 1554


Normas no receptadas


Referencias: Institutas, lib. III, tít. XXIV, p. 4; Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.58, p. 1, Codex, lib. VIII, tít. X, 1.12, p. 9; Código francés art. 1787; venezolano, 1631; portugués, 1396; argentino, 1629; chileno, 1996, 1999, alemán, 651, 636, brasilero, 1237, suizo, 364 y 365, italiano, 1655, 1658, 2222; griego, 681, 682, 683; peruano 1641; polaco, 481; chino, 490, 491.


Art. 1555



Arts. 1778, 1779, 1782


Referencias: Códigos alemán, 604, ap. 3º, chileno, 2003, inc. 4º; suizo, 370, ap. 1; italiano, 1667, 1668; griego, 688 a 692; polaco, 486 s.; chino, 492 s.


Art. 1556



Art. 1784


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.51; 1.9, p. 5; Codex, lib. VIII, tít. XII, 1.8; Códigos francés, 1792; español, 1591; portugués, 1399; argentino, 1646; chileno, 2003, inc. 3º; uruguayo, 1844; venezolano, 1637; mexicano, 2634; alemán, 638; suizo, 371, ap. 2º; brasilero, 1245; italiano, 1669; peruano, 1644.


Art. 1557



Norma no receptada


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.37; Códigos francés, art. 1788; español, 1559; portugués, 1397; uruguayo, 1841; venezolano, 1634-5, 1ª. parte; chileno, 1996, ap. 2º; alemán, 644; brasilero, 1238; mexicano, 2617; suizo, 376; italiano, 1673; griego, 698; peruano, 1192; polaco, 493; chino, 508-9.


Art. 1558



Norma no receptada


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.36; Códigos uruguayo, art. 1848; alemán, 640; brasilero, 1242; polaco, 495.


Art. 1559



Norma no receptada


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.36; Código francés, 1789-1790; español, 1590; portugués, 1398; argentino, 1630; uruguayo, 1841, p. 2ª.; venezolano, 1634, 1635; alemán, 645; brasilero, 1240; suizo, 376, 1ª. p.; italiano, 1673; griego, 698; polaco, 493; chino, 508-9.


Art. 1560



Art. 1781


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.30, pág. 2; Códigos francés; art. 1791; español, 1592; argentino, 1241; chileno, 2001; uruguayo, 1846; venezolano, 1636; mexicano, 2630; alemán, 641; brasilero, 1241; suizo, 372; ap. 2º; italiano, 1666; polaco, 489; p. 1ª.; chino, 505, p. 2ª.


Arts. 1561, 1562, 1563


Arts. 1776, 1786


Referencias: Código francés, art. 1793, 1794; español, 1593, 1594, portugués, 1401-1402; argentino, 1633, 1638; chileno, 1999; ap. 2º, 2003; uruguayo, 1845, 1847; venezolano, 1638, 1639; mexicano, 2626, 2627, 2636; alemán, 649, 650; brasilero, 1246, 1247; suizo, 373, ap. 1º, 377; italiano, 1659 a 1661, 1671; griego, 700, 966, 967; peruano, 1646, 1563; polaco, 490, 491, 496; chino, 506, 511.


Arts. 1564, 1565


Art. 1787


Referencias: Digesto, lib. XLVI, tít. III, 1. 3; Código francés, art. 1795; español, 1595; portugués, 1403, 1404; argentino, 1640; chileno, 2005; uruguayo, 1849; venezolano, 1640, 1641; mexicano, 2637; suizo, 379, ap. 1º; italiano, 1673, 1674; griego, 701; peruano, 1647, 1648; polaco, 497; chino, 512.


Art. 1566



Art. 1780


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. II, 1.24, Códigos español, art. 1598; argentino, 1634; chileno, 2002; venezolano, 1645; mexicano, 2643.


Art. 1567



Norma no receptada


Referencias: Códigos argentino, art. 1630; español, 1599; portugués, 1406; uruguayo, 1853; venezolano, 1646; mexicano, 2625; suizo, 372; italiano, 1665, p. 4ª.; griego, 694; polaco, 489; chino, 505.


Art. 1568



Norma no receptada


Referencias: Códigos francés, art. 1798; español, 1597; portugués, 1405; argentino, 1645; chileno, 2003, inc. 5º; uruguayo, 1851, 1852; venezolano, 1643; mexicano, 2641; brasilero, 1244; italiano, 1676; griego, 702; peruano, 1650.


Art. 1569



Art. 1757


Referencias: Código uruguayo, 1832; peruano, 1651.


Art. 1570



Norma no receptada


Referencias: Código español, 1601, 1602, 1603; argentino, 1623, 3ª. p.; chileno, 2013; uruguayo, 1855; peruano, 1650.
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TOMO VI:

DERECHO DE CONTRATOS

PRÓLOGO

Prólogo


Hemos merecido el alto honor de prologar el tomo VI del "Tratado de Derecho Civil" que recoge los célebres Comentarios al Código Civil de 1936, escritos por el más calificado maestro y jurista peruano del siglo XX: José León Barandiarán.


Cumplimos el encargo que nos ha sido hecho con profunda satisfacción y legítimo orgullo. Nuevamente nos toca el privilegio de poner de relieve una figura cuya fama crece sin pausa, porque ha dejado la huella indeleble de su talento y su obra se mantiene actual a pesar de haber sido escrita durante la época en que se encontraba vigente el Código Civil derogado de 1936.


No queremos penetrar en el análisis de los contratos de mutuo, comodato, depósito, mandato, gestión de negocios, sociedad, renta vitalicia, juego y apuesta y fianza, que es la parte cuyo comentario nos ha sido encomendado, sin hacer antes un recuerdo emocionado de algunas de las etapas que nos tocó vivir en contacto con el maestro.


Conocimos a José León Barandiarán en los primeros días de abril de 1944, cuando iniciamos nuestro primer año de estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Eramos alrededor de cincuenta jóvenes, distintos en muchos aspectos, pero identificados en esos instantes por una sola inquietud: conocer en "vivo y en directo" a un personaje prestigiado en el Foro y en la Cátedra y del que se contaban anécdotas insólitas, que ponían al descubierto su extraña genialidad.


En medio de esta expectativa ingresó a una de las aulas de la Casona, con su inconfundible aroma de los siglos, un hombre cuya presencia física se nos haría familiar durante cerca de medio siglo. Esmirriado, ligeramente encorvado pese a que entonces no llegaba a los cuarenticinco años de edad, de mirada penetrante, de andar pausado y descuidado en el vestir. A partir de ese momento y antes de que nos hablara fuimos cautivados por quien sería para nosotros "el maestro de maestros". 


Desde su primera lección captamos la dimensión intelectual y humana de José León Barandiarán. Sus apreciaciones sobre el acto jurídico, tema complejo y difícil para quienes recién nos iniciábamos en el escudriñamiento del Derecho Civil, dejaron al descubierto su talento. Teníamos al frente al jurista que exponía la problemática del tema con el dominio de quien no sólo era un voraz lector de los clásicos de la literatura jurídica, sino un profundo investigador que cotejaba opiniones ajenas para confrontarlas con sus puntos de vista.


José León Barandiarán no sólo fue la pluma más fina y prolífica del Derecho Civil de la época, sino que vivió apasionadamente la docencia. Quienes estuvimos cerca de él supimos de su vocación para transmitir sus conocimientos con esa generosidad que era una de sus muchas virtudes. Bastaba que nos acercásemos al maestro, sedientos y hambrientos de cultura jurídica, para que se olvidara de todo, menos de hacernos llegar la riqueza de su pensamiento, con esa modestia que le caracterizó hasta el final de su larga vida. Jamás le dio importancia a su tiempo, a pesar de que cada minuto de su verbo tenía la plenitud de lo invalorable. Los jóvenes estudiantes que empezábamos a gatear por las alturas del Derecho lo perseguíamos después de terminadas las clases y le acompañabamos hasta su Estudio ávidos de recoger más enseñanzas y de conocer sus inquietudes. Porque León Barandiarán jamás fue un conformista: siempre buscaba nuevos derroteros propiciando diálogos y escuchando opiniones que asimilaba para evaluarlas en su debida dimensión. Fue, qué duda cabe y su obra así lo demuestra, un auténtico e incansable investigador.


Años más tarde, en agosto de 1956 fuimos abrumados cuando nos confió la Cátedra del Curso de Contratos, que venía dictando con la sapiencia y el brillo que le eran propios. Nuestra sorpresa fue total y tan intensa como la preocupación que nos causó. Muchas veces hemos confiado a nuestros alumnos que en aquel entonces, con sólo cinco años de ejercicio profesional y ninguna experiencia docente, la víspera de las clases sabíamos casi tanto como ellos, es decir, prácticamente nada. Vivimos, pues, la angustia de esos momentos que pasa todo joven profesor cuando recién se inicia y que algunos disimulan en un alarde de falsa suficiencia, mientras que a otros nos era imposible esconder la inquietud y el peso de la responsabilidad asumida. Pero allí estuvo el maestro para darnos aliento y continuamos en la brega superando la inexperiencia docente y el escaso dominio de la disciplina contractual.


Nos detenemos un momento en esta etapa para renovar nuestra gratitud por la confianza que puso en quienes habíamos sido pocos años atrás sus alumnos. Su gesto ha sido para sus discípulos una enseñanza más, pues la vida nos viene brindando la oportunidad de seguir su ejemplo, preparando a las nuevas generaciones para que recojan la posta sin solución de continuidad.


Al preguntarle una vez a León Barandiarán qué era lo que más le satisfacía, respondió sin vacilación: que me llamen maestro. Hoy en día, después de casi treinticinco años de estar en la Cátedra apreciamos cuánto había de sinceridad en esa respuesta, pues es la misma que daríamos a nuestros discípulos. La vida ha sido generosa con nosotros y hemos conocido los honores de un decanato y de una función ministerial. Pero nada de esto se compara con el excelso disfrute de la enseñanza.


Otra etapa inolvidable es la que se inicia el 1º. de marzo de 1965, cuando comenzó a sesionar la llamada Comisión Reformadora del Código Civil. Fue a iniciativa de un gran maestro de nuestros días y joven Ministro de Justicia y Culto en aquel entonces, Carlos Fernández Sessarego, que se abrió un nuevo y trascendente capítulo en la historia del Derecho Civil peruano.


León Barandiarán llevó a las reuniones de esa Comisión el bagaje de sus conocimientos y su espíritu creador. Generoso como el que más, no lo detuvo el hecho de que un nuevo Código podría dejar trasnochadas algunas de sus notables contribuciones a la divulgación y crítica del Código Civil de 1936. Su vocación de jurista y su justa rebeldía contra la inercia le impulsaban a proponer nuevas fórmulas inspiradas en los requerimientos de la época y en la incesante lectura de los grandes maestros. Jamás faltaba a las sesiones, y en las actas han quedado para la posteridad sus extraordinarias intervenciones sobre el título preliminar, personas y el acto jurídico. Recordamos particularmente sus diálogos con otro gran jurista y maestro, prematuramente desaparecido: Jorge Vega García. Los asistentes a las sesiones escuchábamos extasiados a estos grandes del Foro y de la Cátedra sostener sus puntos de vista, a veces coincidentes y otras discrepantes, pero siempre talentosos y con acopio de vastos conocimientos.


La elaboración del nuevo Código Civil no sólo fue una ardua empresa llevada a cabo durante cerca de veinte años, sino que encontró grandes obstáculos desde que Felipe Osterling Parodi, siendo Ministro de Justicia, presentó el proyecto en 1981. Recién entonces —a nuestro entender— hubo conciencia de que se avecinaba un nuevo cuerpo de leyes civiles y surgieron inquietudes científicas y también de las otras. En efecto, muchos veían con preocupación la inminente desaparición del Código en el que habían estudiado y ejercitado la profesión, para encontrarse con uno nuevo y desconocido, que les impondría el inevitable esfuerzo de conocerlo para su adecuado manejo.


León Barandiarán defendió con firmeza el gran cambio que estaba por producirse. Intervino en diversos foros y no cedió ante el halago que se hacía de sus notables comentarios. Dio con ello una demostración de su inquietud de maestro y jurista y de su desapego por las ganancias que con toda justicia venía generando su obra.


El nuevo Código Civil fue promulgado el 24 de julio de 1984, siendo Presidente de la República Fernando Belaunde Terry. La ceremonia se realizó en el Salón de la Paz de Palacio de Gobierno y estuvo realzada por la presencia de las más altas autoridades del país y los embajadores acreditados en Lima por sus respectivos gobiernos. En uno de los discursos se hizo alusión al aporte de León Barandiarán y una ovación que pareció eterna, con la concurrencia puesta de pie, fue el mayor homenaje que se rindiera al maestro de tantas generaciones.


Y así entramos al último capítulo de su vida, que fueron los años de la inevitable decadencia física del hombre y del nacimiento del mito. Doblado por una fractura que le obligó a usar muletas, pero sin una palabra de queja ni el ceño adusto de la frustración, León Barandiarán siguió dictando cátedra con su sola presencia. Jamás olvidaremos la ternura de su verbo cuando el 9 de agosto de 1986 y en la histórica Capilla de la Casona sanmarquina los alumnos de la Facultad de Derecho rindieron un homenaje a Carlos Fernández Sessarego y al autor de este prólogo, por haber cumplido treinta años de docencia.


José León Barandiarán nos dejó un triste y grisáceo día de julio de 1987. Oleadas de promociones se disputaron el honor de llevar sus restos en hombros. El pesar de su desaparición fue general y se le rindieron los honores que le correspondían por lo que fue y por lo que hizo y que será siempre actual, como lo demuestra la elaboración de este tratado que reúne su obra jurídica.


Para nosotros, que fuimos y nos sentiremos hasta el final de la vida entre sus discípulos más cercanos y queridos, existe una frase que la repetimos "in pectore" cada vez que pasamos al lado de su enorme e impresionante retrato, situado en el auditorio del Colegio de Abogados de Lima que lleva su nombre. Esa frase es: gracias Maestro, por habernos enseñado a ser maestros.

LOS COMENTARIOS Y EL MUTUO, COMODATO, DEPÓSITO, MANDATO, GESTIÓN DE NEGOCIOS, SOCIEDAD, RENTA VITALICIA, JUEGO Y APUESTA Y FIANZA


El mutuo fue tratado por León Barandiarán con el rigor académico inherente a la importancia económico-social de este contrato. Al referirse al objeto, manifiesta que la cosa debe ser una corporal y descarta la incorporal, como sería un crédito, un derecho, pues su propia naturaleza no se compadece con la exigencia del consumo. Desde luego y de acuerdo con los modernos conceptos del objeto de la contratación, nos estamos refiriendo en este caso a lo que se conoce actualmente como el objeto de la prestación de dar (artículo 1403 del Código Civil de 1984).


León Barandiarán pone particular importancia en la promesa de mutuo, que se presenta cuando una persona promete dar una cosa (o conjunto de cosas) con el carácter de préstamo de consumo a otra persona. Señala con acierto que mientras no se haya hecho la entrega respectiva y, por lo tanto, no haya surgido el contrato propiamente tal, hay solamente un pactum de mutuando. Este pacto crea, desde luego, una relación obligacional que tiene el efecto de dar poder a quien debe recibir el mutuo para exigir éste, y en caso de que ello no tuviera lugar, exigir daños y perjuicios al obligado, por aplicación de las reglas generales.


Indica el maestro que la solución dada se explica teniendo en cuenta que el mutuo se concierta a base de confianza departe del mutuante en cuanto a la devolución del bien por el mutuatario.


Un aspecto sumamente interesante es el relativo al carácter real atribuido al contrato de mutuo, por una supervivencia del formalismo romano. La explicación que hace el maestro tiene la importancia de haber servido como antecedente para la supresión del mutuo como contrato real, consagrada por el artículo 1649 del Código Civil de 1984.


Un aspecto de singular relieve es el relativo a la capacidad de las partes, destacada en la obra de León Barandiarán cuando señala que el Código contiene tres reglas sobre capacidad en el contrato de mutuo. Una de ellas, la del artículo 1574, se refiere a la capacidad jurídica de las partes. Dos de ellas, las de los artículos 1575 y 1576, se relacionan con la capacidad de ejercicio. Acertadamente ha dicho el maestro que la ley trata al mutuo cautelosamente en lo que respecta tanto al activo como al pasivo, es decir, a su celebración por incapaces de ejercicio, interviniendo ya como mutuantes ya como mutuatarios.


La forma del mutuo ha sido comentada al examinar el artículo 1585 del Código Civil de 1936 y el maestro afirma en sus Comentarios que se trata de un contrato formal, con solemnidad escrituraria, de tal modo que si el contrato no reviste aquélla, padece de nulidad por aplicación del artículo 1123 inciso 3), que indica que el acto es nulo cuando no reviste la forma prescrita por la ley, salvo que éste establezca sanción diversa.


Este tema fue arduamente discutido entre nosotros y finalmente la Corte Suprema de la República se pronunció en el sentido de que la formalidad en cuestión no era ad solemnitatem sino puramente ad probationem, esto es, que podría perfeccionarse el contrato de modo verbal y que sería válido así su valor pasase de quinientos soles, siempre y cuando pudiese ser debidamente demostrado.


En la actualidad el problema ha quedado esclarecido, pues el artículo 1649 del Código Civil establece que la existencia y contenido del mutuo se rigen por lo dispuesto en la primera parte del artículo 1605, el cual a su vez, determina que la existencia y contenido del suministro pueden probarse por cualesquiera  de los medios que permite la ley, pero se hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerá sobre todos los otros medios probatorios. Agrega el mismo precepto que cuando el contrato se celebre a título de liberalidad debe formalizarse por escrito, bajo sanción de nulidad, lo que supone obviamente que es ad solemnitatem.


Interesa particularmente la parte en que León Barandiarán explica que la entrega de la cosa no es en el mutuo un acto de ejecución del contrato, sino de perfeccionamiento del mismo. Señala, en efecto, que la entrega representa una actividad material dada; así, la tradición hablando en términos generales, o la traditio brevi manu o el constituto posesorium. Pero también puede exigir una determinada actividad jurídica; como sucede en la transferencia de títulos-valores nominativos o a la orden. Actualmente esta situación ha cambiado, pues la entrega ya no constituye un requisito para la formación del contrato y consiste en un efecto del mismo (artículo 1648 del Código Civil).


Otro tema tratado con acierto es el relativo al mutuo dinerario o sea al que consiste en dinero cuya moneda puede ser extranjera o nacional, el mutuatario pagará el tantudem pecuniario, o sea, una igual cantidad de esa moneda extranjera, o su equivalente en moneda nacional, según el cambio respectivo. Agrega, a su vez, que el mutuatario puede optar entre hacer el pago en la misma moneda, que es lo que corresponde al carácter de hallarse in obligatione, es decir en la monenda extranjera mutuada, o hacer el pago en moneda nacional, lo que es utilizable sólo en cuanto esta última se halla in solutione. Finaliza señalando que la opción no corresponde al acreedor.


Con relación al pago de intereses, León Barandiarán manifiesta que se le considera como el fruto civil del dinero y que está relacionado con el factor tiempo, en el sentido de que existe la obligación de pagar los intereses, y éstos corren por el tiempo que resultan determinables según factores de diversa naturaleza.


Cuando analiza el artículo 1325 pone énfasis de que se trata de una norma supletoria, de modo que puede concertarse un tipo de interés distinto, aunque agrega que con ciertas limitaciones señaladas por la ley.


Explica igualmente que los intereses mutuarios en el caso de haber sido pactados, son intereses compensatorios.


Al preguntarse si con relación al pago de los intereses éste sólo funciona en el préstamo dinerario, el maestro coincide con el concepto general de que tratándose de cosas no pecuniarias también cabe el pacto de interés y expresa que no se ha querido limitar al dinero la cualidad de género fecundo.


Concluye en esta parte que no habría inconveniente en que se valorice el mutuo de cosas no dinerarias, para el efecto del cálculo de interés.


Al examinar el artículo 1582, relativo al falso mutuo, se hace una mención fidedigna al artículo 317 del Código suizo, el cual es calificado de acertado, pues su solución es justa. Citando a Rossel, manifiesta que era necesario reaccionar, por parte de la ley, contra los abusos que el préstamo de consumo engendraría fácilmente si el prestador pudiera libremente valorizar los títulos o las mercancías que él remite al prestatario en el sitio y el lugar del numerario. En el fondo la preocupación del artículo 317 ha estado evidentemente dirigida contra la usura, pues el prestatario se encuentra obligado de pasar por las condiciones de su cocontratante, y es importante que se le proteja contra toda tentativa, más o menos disfrazada, de préstamo usurario.


Al referirse al comodato León Barandiarán señala que es un contrato real, esto es, que se perfecciona con la entrega de la cosa, según lo dispuesto por el artículo 1587 del Código Civil. Esta situación ha cambiado radicalmente en el Código Civil de 1984, pues se ha eliminado la noción de los contratos reales, perfeccionados por la entrega del bien y el comodato está definido actualmente por el artículo 1728, que impone al comodante la obligación de efectuar la entrega del bien al comodatario. De consiguiente, la entrega es una consecuencia del contrato y no un requisito para su celebración.


Al referirse a la veracidad del comodato, el maestro destaca la posibilidad de que el comodante obtenga también un beneficio, pero poniendo énfasis en que será siempre secundario y eventual y no conspirará contra el carácter fundamental de liberalidad que es propio del contrato. Dice también que esta ventaja no tiene por qué redundar en una de carácter económico; puede también responder a un interés extrapatrimonial.


Al hacer referencia al bien que se otorga en comodato, manifiesta León Barandiarán que por excepción, puede darse una cosa consumible (o fungible) pero a condición de que ella misma, después de ser utilizada en determinado sentido por el comodatario, sea devuelta, como ocurrirá en el préstamo hecho ad pompam vel ostentationem causam. Estos conceptos sirvieron también como antecedentes para la dación del artículo 1729 del Código Civil, según el cual hay comodato de un bien consumible sólo si es prestado a condición de no ser consumido.


Al examinar la capacidad de goce y hacer el comentario del artículo 1588 del Código Civil de 1936 manifiesta el maestro que "es evidente que el dueño de una cosa tiene esa capacidad". Y agrega: "mas ¿qué ocurre con el que no es dueño de la cosa? Hay diferentes situaciones que contemplar. No todo el que tiene una cosa en su posesión puede darla en comodato. Se admite que pueda darla en comodato el arrendatario, el usufructuario: ellos pueden transferir la tenencia de una cosa. Podrá desde luego, al arrendatario estarle prohibida convencionalmente la sublocación o, mejor dicho, la cesión de locación; y entonces ha de comprenderse que el locador no quiere que haya sustitución de persona en cuanto a quien tenga la posesión inmediata de la cosa, y a esta virtud no podrá darse en comodato". Y continúa diciendo: "el comodante puede, a su vez, dar la cosa en comodato a un subcomodatario, si existe asentimiento del comodante al respecto. Esto último se aplica porque el comodato representa un beneficio intuitu personae; la concesión del uso gratuito de la cosa se hace en consideración a la persona del comodatario" (Contratos en el Derecho Civil Peruano, página 47).


Al referirse al administrador de cosa ajena León Barandiarán manifiesta que "no puede darla en comodato pues éste no beneficia al comodante, sino al comodatario; por ende, no se percibe causa que justifique la cesión gratuita del uso de una cosa de propiedad del representado por quien lo representa, como un administrador". Concluye, en términos que compartimos, que "es indudable que un acto así, privando al interés que representa para ayudar al administrador del uso de la cosa, excede de los límites de una administración adecuada, y no se compadece, por lo mismo, con la razón de ser de la administración" (op. cit., páginas 47 y 48).


En la parte relativa a las obligaciones del comodatario y concretamente en lo que respecta a los frutos, el maestro coincide con Fragali en que algunas veces el comodato puede implicar el goce de los frutos de la cosa; esto sucede cuando el goce mismo está intrínseco en el uso para el cual fue concebido el comodato, como cuando se da un animal lechero, como medio de alimentación, o en el caso de comodato de universalidad (op. cit., página 53).


En caso de que se haya fijado un plazo para la duración del contrato, el comodatario podrá devolver el bien antes de su vencimiento puesto que se trata de una operación que funciona en su interés, de modo que se reputa que el plazo existe a su favor.


Al examinar el artículo 1596 del Código Civil derogado, León Barandiarán explica que se trata de una situación de peligro simultáneo que amenaza a las dos cosas, la del comodatario y la del comodante; ocurriendo que el comodatario para salvar la primera sacrifica la segunda, deliberadamente. Explica que según el criterio de varios autores franceses, no importa que el valor de la cosa ajena sea inferior al de la cosa propia, pero no descarta la excepción propuesta por Laurent, según la cual un criterio basado en el valor prevalente, no puede ser completamente eliminado. Al tiempo que el maestro tiene siempre dudas respecto de esta opinión, señala que se necesitaría, de todos modos, si se admitiese que puede atenuarse el aludido rigor, que la diferencia de valor en favor de la cosa propia sea muy considerable frente al valor de la cosa ajena; por lo que entonces pueda resultar explicable que se haya dado preferencia a la primera. Con todo el respeto que nos merece esta opinión, no la compartimos y creemos, dados los términos del artículo 1596 y del actual artículo 1742 del Código Civil, que no cabe excepción alguna y el egoísmo del comodatario deberá ser siempre sancionado, cualquiera que sea el valor de la cosa ajena y el de la propia.


Son valiosos los comentarios hechos al artículo 1601. La crítica al tercer caso que plantea dicho dispositivo en el sentido de que el comodatario pueda reclamar como suya la cosa hallada por un tercero es pertinente, pues más lógica hubiera sido mantener la unidad del sistema estableciendo que el comodante quedaba autorizado para reclamar la cosa del tercero. Esta fórmula es la que ha sido recogida en la última parte del artículo 1751 del Código Civil vigente.


Al examinar el artículo 1594, explica el maestro que no es necesario que exista la circunstancia prevista por el artículo 1593, sobre la necesidad urgente e imprevista, y manifiesta que el comodante, sin tener que expresar motivo alguno, puede pedir la devolución de la cosa en el caso del comodato precario, que no es otra cosa que una subespecie de comodato. Señala acertadamente que hay en este caso como una especie de condición resolutoria potestativa en favor del comodante y que todo ello se explica por la naturaleza gratuita de la ventaja recayente en el tenedor y porque hay que entender que las partes, sobre todo el comodatario, entendieron que al no precisarse ni tiempo ni objeto del uso, han querido someter la relación jurídica creada a esa resolución por voluntad absolutamente unilateral del comodante (op. cit., páginas 64 y 65).


De todo lo expresado resulta evidente la fuerza que tuvo la opinión de León Barandiarán en la elaboración del contrato de comodato, tal como se encuentra legislado en la actualidad.


En el depósito está también la influencia de León Barandiarán. Al referirse al objeto de la prestación de dar, señala que no encuentra impedimento para que se dé la custodia de una cosa inmueble, lo que ha sido admitido tácitamente por el artículo 1814 del Código Civil, que no lo prohíbe.


Comentando el artículo 1622, León Barandiarán hace una crítica válida cuando sostiene que importa una inconsecuencia lógica con lo admitido en el primer inciso del artículo 1616. Esta opinión fue considerada por el legislador de 1984, al eliminar la regla contemplada en el citado artículo 1622 del Código Civil derogado.


En relación con el denominado depósito miserable, señaló que la persona a quien se encarga la guarda de la cosa debe aceptarla, bastando que aquélla tenga el necesario discernimiento natural, sin necesidad de que goce de capacidad de ejercicio. Tal deber se funda en un principio de solidaridad social. Sólo están exceptuados de este deber las personas que tengan un impedimento físico, como por ejemplo, el caso de un ciego, pues no podría cuidar, como sería requerible, de la cosa. El depósito es necesario, por lo demás, y está sujeto a las reglas en general instituidas para el depósito voluntario. Todos estos comentarios han sido recogidos en los artículos 1854 a 1856 del Código Civil vigente.


Como en el caso del comodato, las opiniones expresadas por León Barandiarán al efectuar el análisis del contrato de depósito fueron recogidas en el texto de este contrato, poniendo de relieve una vez más la influencia que tuvieron los Comentarios en el proceso de la dación del nuevo Código Civil.


El mandato ha sido tratado con especial cuidado por el celebrado maestro sanmarquino, siendo remarcable la definición que da cuando señala que es "un contrato que sirve o puede servir de antecedente a determinadas operaciones, a una cierta actividad a ser desarrollada posteriormente y que viene a reflejarse respecto a una de las partes que celebran el mandato: el mandante. La operación o actividad en base del mandato es así, necesariamente, un posterius, y por ende, aquél es un primus frente a ellas". Continúa explicando que "en la palabra mandato hay el significado de orden; el mandante quien tiene la facultad de indicar no sólo cuál es el encargo, en qué consiste éste, sino lo atinente a cómo se debe cumplir, gozando de una gran amplitud en esa facultad por lo mismo que es el mandante el personaje protagónico fundamental de la creación del mandato. Mas, conferido el mandato, el mandante se retira de la escena y entra a actuar, aportando su propia voluntad, el mandatario. Como se ha dicho, esta actuación se refiere a una determinada gestión en conexión con una tercera persona" (op. cit., páginas 120 y 121).


Un aspecto sumamente instructivo es aquel en que el maestro distingue el mandato de la locación de servicio. Previamente señala que ambas figuras tienen de común que se trata de un trabajo, del desarrollo de una actividad en favor de otra persona: el locatario y el mandante, respectivamente. Luego de descartar que la diferencia reside en la onerosidad de la locación de servicios, habida cuenta que el Código Civil de 1936 admitía también el mandato remunerado, llega a la conclusión, hoy compartida por la doctrina en forma unánime, de que la diferencia sólo puede estar en la naturaleza misma de la actividad. La locación de servicios puede consistir en faenas meramente materiales (limpiar un mueble) o intelectuales (desempeño de una actividad profesional). Pero no importa un encargo para concertar actos jurídicos en nombre del locatario. Por el contrario el mandato importa precisamente el encargo consistente en que el mandatario celebre con tercero algún acto jurídico, cuyo efecto trasciende al mandante" (op. cit., página 122). En esta dirección se encuentra el Código Civil vigente, cuyo artículo 1790 señala expresamente que por el mandato el mandatario se obliga a realizar uno o más actos jurídicos, por cuenta y en interés del mandante.


Es importante señalar que el Código Civil de 1936, siguiendo la línea impuesta por el Código francés de 1804 no contempló un tratamiento general para la representación y, por el contrario, se refirió a ella al regular el contrato de mandato, incurriendo en el error de confundir la representación con el mandato, no obstante que ambas instituciones son diferentes. En este sentido el nuevo Código Civil ha superado esta diferencia y ofrece un tratamiento general de la figura de la representación en el Libro II relativo al Acto Jurídico, artículos 145 a 167 y en cuanto al mandato como contrato ha sido tratado en el Libro VI sobre Fuentes de las Obligaciones, superando así la criticada confusión de conceptos del Código derogado.


León Barandiarán no señaló en su obra el error existente, sin duda influenciado por tratadistas de la categoría de Domat, Pothier, Henry, León y Jean Mazeaud, Roberto de Ruggiero, Sánchez Román, Colan y Capitant, y Spota, entre otros. Este hecho en nada demerita la obra del maestro, habida cuenta que, según quedó expresado, a partir del Código de Napoleón, el mandato y la representación fueron considerados como conceptos inseparables y la representación se convirtió en el elemento constitutivo esencial del mandato. Esta fórmula fue además reproducida por otros códigos civiles como el de la República Dominicana, el Código Civil argentino, el Código Civil uruguayo, el Código Civil brasileño y, según quedó dicho, el Código Civil peruano de 1936.


Un aspecto magistralmente explicado por León Barandiarán es el relativo al mandato general y especial. Al comentar la segunda parte del artículo 1627 y del artículo 1632 del Código Civil de 1936, hace notar que conciernen a criterios distintos. La clasificación del mandato en general y especial responde a la extensión del mandato en relación a los objetos, asuntos de éste. Es un criterio cuantitativo de facultades. El mandato especial es el que se otorga para uno o varios encargos determinados; el mandato general es el que se otorga para todos los asuntos, para toda clase de encargos a efectuar por la gestión ex mandatum, por el mandatario. Las autorizaciones en una u otra clase de mandato pueden ser mayores o menores (op. cit., página 132).  En cuanto al mandato concebido en términos generales, (declara el artículo 1632), que obedece a un criterio diferente, no cuantitativo sino cualificativo. Aquí la característica se asienta en la determinación o no, al conferirse el mandato de facultades de que se halle investido el mandatario. El supuesto del artículo 1632 es que no se haya determinado esas facultades. Como se ve, en las dos hipótesis consideradas, ellas se refieren a campos de acción disímiles. Puede haber un poder especial, como uno general concebido en términos generales, y puede haber uno general, como uno especial, con especificación de las facultades del mandatario" (op. cit., páginas 132 y 133).


Lo expuesto tuvo desde luego influencia decisiva en la redacción del artículo 1792 del Código Civil vigente, relativo a la extensión del mandato.


Al tratar sobre la sustitución del mandato, León Barandiarán lo descompone adecuadamente en tres aspectos:


1) Sustitución no permitida de modo absoluto;


2) Sustitución permitida, pero sólo de manera restricta;


3) Sustitución permitida irrestrictivamente. Estas facetas están igualmente repetidas en el Código Civil actual.


Un punto sumamente controvertido es el que concierne a la revocabilidad o irrevocabilidad del mandato. Indica León Barandiarán que el mandato es revocable por naturaleza, pero no por esencia. Esto quiere decir que se puede dar, aunque por excepción, el caso del mandato irrevocable. Nuestro legislador nada ha indicado sobre el particular; a diferencia de lo que pase con otros Códigos, que si se han detenido en este punto. Con todo, no es de pensarse que la irrevocabilidad del mandato está defesa en nuestro Código Civil.  La exposición de motivos dice: "omite el proyecto legislar sobre los casos de irrevocabilidad, y no enumera los de excepción, que quedan sometidos así a la jurisprudencia. Ellos son aplicaciones derivadas de la libertad de contratar o de la bilateralidad de los pactos que restringen válidamente la autonomía de los contratantes. El mandato puede ser irrevocable cuando es cláusula de un contrato sinalagmático o si fue constituido en interés de un tercero. No hace falta un dispositivo sobre el particular. Para resolver lo justo en cada caso basta los principios generales y la circunspección del Juez".  Y agrega "según lo que deriva de lo anterior, cabe la irrevocabilidad cuando es cláusula de un contrato sinalagmático" (op. cit., página 160).


En el Código Civil vigente la irrevocabilidad ha sido legislada en el acto jurídico en cuanto concierne a la representación. El artículo 153 regula el poder irrevocable condicionándolo a que se estipule para un acto especial o por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero. Además, ha quedado establecido que su plazo no puede ser mayor de un año.


Se discute en la doctrina si al establecer que el poder es irrevocable siempre podrá revocarse habida cuenta de que la representación descansa en la confianza que tiene el representado en el representante, la que desde luego puede perderse por una serie de razones. Señala Vidal Ramírez que "el poder es siempre irrevocable a tenor del principio general contenido en el artículo 149, puesto que en la base del poder no deja de estar el interés del representado. Pero, por ser este interés común al del representante o de un tercero, en cuya atención se nombra al representante, la revocación del poder irrevocable sujeta al representado a la indemnización de daños y perjuicios conforme a la regla de la inejecución de las obligaciones (artículo 1321). Nada, puede, pues, como indica Stolfi, constreñir al dominus a tolerar, si no quiere, que otro contrate por él" (Fernando Vidal Ramírez, Acto Jurídico, página 183).


Por nuestra parte estimamos cuando menos dudoso que la irrevocabilidad se traduzca, en definitiva, en la simple reparación de los daños y perjuicios resultantes. Es exacto que el poder constituye un acto de confianza; pero no es menos cierto que cuando se estipula para un acto especial, por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero surge una situación distinta y excepcional, de modo que el artículo 163 no estaría sujeto a la regla general del artículo 149 del Código Civil. Estimamos de todo lo dicho que nos encontramos frente a un problema destinado a ser resuelto por la jurisprudencia y la doctrina y que bien pudo haber seguido el Código la línea impuesta por el artículo 265.3 del Código Civil portugués, que admite la posibilidad de revocar esta clase de poderes sólo cuando media una razón legítima del poderdante.


Por otro lado, el plazo máximo de un año que señala el segundo párrafo del artículo 153 nos parece corto y cuando el poder irrevocable está ligado a un acto especial o es conferido en interés común del representante y del representado o de un tercero podría resultar conveniente establecer un plazo mayor. Como se trata de una regla imperativa y que por tanto no admite pacto en contrario, discrepamos con Lohmann cuando sostiene que si la irrevocabilidad está vinculada a un acto especial que por su naturaleza debe tener duración superior, "nada obsta, en esencia, para que el plazo sea mayor de doce meses y persista mientras el acto para el que se otorgue el poder así lo requiera, siempre que efectivamente sea limitado" (Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, El Negocio Jurídico, página 185). Por cierto que pensamos que una regla semejante debió haber sido establecida por el Código, pero no se hizo así y por lo tanto a nuestro entender el plazo de doce meses es fatal, aunque nada impide su renovación, una vez extinguido.


Es conveniente señalar que el tema de la irrevocabilidad no ha sido regulado en la parte general del contrato de mandato, pues a ello se limita el mandato con representación (artículos 1804, 1805 y 153). Se trata de una omisión que deberá salvarse en el futuro.


La gestión de negocios ha sido también tratada adecuadamente por León Barandiarán quien señala con exactitud que, "rigurosamente apreciada, no es un contrato, pues no existe una conjunción de voluntades para dar nacimiento al negocio jurídico". Agrega que "la gestión de negocios se constituye por un acto unilateral, el del gestor, que asume la gestión espontáneamente en favor de un tercero, el dominis negotii quien lo ignora; mas es acto unilateral que produce efecto para dicho tercero; lo cual, por lo tanto, sólo se explica en virtud de una imposición ex lege" (op. cit., página 188).


El Código Civil vigente tomó en cuenta la opinión de León Barandiarán e incorporó la gestión de negocios en una sección autónoma de las otras fuentes de las obligaciones, poniendo énfasis en que si bien tiene similitud con el mandato y hace las veces de éste cuando es ratificada, no constituye en su origen un verdadero contrato.


Al tratar del contrato de sociedad, León Barandiarán señala con exactitud cuáles son sus caracteres, el objeto social, la capacidad de los socios, la forma del contrato, incluyendo el tema de las sociedades irregulares, la duración de la sociedad, las obligaciones de los socios, las deudas sociales, los derechos de los socios, las utilidades y pérdidas, el beneficio de competencia, la administración de la sociedad, los libros de la misma, la rescisión y disolución de la sociedad y la sociedad de responsabilidad limitada. Toda esta materia ha sido desplazada del Código Civil para reubicarse en la Ley General de Sociedades, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo Nº 311 y el Texto Único aprobado por Decreto Supremo Nº 003-85-JUS (*).


Al analizar el contrato de renta vitalicia, aclara el maestro que resulta fundamental distinguir entre la que se ha constituido a título oneroso de la celebrada a título gratuito. "En el primer caso el deudor se obliga a pagar la renta sin haber obtenido prestación alguna en cambio. En el segundo caso el deudor ha recibido un capital o un bien en propiedad, y el abono de la renta es la obligación recíproca al anterior hecho, que es así precedente a la obligación del pago de la renta" (op. cit., página 322).


No existe en el Código Civil vigente mayores diferencias con las disposiciones que contenía el Código Civil de 1936, y salvo el artículo 1930, sobre cláusula de reajuste, que es novedoso, los demás dispositivos son similares y los cambios introducidos en el texto han mejorado su redacción, precisamente debido a las críticas hechas por León Barandiarán en sus Comentarios.


El juego y la apuesta es un contrato expuesto con la lucidez y la amenidad del maestro.


Al referirse al juego en general, manifiesta que "el homo ludens no ataca con ser tal, por causa de su actitud, ningún interés social defendible. Sólo cuando el juego se asocia a un interés económico y cuando la causa ludendi se vincula a una causa lucrandi, que representa ya una pérdida o ya una ganancia para los jugadores, es que el juego puede merecer un enjuiciamiento peyorativo del Derecho, en lo que hace a ese hecho conectado con el juego, para determinado efecto: la exigibilidad o no de la ganancia por el ganador contra el perdedor, y la solutio retentio del pago hecho voluntariamente o, en su caso, habiendo exigibilidad de la obligación, la reducción de ésta" (op. cit., página 356).


El comentario hecho sobre el juego interesado merece atención, por su carácter fundamentalmente didáctico. Se sostiene que en el juego interesado, es decir en el juego con carácter lucrativo hay la promesa recíproca de dar una suma de dinero u otra cosa, por una parte a la otra, o viceversa, según el éxito o no que se obtenga por uno de los jugadores frente al otro" (op. cit., página 357).


En su libro, León Barandiarán señala la característica propia del juego o apuesta no prohibidos, y manifiesta que son aquellos que no dependen de la mera suerte, sino que intervienen otros factores de destreza, conocimientos técnicos, habilidad; es decir, cualidades personales que aportan factores que pueden influir en cuanto al resultado lúdico mismo y pone como ejemplo las justas deportivas y los juegos como el bridge y el ajedrez. Agrega en este caso que la ley considera que la deuda que resulte contra el perdedor es exigible y que la razón de esto reside en que mientras en el juego de envite o azar hay una actividad ilícita y cuando menos nada recomendable, ello no ocurre con la otra clase de juegos, en los cuales el factor azaroso no es el determinante, decisivo y a lo menos, no es el único en cuanto al resultado que sobreviene. De lo dicho resulta que la acción no es rechazable del todo, y señala que la ley, siempre previsora, ha querido impedir consecuencias funestas y ha sometido para ello al arbitrio judicial la eficacia de estos juegos en los términos expuestos en el artículo 1807 del Código Civil derogado de 1936.


Durante el proceso de elaboración del Proyecto, tuvimos el honor de compartir con el maestro la tarea de preparar un anteproyecto sobre el juego y la apuesta y luego de analizar el tema se consideró conveniente mantener casi literalmente el articulado del Código Civil de 1936, efectuando determinados ajustes destinados a su mejor precisión. Empero, quien escribe estas líneas continuó con sus investigaciones y como consecuencia de ellas elaboró un anteproyecto sustitutorio, el cual previa revisión y aceptación por parte del maestro, fue remitido a la Comisión Revisora, y aprobado con modificaciones de redacción el 23 de marzo de 1983.


La modificación introducida en el Código de 1984 es de suma trascendencia, ya que mientras el artículo 1768 del Código Civil derogado negaba al vencedor el derecho a exigir lo ganado en juego de suerte, envite o azar, pero le concedía también la solutio retentio, ahora en cambio no sólo no existe acción para reclamar lo ganado en un juego o apuesta prohibido, sino que de producirse el pago éste es nulo de pleno derechos y, como consecuencia de ello, procede que el perdedor solicite y obtenga su devolución. Así lo dispone el artículo 1944 del Código Civil vigente. Ya no hay, por lo tanto, solutio retentio para el juego y la apuesta prohibidos, y ello ha sido limitado al juego y apuesta no autorizados, de conformidad con lo establecido por el artículo 1943. El cambio no ha sido caprichoso y responde fundamentalmente a consideraciones éticas. Se estimó, en efecto, que había que asumir una posición más radical respecto de hechos que dependen, con mayor o menor intensidad, de factores que no son aquellos que se inspiran en el esfuerzo personal y, en suma, en el trabajo como fuente generadora de recursos (Max Arias-Schreiber Pezet, Exégesis del Código Civil peruano de 1984, tomo III, página 441).


El contrato de fianza fue estudiado con agudeza y amplitud. Luego de señalar que no tiene existencia autónoma y dejar establecido que la fianza nace con el acuerdo de voluntades entre acreedor y fiador, el cual debe constar por escrito, aclara el maestro que "la necesidad de la forma escrituraria que el Código exige perentoriamente, se apoya en el hecho de que por la fianza viene a asumirse un compromiso obligatorio por una deuda que originaria y básicamente no le incumbe al fiador; por lo cual conviene que no haya duda en cuanto a la realidad de la voluntad compromisoria sobre el particular asumida (op. cit., páginas 386 y 387).


El capítulo relativo al beneficio de excusión merece un comentario especial, dada su importancia y por la precisión con que fue desarrollado. Manifiesta León Barandiarán que el "beneficium excusionis", cuyo origen se remonta al derecho justiniano, hace resaltar la fisonomía de subsidiariedad de la obligación asumida por el fideiusser. Como éste comúnmente se compromete por espíritu desinteresado, se le favorece con el beneficio de orden, de excusión, en el sentido que el acreedor debe dirigirse previamente contra el deudor; y sólo si no consigue de éste el pago, puede dirigirse contra el fiador. Ahora bien, como escribe Puig Peña "conviene observar, sin embargo, que este beneficio no envuelve una subsidiariedad absoluta en el proceso, sino una plena subsidiariedad en la persecución de los bienes, y así, dice el Código Civil (artículo 1874), que el acreedor podrá citar al fiador cuando demande al deudor principal, e incluso puede obtener una sentencia contra los dos. 


Ahora lo que no puede es hacerse pago en los bienes del fiador sin haber excutido antes los del obligado principalmente en la deuda" (op. cit., página 395).


Agrega por lo demás que "la regla del beneficium excusionis, de que goza el fiador, no es de orden público. Aquél se inspira en la cautela de un interés económico, el del acreedor, en virtud del carácter subsidiario de la obligación asumida por el fiador; pero no está en juego sino un interés privado. Por eso el beneficio es renunciable" (op. cit., página 399).


Señala igualmente el maestro, al referirse a la fianza con carácter solidario, que si bien el acreedor ha eliminado el beneficio de excusión en cuanto al fiador ha de evitarse errores, como creer que el deudor principal y el fiador con el carácter obligado y solidario se hallan entre sí en igualdad de situaciones, como dos deudores solidarios en general, es decir, de deudores por una obligación que originariamente les incumbe a ambos, como ocurriría con dos mutuatarios que se hubiesen obligado solidariamente. La situación es diferente en cuanto al caso del fiado y el fiador con el carácter solidario. Diferencia a lo que respecta a la situación entre ellos, pues el fiador es deudor subsidiario siempre en comparación al fiado, que es deudor principal. Sólo que frente al acreedor los dos ocupan la misma situación en el sentido de que éste puede dirigirse indistintamente contra uno u otro. Mas, ante el deudor principal, el fiador solidario si es requerido para hacer el pago, tendrá todos los derechos inherentes a su calidad de fiador solidario, y no pues simplemente de codeudor solidario, y no estará sujeto a ninguna de las limitaciones de este último" (op. cit., páginas 399 y 400).


 Al analizar el beneficio de división, expone León Barandiarán que se presenta cuando hay concurrencia de cofiadores y se reputa que entre ellos existe comunidad en conexión con la deuda. Explica que la cofideiusso no significa la asunción de un compromiso in solidum, salvo que así se hubiese pactado, ya que la solidaridad no se presume. Los cofiadores pueden, si no hay solidaridad, haber asumido la responsabilidad en las proporciones que hayan determinado, y si nada se dijo sobre el particular, se entenderá que la repartición es en partes viriles" (op. cit., páginas 400 y 401).


Concluye esta materia manifestando, con claridad meridiana, "que el beneficio de división no es incompatible, por lo demás, con el beneficio de excusión" (op. cit., página 401).


Es conocida nuestra posición contraria a la que adoptó la Comisión Revisora manteniendo el beneficio de excusión u orden como regla general. Basándonos en las modernas tendencias plasmadas legislativamente en el artículo 1944 del Código Civil italiano, sugerimos la introducción de un artículo según el cual y salvo pacto en contrario, el fiador estaba obligado solidariamente con el deudor principal. Así figuró en el proyecto de la Comisión Reformadora. Nuestra propuesta se basaba en el hecho de que en la práctica son raros los casos en los que el fiador conserva el beneficio de excusión y éste constituye, por lo tanto, la excepción y no la regla general.


Aun cuando no haya quedado evidencia escrita de ello, damos fe de que el maestro compartió nuestra opinión y sostuvo que en esta materia se había producido un retroceso que contradecía la orientación modernista del nuevo Código.


Iniciamos este prólogo con una nota sentimental relatando algunas situaciones personales ligadas al maestro León Barandiarán. Lo cerramos ahora de la misma manera, con un emocionado recuerdo a la que fue su esposa y tenaz propulsora de sus obras, Rebeca Hart de León Barandiarán. Vienen a nuestra memoria las magistrales palabras de Angel Ossorio, quien dice que "la dulce tiranía femenina, que gravita sobre el hombre e influye en él de manera decisiva —pese a sus alardes de soberanía— tiene mayor interés en las profesiones en que el varón ejerce dentro de su hogar". Agrega que "los abogados han de fundir en un mismo perímetro las exigencias de su carrera y el desenvolvimiento de su familia, cosas no muy sencillas de armonizar. El bufete es un hogar con independencia de oficina y una oficina con matiz de hogar. Si se advierte la rabieta de los chicos, los mandatos a la servidumbre o el ajetreo de la limpieza pierde el despacho su indispensable tinta de solemnidad y recato, apareciendo comprometidas la serenidad en su destino y la reserva profesional. Si, al revés, no se nota que allí hay, aunque invisible, una familia si no se percibe la magia inconfundible de un alma de mujer, el estudio ofrece fácilmente la sensación de las covachelas curialescas o de las casas comerciales". Y culmina, en una frase que pareciera escrita en honor de Rebeca Hart de León Barandiarán: "la esposa de un intelectual ha de tomar un hondo interés en sus trabajos, reputar su función como admirable y noblísima, facilitarle el reposo, la calma y los varios elementos accidentales que aquéllos requieren, auxiliarle hasta donde sus fuerzas lleguen y el esposo necesite, y poner deseo en participar de las alegrías como de las depresiones" (Angel Ossorio, El Abogado, I, El alma de la toga, páginas 209, 210 y 211).


El profundo afecto recibido de los esposos León Barandiarán y de sus hijos sigue al autor como una sombra y no se detendrá hasta que ésta también desaparezca. 

MAX  ARIAS - SCHREIBER  PEZET

CONTRATOS NOMINADOS (Segunda Parte)

EL MUTUO


CARACTERES


El contrato de mutuo es uno cuyo fundamento es "la transferencia de un valor del patrimonio del dador al patrimonio del recibidor, pero no de modo permanente sino contra devolución en especie" (Staudinger, T. II, p. II; pág. 1036). La transferencia importa, efectivamente, un aumento patrimonial en el mutuatario y una disminución en el mutuante, porque ella es una dación, de modo que la propiedad de la cosa mutuada viene a pertenecer al primero y deja de pertenecer al segundo. Mas, como el mutuatario asume, junto con la obtención de lo mutuado, la obligación de una restitución de una igual cantidad de la cosa recibida y de la misma calidad, así el mutuo se diferencia de la donación en que en ésta la recepción por el accipiens importa un enriquecimiento permanente frente al donans, porque aquí no hay obligación de restitución por el primero. Empero, el contrato de mutuo es gratuito, porque por naturaleza, si bien no esencialmente, no hay más obligación del mutuatario frente al mutuante que devolver lo equivalente después de un lapso, pudiendo disponer o consumir de la cosa mutuada. Esto ocurre cuando en relación al préstamo de dinero no se haya pactado el pago de intereses; y precisamente en confirmación de lo dicho antes sobre que el mutuo es por naturaleza gratuito, establecido en favor del mutuatario, se dice en el art. 1583 que sólo se debe intereses cuando ellos han sido pactados. Claro está  que si se pacta el pago de intereses por el mutuatario el contrato deja de ser gratuito y se convierte en oneroso. La ventaja patrimonial que obtiene el mutuatario de sólo restituir lo equivalente a lo recibido, después de un determinado plazo, se compensa con la ventaja recíproca que obtiene el mutuante por los intereses que debe pagar el mutuatario.(*)


Característica del mutuo es, pues, la transferencia del dominio de la cosa prestada. "El mutuo, —como escribe Crome—, no pertenece así a los negocios de transferencia de uso, sino que importa una cesión. Pero ninguna permanente o definitiva, sino una tal que algún día mediante contracesión en igual valor debe ser cambiada. En el tiempo de diferencia de ambas cesiones estriba el fin del negocio: el así llamado fin del préstamo. El mutuo es así un propio tipo de negocios: es el paradigma de los negocios de crédito" (II, Nº 247).


Las partes que celebran el contrato de préstamo de consumo con el mutuante, con respecto al cual es necesario una actividad previa, en el sentido de que debe hacer entrega de lo mutuado, y el mutuatario, quien se obliga a asumir una posterior actividad, consistente en la devolución del tantumdem in genera.

EL OBJETO DEL MUTUO


En lo que respecta al objeto del contrato, es de remarcar que ha de tratarse, según expresa el art. 1573, de “dinero o de cosas que sean consumibles” [art. 1648 del C.C. 1984]. Esto es lo que el mutuante entrega al mutuatario. El pago por esto último ha de consistir en cosas de la misma especie y calidad. Así se diferencia el mutuo (tratado en el título VII, art. 1573 a 1586) [arts. 1648 al 1665 del C.C. 1984] o sea, el llamado préstamo de consumo, del comodato (tratado en el título VIII; art. 1587 y s.) [arts. 1728 al 1754 del C.C. 1984], o sea, del préstamo de uso. En el primero (en el mutuo) por la naturaleza de la cosa prestada, ésta puede ser consumida por el propietario; por lo cual ha de devolver otro tanto de la misma especie y calidad; mientras que en el segundo (en el comodato) la misma cosa después de ser usada por el prestatario debe ser devuelta al prestador.


La cosa debe ser una corporal. No puede ser una incorporal (un crédito, un derecho). En efecto, la propia naturaleza de ella no se compadece con la exigencia del consumo que indica el art. 1573. [art. 1648 del C.C. 1984].


Por el carácter real del mutuo, en cuanto contrato perfeccionado con la tradición de lo dado en préstamo, se distingue de la mera promesa de mutuo, de que hablaremos después.


El carácter unilateral se percibe, pues como sólo se genera como contrato perfeccionado el mutuo con la entrega de lo mutuado, sólo entonces surge una obligación de una de las partes, el mutuatario, en favor del mutuante, a hacer oportunamente la devolución de lo equivalente, a lo que puede agregarse, si así se hubiese convenido, la obligación del pago de intereses en el ínterin. En síntesis, en el mutuante sólo se presenta una situación como acreedor, y en el mutuatario una situación como deudor.(*)

PROMESA DE MUTUO


Cabe referirse a la promesa de mutuo. Se presenta esta situación cuando una persona promete dar una cosa (o conjunto de cosas) con el carácter de préstamo de consumo a otra persona. Mientras no se haya hecho la entrega respectiva y, por lo tanto, no haya surgido el contrato propiamente tal, hay sólo un pactum de mutuo dando. Este pacto crea, desde luego, una relación obligacional que tiene el efecto de dar poder a quien deba recibir el mutuo para exigir éste, y en caso de que ello no tuviera lugar, exigir daños y perjuicios del obligado, por aplicación de las reglas generales (Staudinger, II, II, pág. 1065).


El Código alemán en su art. 610 se refiere expresamente a la promesa de mutuo, para indicar que cabe que el promitente revoque su promesa, en caso que en la situación económica de la otra parte se haya producido un esencial empeoramiento, que haga peligrar la exigencia de la devolución respectiva proveniente del promisario. En sentido similar se pronuncia el art. 1822 del C. italiano.


La solución se explica teniendo en cuenta que el mutuo se concierta a base de confianza; confianza en el mutuante, en cuanto a la devolución del otro tanto de lo mutuado por el mutuatario. Y ahora bien, en la hipótesis considerada en los antes recordados preceptos ya no puede subsistir esa confianza. O sea, como escribe Fragali: "La presunta voluntad del promitente es de prestar, no de perder; es de ver exactamente cumplida la obligación de restituir, y de obtener el cumplimiento sin ninguna dificultad. El venir a menos estos presupuestos turba la posición de confianza en la cual el promisario se encontraba hacia el promitente y debe por ello autorizarse a este último a rechazar la consignación de la cosa mutuada, después de la constitución definitiva del contrato. Se nota que el art. 1822 no quiere, como los arts. 1186 y 1461, que la situación económica sobrevenida sea tal de poner en peligro el cumplimiento de la prestación de la otra parte; basta que tal cumplimiento pueda, a causa de dicha situación, volverse evidentemente difícil respecto a las previsiones que el promitente pudiera razonablemente hacer al momento de la promesa. Por ello, la hipótesis del artículo en examen puede presentarse aun frente a un promisario en óptimas condiciones económicas si, por ejemplo, éstas derivan de la existencia de una propiedad inmobiliaria a la cual se haya sustituido por valores mobiliarios más fácilmente alienables y más fácilmente susceptibles de ser sustraídos a la acción de los acreedores. Con lo que el artículo en examen se enlaza con la situación considerada en los artículos 1956 y 1959, que por lo demás es conciliable con el primero por las características del contrato de crédito, ínsita en la caución para una obligación futura y en el mandato de crédito; se trata de un remedio preventivo contra el peligro de incumplimiento, al cual precisamente está referido el carácter de autotutela privada similar a la exceptio inadimpleti contractus y a la retención" (pág. 382).(*)


Por otra parte, y en lo que hace al pactum de mutuo dando, no se admite que el promitente pueda, frente a la exigencia de la entrega del préstamo, oponer una compensación al promisario, mas de otro lado el tomador del préstamo frente a una exigencia del dador del préstamo sí lo puede hacer en cuanto él declare mediante compensación, haber recibido el préstamo (Staudinger; II, II; pág. 1156).


El derecho a exigir el préstamo es en principio no sustituible. La promesa se hizo intuito personae, en consideración a la persona del futuro deudor, por el préstamo que llega a tener esta calidad sólo cuando acepta la oferta y cuando por efecto de ello la cosa le viene a ser entregada a dicha persona. La solvencia del deudor u otras causales singulares pueden haber obrado para la concesión de la promesa. Así, pues, por regla la exigibilidad en cuanto al oferente del pacto sólo es posible si el propio destinatario de la promesa la acepta. No obstante, como indica Staudinger (II, II, pág. 1056), es perfectamente posible que en casos concretos conforme a la expresada voluntad de los intervinientes en el convenio, o conforme a su voluntad persumida, el receptor de la promesa con una otra determinada persona puede ser sustituido por decisión de aquel como facultado para la recepción y como futuro deudor por el préstamo.


Cornejo ha analizado con esclarecido criterio y prolija atención el punto atinente a la promesa de mutuo, en los términos que en seguida son transcritos. Ha escrito: "el contrato de mutuo puede ser procedente de una promesa de dar a mutuo (pactum de mutuo dando). El Proyecto franco-italiano de las Obligaciones y los Contratos, legisla especialmente este contrato preliminar del que no se ocupa nuestro Código (*) (art. 636). Al definir el mutuo, dice la Exposición de Motivos, se hace mención tanto del mutuo real, perfeccionado según las reglas del Derecho romano por la transmisión en propiedad de dinero, como del mutuo simplemente obligatorio, que en el sentido romano no constituiría sino un pacto de mutuo contraendo. Esta última forma se ha hecho muy frecuente en las prácticas actuales, particularmente en los préstamos hipotecarios, en los que no se entrega el dinero sino después de la inscripción de la hipoteca. La entrega hace nacer la relación contractual, por efecto de la cual uno de los contratantes, el mutuante, queda obligado a dar la cosa prometida, si el otro, el mutuatario, se obliga a restituirla bajo condición de que se le haya entregado. Esta forma del préstamo de consumo no podía ser puesta de lado, dada su importancia práctica, por ejemplo, en los casos de apertura de un crédito en cuenta corriente, justamente a causa de su frecuente uso era menester reglamentar el caso, como se ha hecho en el art. 637.


El Derecho alemán reconoce la promesa de mutuo como un contrato ya unilateral o ya bilateral (art. 610). En el primer caso sólo se promete dar a mutuo, en el segundo además la otra parte promete aceptar. Dentro del principio de la libre contratación, que no está  ciertamente repudiado por nuestro sistema jurídico, podría sostenerse que entre nosotros pueden también celebrarse promesas de mutuo, las que, a falta de reglamentación legal, habrían de regularse por la finalidad y contenido del convenio.


Para este caso conviene reproducir las reglas que al respecto establece el Derecho germano:


1.- El crédito al pago del mutuo no puede ser cedido y de consiguiente tampoco puede ser embargado; su contenido es motivado esencialmente por la persona del deudor y sobre todo por su solvencia. Sin embargo, la cesión es válida si el pago de la cantidad del mutuo al cesionario ha de considerarse como pago al cedente.


2.- Contra el crédito derivado de la promesa de mutuo no puede compensarse. Por el contrario, puede emplear para la compensación el crédito dirigido a la entrega de la cantidad de mutuo declarando darse por recibido en compensación el valor de la misma.


3.- En la duda, según la presumible intención de las partes, la promesa de mutuo puede ser revocada, cuando en las circunstancias patrimoniales de la otra parte se produce un detrimento esencial que haría peligrar la pretensión de devolución. La prueba en ambos aspectos incumbe al que revoca (art. 610 del Código alemán; art. 641 Proyecto franco-italiano).


Reconociendo la posibilidad y eficacia de la promesa del mutuo se arguye implícitamente contra el carácter real atribuido a este contrato, por una supervivencia del formalismo romano. En efecto, no tendría explicación el vínculo que la ley establece entre la formación del contrato y la entrega de la cosa. Si en realidad el prestatario no puede obtener ninguna utilidad verdadera de la cosa antes de que se le entregue, otro tanto puede argüirse respecto al adquirente y al locatario, y no obstante la venta y la locación son contratos consensuales. De otro lado, desde el momento en que el que promete hacer un préstamo queda jurídicamente obligado a realizarlo, su situación no es diferente de la situación del vendedor y del locador antes de la entrega de la cosa vendida o locada, y la formación del contrato está subordinada sólo a la voluntad de las partes. De aquí que una gran parte de los autores admiten que el mutuo se ha convertido en un contrato consensual.


De esta consideración debiera seguirse que, como en todo otro contrato, el objeto prometido, si es determinado, queda de riesgo del prestatario desde el día en que la promesa ha sido formulada. Sin embargo es doctrina generalmente admitida que el mutuante corre con los riesgos de la cosa objeto del mutuo (riesgo), son de cargo del prestatario sólo desde la entrega de la cosa.


Para algunos el préstamo de consumo deja de ser un contrato real y la promesa de préstamo se confunde con el préstamo mismo cuando se refiere a una cosa determinada. Si yo prometo, por ejemplo, prestar la barrica de vino que tengo en mi bodega, con cargo de que se me restituya una igual dentro de un año, me obligo en verdad a transferir a título de préstamo la propiedad de la barrica de vino, y como en la promesa de transferir la propiedad opera de pleno derecho la traslación del dominio, el prestatario queda inmediatamente convertido en propietario, y, por consiguiente, los riesgos de la cosa son de su cuenta. El préstamo se hace en esta hipótesis particular un contrato consensual. Wahl sostiene, sin embargo, que el préstamo es siempre un contrato real, y que, por consecuencia, en el caso propuesto, el prestatario no se convertirá  en propietario y no asumirá  los riesgos sino a partir de la tradición" (pág. 825).


Después de lo expuesto por Cornejo, anteriormente transcrito, debemos nosotros decir que pensamos en que no hay inconveniente para que dentro de nuestro Derecho nacional pueda pactarse la promesa de mutuo. Aunque no está  legislada (en general no hay normación sobre las promesas de contratos, y sólo existe en atinencia a la compraventa: arts. 1392 y 1393), no existe prohibición alguna sobre el particular (*).


Por lo demás, es pertinente anotar que la promesa de mutuo puede presentarse en dos maneras: a) promesa sobre la entrega de lo mutuado procedente del que se compromete a dar la cosa, lo que constituye el pactum de mutuo dando (es la manera más común); b) promesa de parte del receptor de lo mutuado, sujeta a que la otra parte acepte convertirse en mutuante, que es el caso del llamado pactum de mutuo accipiendo.


Cabe tener presente que según el Código polaco (art. 721) el mutuante puede desistirse del contrato y rehusar el entregar la cosa, si la devolución es dudosa a causa del mal estado de fortuna del mutuatario, salvo que hubiese tenido un conocimiento de tal circunstancia.

CAPACIDAD DE LAS PARTES


El Código contiene tres reglas sobre capacidad con referencia al contrato de mutuo (*).


Una de ellas, la del art. 1574, se refiere a la capacidad jurídica de las partes. Dos de ellas, las de los arts. 1575 y 1576, se relacionan con la capacidad de ejercicio.


En lo que respecta al art. 1574, reza así: "Para celebrar este contrato se requiere que tenga capacidad de disponer libremente de sus bienes tanto el mutuante como el mutuatario" (**) ... En buena cuenta, la indicación del art. 1574 es obvia, dada la naturaleza del mutuo, por el cual se transmite la propiedad de lo que se dé en mutuo y del equivalente que pague el prestatario.


Se trata de una exigencia de capacidad de goce, de la facultad, ya activa, ya pasiva, para contraer el mutuo. El mutuante debe ser dueño de lo que da en mutuo, pues éste importa una dación, una transferencia domínica de la cosa mutuada, cuya propiedad pasa del mutuante al mutuatario mediante dicha transferencia. Con su respectiva tradición, surge la obligación del mutuatario de la devolución del tantumdem; debe aquél, es decir, dicho mutuatario ser dueño de lo que da en pago, es decir, tener por lo tanto capacidad de disposición.


Por lo demás, toda persona que sea dueña de lo que entregue en mutuo, y toda persona que sea dueña de lo que devuelva por razón de lo mutuado, puede hacer esa entrega o esa devolución, pues lo único necesario estriba en ser dueño de lo que se entrega o de lo que se devuelva. Existente el supuesto jurídico de ser dueño de lo primero y de lo segundo, hay la respectiva capacidad de goce, por regla.


De lo anterior desciende que no cabe el mutuo sobre cosa ajena (*). Si una persona, pues, sin ser dueño de la cosa la entregase a otra en mutuo, el dueño podrá reivindicarla del poder del mutuatario, salvo que este último hubiese obrado de buena fe, quedándole entonces la acción respectiva al propietario contra el que dispuso indebidamente de la cosa, es decir, contra el prestamista.


El prestatario puede invocar la nulidad contra el mutuante por aplicación de las reglas generales sobre nulidad de los actos jurídicos, cuando ha faltado la legitimidad activa en el mutuante.


En lo que respecta a la incapacidad de ejercicio, o sea, cuando se trata de personas que padezcan de capitis diminutio (que como tal no se refiere específicamente a un determinado negocio jurídico, a diferencia precisamente de la incapacidad de goce), es el caso que las partes tengan capacidad de goce para celebrar el mutuo, en su carácter de mutuantes, pero no pueden celebrarlo directamente, pudiendo celebrarlo sus representantes legales. De ahí la disposición 1576 [art. 1651 del C.C. 1984].


Pero antes de tratar de tal incapacidad de ejercicio, a que se contrae el art. 1576, y a que también concierne el art. 1575, detengámonos aún en la incapacidad de goce, a que se refiere el art. 1574.


Si el mutuante no es propietario de lo que ha dado en mutuo, el mutuatario debe restituirlo al propietario, quien puede ejercer la acción reivindicatoria (sin que sea necesario esperar que venza el plazo fijado para la devolución). Se requiere que la cosa subsista aún, que no haya sido consumida y que el mutuatario haya obrado de mala fe. Si la cosa ha sido consumida, viene a recaer la obligación de la restitución del tantumdem de la parte del mutuatario, en favor del propietario. Si el mutuatario obró de buena fe y teniéndose en cuenta que la posesión vale como título, el mutuatario no está sujeto a reivindicación por el propietario; pero éste tiene derecho a exigir el equivalente. En todo caso, proceda con buena o con mala fe el accipiens, queda el tradens sujeto a responsabilidad por daños y perjuicios en favor del propietario.


Las anteriores indicaciones atinentes a la incapacidad jurídica del mutuante, por no ser dueño de lo que haya dado en mutuo, se aplican al caso de incapacidad del mutuatario, cuando por el concepto de restitución entrega cosa que no es de su propiedad, en lo que se refiere a la posible acción reivindicatoria a ejercer. Pero cuando ésta no es ejercitable, como no hay obligación del mutuante frente al mutuatario, no cabe exigencia alguna de parte del tercero propietario frente al mutuante, y sólo es procedente la respectiva acción por daños y perjuicios contra el mutuatario.


El art. 1576 dispone: "Los representantes de menores e incapaces y los administradores no pueden dar ni recibir a mutuo en representación de las personas y establecimientos cuyos bienes administran, sino observando las formalidades que para transigir se les prescribe en el título respectivo" [art. 1651 del C.C. 1984].


Como decíamos, concierne este precepto al contrato de mutuo que pueden celebrar los incapaces, con incapacidad de ejercicio, ya sea absoluta (art. 9) o relativa (art. 10) [arts. 43 y 44 del C.C. 1984].


La ley, como se observa, trata al mutuo cautelosamente en lo que respecta tanto al mutuo activo como al pasivo, es decir a su celebración por incapaces de ejercicio interviniendo ya como mutuantes ya como mutuatarios. El art. 1576 [art. 1651 del C.C. 1984] cubre todo caso de incapacidad cuando se refiere, además de menores, a "incapaces". Los representantes de dichos incapaces pueden dar o pueden recibir en mutuo en nombre de sus representados, pero observando las formalidades para transigir que se prescribe en el título respectivo, esto es en el art. 1312 que dice: “Los representantes de menores, ausentes o incapaces, podrán transigir con autorización del juez, quien para concederla oirá al consejo de familia cuando lo haya, y pedirá el dictamen de dos Letrados y del Ministerio Fiscal. A falta de letrado, el juez nombrará personas de inteligencia y conocida probidad” [art. 1307 del C.C. 1984].


El art. 1576 [art. 1651 del C.C. 1984] concuerda en buena cuenta, con el art. 413 [art. 447 del C.C. 1984] en cuanto éste dice, refiriéndose a los padres, que éstos no pueden enajenar los bienes de sus hijos, salvo con autorización judicial; y ahora bien, la dación por parte del mutuante y la restitución por el mutuatario importan alienación, pues con relación a sus efectos son actos traslativos de dominio. Es pertinente, de otro lado, tener presente el art. 522, inc. 4º [arts. 448 inc. 7, 449, 532 inc. 1 del C.C. 1984], en cuanto advierte que el tutor para dar o tomar dinero a préstamo, necesita autorización judicial concedida previa audiencia del consejo de familia. Así, pues, hay una diferencia en lo que se refiere al mutuo consistente en dinero: no precisa como en los otros casos de mutuo, el informe de dos letrados y el dictamen del Ministerio Fiscal, indicados en el art. 1312 [art. 1307 del C.C. 1984]. El mandato del inc. 4º del art. 522 se aplica en relación a los curadores: art. 558 [art. 568 del C.C. 1984].


La incapacidad de ejercicio anula el acto jurídico, con nulidad absoluta o con nulidad relativa, según que la incapacidad del agente sea absoluta o relativa: art. 1123, inc. 1º y art. 1125, inc. 1º [arts. 219 inc. 2 y 221 inc. 1 del C.C. 1984]. Tratándose del mutuo concertado por una persona que padece de incapacidad de ejercicio, nada conduciría a referirse especialmente a tal nulidad inherente al contrato. Lo peculiar de la regla del art. 1576 [art. 1651 del C.C. 1984] reside en que cuando se celebra un contrato de mutuo, activo o pasivo, por un incapaz con incapacidad de ejercicio, mediante su representante legal (el que ejerza la patria potestad, la tutela, la curatela), habrá de llenarse una determinada formalidad: la establecida en dicho art. 1576, que remite al 1312 [art. 1307 del C.C. 1984]. Si no se cumple con esta formalidad, el contrato es nulo.


Con referencia al supuesto de un mutuo celebrado por un incapaz, con incapacidad de ejercicio, directamente y cuando ha actuado como mutuatario, hay la regla del 1575, que dice: "No hay acción civil para demandar el pago de lo que se da en mutuo a persona incapaz de celebrar este contrato. Cesa esta prohibición cuando el incapaz celebró el mutuo para atender a su alimentación" (*).


Se trata de una aplicación del Senado Consulto Macedoniano. En buena cuenta, la inserción del transcrito art. 1575 dentro del título del mutuo era innecesaria, existiendo ya la regla general incluida en el título sobre las nulidades de los actos jurídicos, en el art. 1130, que dice así: "Ninguno podrá repetir lo que pagó a un incapaz en virtud de una obligación anulada, sino en la parte que se hubiere convertido en su provecho" [art. 228 del C.C. 1984].


Mas, la prescripción del 1575 es más severa, pues sólo habla, para permitir la repetición, de la alimentación del incapaz, mientras el art. 1130 usa una fórmula más amplia: lo que "se hubiere convertido en su provecho".


Por lo demás, ha de entenderse la segunda parte del art. 1575 no con el sentido de que basta al incapaz la intención de utilizar lo que recibe en mutuo para su alimentación, sino que efectivamente lo haya empleado en ello.


El art. 1576 [art. 1651 del C.C. 1984] además del supuesto de una persona incapaz, con incapacidad de ejercicio, se refiere a otro supuesto distinto: al mutuo que celebren como mutuante o como mutuatario los "establecimientos", cuando el contrato es celebrado por "los administradores" (habla el art. 1576 de los administradores que actúan en representación de los establecimientos cuyos bienes administran). Se refiere el artículo a establecimientos públicos. Aunque esta última calificación no aparece del texto mismo del 1576, resulta del artículo con el que debe ser conectado: el 1311. Este último dispone: "Para la transacción celebrada por los establecimientos públicos de beneficencia y de instrucción, se requiere solamente la aprobación del Gobierno" (*).

FORMA DEL MUTUO


El art. 1585 dice: "El mutuo cuyo valor pase de quinientos soles, debe constar por escrito" (**).


Así, el mutuo es un contrato formal, con solemnidad escrituraria, de tal modo que si el contrato no reviste aquélla, padece de nulidad, por aplicación del art. 1123, inc. 3º, que indica que el acto es nulo cuando no reviste la forma prescrita por la ley, salvo que ésta establezca sanción diversa [art. 219 inc. 6 del C.C. 1984].


Si el mutuo se ha celebrado sin haberse utilizado la forma escrituraria, a pesar de que lo mutuado pasa de quinientos soles, al estar afectado el contrato de nulidad, no habrá derecho para cobrar intereses, si éstos hubiesen sido pactados, ni para que opere el plazo fijado para la devolución. El mutuante tendrá derecho a reclamar de inmediato la cantidad que entregó en mutuo, pues el mutuatario no tendría una justam causa retentionis, en lo referente a dicha cantidad que ha recibido. (En tal sentido, la ejecutoria inserta en A.J.; 1949, pág. 129). Por lo demás, creemos nosotros que el requisito del art. 1585 no sólo es operante en el caso de mutuo dinerario, sino de cualquier mutuo, si nos atenemos a la expresión de "valor" utilizada. O sea, que si se han valorizado las cosas mutuadas que no son dinero (C. arg. art. 1580), cabe la aplicación del art. 1585 (*).

LA TRANSMISIÓN DE LA COSA MUTUADA


Como se ha dicho antes, por el mutuo se transfiere la propiedad de la cosa del mutuante al mutuatario. De otra manera no podría realizarse el fin mismo del acto, en cuanto el segundo puede consumir la cosa, hablando en sentido estricto (así, por ejemplo, en artículos alimenticios, como vino, aceite, trigo, etc.) o transformarla en cualquier forma, disponer de ella (por ej. dinero).


No precisa ninguna expresa manifestación de voluntad en cuanto a la transferencia dominal: ella es una nota ontológica inherente al mutuo. Dicha transferencia se produce automáticamente, pues, con la perfección del contrato, que tiene lugar con la entrega de la cosa.


La entrega de la cosa no es, por lo tanto, sólo un acto de ejecución del contrato, sino uno de perfeccionamiento de él (**). La entrega representa una actividad material dada; así, la tradición, hablando en términos generales, o la traditio brevi manu o el constituto possessorium. Pero también puede exigir una determinada actividad jurídica; así, en la transferencia de títulos-valores nominativos o a la orden.


Como consecuencia de la transferencia de la propiedad, los riesgos de la cosa pasan al mutuatario desde el momento de la entrega.


El art. 1577 se refiere a esta consecuencia mencionada y a lo antes tratado acerca de la transmisión domínica. Dice así, en efecto, el art. 1577: "El que recibe algo en mutuo es dueño de la cosa prestada desde que se le entrega; y le corresponde la mejora, deterioro o destrucción que sobrevenga después" [art. 1654 del C.C. 1984].


El aumento, deterioro o destrucción de la cosa vienen pues a corresponder al dueño, que es el mutuatario.


Es preciso insistir en que sólo con la entrega de la cosa pasa al propietario el periculum y el commodum. De esta manera, en el caso de una promesa de mutuo, ellos son soportados por el mutuante cuando sobrevienen antes de que se perfeccione el contrato, con la entrega de lo mutuado.

OBLIGACIONES DEL MUTUATARIO


El mutuo es un contrato unilateral (*): impone obligación al prestatario consistente en la devolución del tantumdem. Ésta es la fundamental obligación y puede ser la única, si el contrato es gratuito. Además, sobre el mutuatario puede recaer otra obligación si el mutuo es oneroso: el abono de intereses. Propiamente, no hay obligación del prestador y, a lo más, al respecto cabe tener en cuenta, como algo que en sí mismo conforma el contrato, que dicho prestador no puede exigir la devolución hasta después de cierto plazo, convencional o legal. Hay que insistir en cuanto a que la restitución no ha de ser de la misma cosa recibida, pues entonces se trataría de un comodato o de un arrendamiento, y que aquella ha de consistir en otras cosas de la misma especie y calidad, pues de no ser así se trataría de una permuta o de una venta, aunque se utilizara el nombre de mutuo, o sea, que se incurriese en un indebido nomen juris.


Sobre la obligación de restitución el Código contiene tres artículos, sus números 1579, 1580 y 1581. Además, se conecta con ellos el art. 1578. [arts. 1661, 1662, 1234, 1235, 1656 del C.C. 1984].


Ocupémonos en primer lugar del tiempo del pago. El art. 1578 dice a este propósito: "Cuando no se fijó término para el pago, se entiende que es de treinta días" [art. 1656 del C.C. 1984].


De todas maneras debe mediar un tiempo entre la perfección del contrato, con la entrega de la cosa al mutuatario, y la devolución del equivalens. Si no, no tendría sentido el contrato, en cuando a beneficio que represente para el mutuatario.


Mas, ¿cuándo se presenta la obligación del pago por el mutuatario? En primer lugar, ha de estarse al plazo convencional fijado. Sólo a falta de éste rige el plazo legal de los treinta días de que habla el art. 1578 [art. 1656 del C.C. 1984]. Se entiende que no se haya convenido un plazo cum potuerit o cum voluerit para el deudor, pues entonces el término de vencimiento sería señalado judicialmente, por aplicación del art. 1115 [art. 182 del C.C. 1984]


El plazo convencional, es decir, el estipulado fijándose cuándo se hará el pago por el deudor o, en su defecto, el plazo legal del art. 1578 [art. 1656 del C.C. 1984], es uno reputado in favorem debitori (art. 1112) [art. 179 del C.C. 1984]. Esto quiere decir que el prestatario puede pagar en cualquier momento dentro del plazo, pero el acreedor no puede exigir el pago durante el plazo y sólo al vencimiento de éste. La presente regla rige únicamente cuando el mutuo es gratuito, o sea, sin obligación de pago de intereses. Pero si el mutuo es oneroso, con pago de intereses, hay que estimar que el plazo fue convenido en interés común (art. 1112, in fine) [art. 179 del C.C. 1984] y, en consecuencia, no podrá el deudor hacer el pago ni el acreedor exigirlo, antes del vencimiento del plazo. Como regla general, cuando el plazo se haya establecido en favor de las dos partes, o sólo del deudor, el acreedor no podrá exigir la devolución antes del término, aun cuando le sobrevenga una necesidad urgente e imprevista de la cosa (o mejor dicho, de su equivalente); y en esto difiere el mutuo del comodato (art. 1593) [art. 1736 del C.C. 1984] "La diferencia puede explicarse por esta consideración: que el prestador queda como propietario de la cosa en el préstamo de uso, en tanto que en el préstamo de consumo la propiedad pasa al prestatario, de tal suerte que el prestador viene a ser simple acreedor" (T. IV; pág. 97; Nº 344 - Dalloz).


Por lo demás, se está simplemente en el ámbito de reglas supletorias. Fijado un término convencional, aun siendo gratuito el mutuo, puede haberse estipulado que el pago se efectuará cuando lo solicite el acreedor (el mutuante), y no habrá objeción que formular al respecto. Puede también haberse estipulado en el mutuo oneroso, que la restitución se deberá efectuar en cualquier momento, por decisión del acreedor o del deudor.


Procede la respectiva restitución cuando, conforme a lo dicho antes, se produce el cumplimiento del término referente al pago. Ésta es, digamos, la situación normal que cronológicamente ha de presentarse; es el fin natural de la relación del préstamo. Pero pueden darse determinadas vicisitudes, que determinen un fin anticipado al mutuo. Ha de tratarse de circunstancias incumbentes al deudor. En primer término, puede darse el caso de la caducidad del plazo, en los supuestos considerados en el art. 1114. Este artículo dice así: "Perderá el deudor el derecho a utilizar el plazo: 1.- Cuando después de contraída la obligación resulte insolvente, salvo que garantice la deuda; 2.- Cuando no otorgue al acreedor las garantías a que se hubiese comprometido; 3.- Cuando por acto propio hubiese disminuido las garantías, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras, a satisfacción del acreedor" [art. 181 del C.C. 1984].


Puede darse también el caso de que se haya estipulado el pago por partes, en cuotas sucesivas. Ahora bien, ocurre que si el mutuatario no cumple con el pago así sea de una cuota, ¨podrá pedir el prestamista la restitución total? Conforme al art. 1819 del Código italiano, está facultado para ello. Entre nosotros, no existiendo un precepto como el mencionado del Codice Civile, es dudoso admitir la misma solución; creemos que debe estarse por la negativa, salvo lo que se haya estipulado al respecto sobre la restitución total por falta de una o más cuotas sucesivas de pago. El acreedor, el mutuante, a lo que tendrá derecho, desde luego, (y ello casi no requería el decirlo) es a cobrar la cuota o cuotas insolutas.


De otro lado, puede darse el caso de la falta de pago de intereses en el mutuo oneroso, en cuanto ello sea una circunstancia que origine la exigibilidad de la prestación total por el mutuatario antes del avenimiento del plazo. Al efecto el Código italiano, en su art. 1820, establece que en la hipótesis antes planteada, procede la restitución total, antes del vencimiento del plazo. No existe en nuestro Código un precepto similar. Por lo tanto, y análogamente a lo expuesto antes con relación al no pago de cuotas parciales, creemos que no procedería la exigibilidad del total de la prestación mutuaria, salvo lo estipulado sobre el particular; pero es indudable que procedería el cobro de los intereses insolutos.

MODALIDADES REFERENTES A LA RESTITUCIÓN


Sobre restitución de la cosa mutuada conviene distinguir dos situaciones: a) una referente al mutuo de cosas que no son dinero; y b) otra referente al mutuo consistente en dinero. En cuanto a la primera, es atendida por los arts. 1579 y 1580 [arts. 1661, 1662 del C.C. 1984]. En cuanto a la segunda, es atendida por el art. 1581 [art. 1234, 1235 del C.C. 1984].


Ocupémonos de la restitución de cosas que no son dinero. El mutuatario debe pagar otro tanto en la misma especie y calidad de lo recibido. Ésta es la regla que aparece en el art. 1573. [art. 1648 del C.C. 1984] Como se trata de una prestación de genus no hay dificultad en principio a este respecto. Con todo, puede darse el caso de que el mutuatario se halle en la imposibilidad de hacer la restitución. El Código para esta hipótesis distingue según las cosas no hayan sido apreciadas al tiempo del mutuo (art. 1579) [art. 1661 del C.C. 1984] o que hayan sido apreciadas (art. 1580) [art. 1662 del C.C. 1984].


El art. 1579 dice así: "Si no puede el mutuatario pagar en la misma cantidad y calidad, satisfacerá el valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar señalados para el pago" [art. 1661 del C.C. 1984].


Al no haberse apreciado las cosas mutuadas, el prestatario paga, de acuerdo al art. 1579, el valor que las cosas tuvieran en el tiempo y en el lugar señalados para el pago, a diferencia del caso del art. 1580 [art. 1662 del C.C. 1984], en que tal valor se determina por el que tenía o se le atribuyó en el momento de la entrega del mutuo y no, pues, según el tiempo y lugar del pago.


Así, se ve que la imposibilidad de pagar otro tanto de cosas de la misma especie o calidad, no deberá liberar al mutuatario de toda obligación frente al mutuante. Al no hallarse en la posibilidad de devolver cosas de la misma especie y calidad, su obligación se convierte en pago de una cantidad de dinero que represente el valor de tales cosas. Como ha escrito Fragali: "La imposibilidad de restituir el tantumdem, extingue la obligación relativa si han sido mutuadas cosas diversas del dinero, y si la imposibilidad no sea imputable al mutuatario (art. 1256). Mas ello no impide que surja la obligación de restituir el incremento patrimonial conseguido por el mutuatario a consecuencia de la dación. La atribución hecha al mutuatario no es definitiva, y su enriquecimiento no estaría fundado sobre justa causa por el sólo hecho que el mutuatario adquiera la propiedad de la cosa consignada. En concordancia con ello, el artículo en examen, en el caso de imposibilidad de exigir la restitución por causa no imputable al mutuatario, convierte la obligación de restituir el tantumdem en la obligación de pagar el valor". (T. IV, p. 359).


El mutuatario ha de estar en la hipótesis contemplada, exento de responsabilidad por culpa o mora. La imposibilidad se deberá a circunstancia ajena a su voluntad. Por lo tanto, no estará obligado el prestatario sino al pago de pretium substitutio de tantumdem eius generis, mas no quedará sujeto al pago de daños y perjuicios. Un ejemplo de imposibilidad es el que ilustra Salvat, cuando escribe: "Volvamos al ejemplo del préstamo de diez ejemplares del Código Civil, que un librero ha facilitado a otro y que éste se obliga a devolver a los tres meses: si al vencimiento del plazo la edición se halla agotada, el mutuatario se verá en la imposibilidad de restituir los diez ejemplares de la misma edición recibida y nuevos; debe restituir entonces, como dice la ley, el precio de ellos, regulado por el que los diez ejemplares tendrían en el lugar y tiempo de la restitución. El legislador ha considerado que si la obligación del mutuatario pudiese quedar extinguida por la imposibilidad de la devolución, éste se habría enriquecido con perjuicio del mutuante, lo cual no sería justo". (Salvat, VI; Nº 2496).


La imposibilidad, por lo demás, puede consistir en un impedimento ya material, ya jurídico (como si se prohibiese el tráfico sobre determinadas cosas). Si es cierto que genus nunquam perit, puede darse el hecho de que haya desaparecido una determinada clase de cosas que hagan imposible la devolución del tantumdem. Por lo demás, como escribe Salvat (Id. Nº 2497), "La imposibilidad de restitución que la ley considera, será ordinariamente de carácter absoluto, pero puede también ser relativa, como en los casos de pérdida de cosecha, revoluciones, guerra, etc. En cambio no sería posible incluir en este concepto el caso de aumento de valor de las cosas, por muy considerable que fuese: el mutuatario aprovecha indudablemente de la disminución del valor de ellas, pero debe lógicamente soportar los perjuicios de su aumento. Deben tenerse en cuenta y aplicarse, por lo demás, las reglas relativas a las distintas clases de obligaciones que el Código manda aplicar". (T. VI; Nº 2497).


El art. 1579 [art. 1661 del C.C. 1984] habla del tiempo y del lugar señalados para el pago. En lo que respecta al tiempo, él resultará determinado por lo estipulado o, en su defecto, por lo ordenado en el art. 1578 [art. 1656 del C.C. 1984]. En lo que se refiere al lugar del pago, se estará igualmente a lo convenido, y si no se hubiese indicado nada sobre el particular, o sea, dónde debe hacerse el pago, el lugar de éste será el del contrato, como dice la segunda parte del art. 1579; lo que quiere decir que será el lugar en que se realizó la entrega de lo mutuado, en que se perfeccionó el contrato. Es una derogatoria a la regla del art. 1250 [art. 1238 del C.C. 1984], que establece que el pago, por regla, se hará en el domicilio del deudor (*).


Fuera del caso de la imposibilidad a que se refiere el art. 1579, [art. 1661 del C.C. 1984] el mutuatario debe devolver el equivalente en cosas de la misma especie y calidad, haya subido o bajado el valor de ellas. Éste es el caso normal en lo que se refiere a la obligación de pago por parte del mutuatario. El art. 1579, como el art. 1580 [arts. 1661, 1662 del C.C. 1984], se refiere a un caso de excepción, en cuanto a la imposibilidad sobreviniente de hacer el pago de cosas; por lo cual la obligación se convierte en dineraria, representativa del valor que tuvieran las cosas.


Esa conversión en el referido supuesto del art. 1579, no cambia la naturaleza del contrato, como de un mutuo, transformándolo en uno de compraventa, como lo cree Cornejo (pág. 93). La obligación del mutuatario de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, es propia del contrato de mutuo; es una nota inherente a su naturaleza. El deudor no tiene, si lo mutuado no fue dinero, la facultad de hacer un pago distinto. El caso del art. 1579, como el del art. 1580 [arts. 1661, 1662 del C.C. 1984], es una excepción. No es que el pago de dinero esté en facultate solutionis. Es que hay imposibilidad de ejecutar la prestación en la forma propia que corresponde al contrato; por lo cual se impone la obligación sustitutoria, consistente en el pago de dinero, por el equivalente respectivo.


El caso del art. 1580 [art. 1662 del C.C. 1984] se refiere, también, a un mutuo sobre cosas que no son dinero y que no pueden ser devueltas en una cantidad de la misma especie y calidad por la imposibilidad consistente en no existir tales cosas, pues han desaparecido (lo que es posible tratándose de un genus limitatum) o hay una circunstancia de fuerza mayor que impide la devolución. La obligación del mutuatario se convierte en una de dinero, a semejanza del supuesto considerado en el art. 1579 [art. 1661 del C.C. 1984]. La diferencia reside en que en el supuesto de este precepto no fueron apreciadas las cosas al tiempo de ser entregadas en mutuo, mientras que sí lo fueron en el supuesto a que respecta el art. 1580. Y la consecuencia es disímil. Mientras que en el caso del art. 1579 se hará pago en dinero calculando el valor que la cosa tenga en el tiempo y el lugar de pago, en el caso del art. 1580 el pago en dinero se hará calculando el valor que se le asignó al tiempo del mutuo. El texto del art. 1580 es el siguiente: "Si fueron apreciadas las cosas al tiempo del mutuo, está obligado el deudor a satisfacer el valor que se les dio, aunque valgan más o menos al tiempo del pago" [art. 1662 del C.C. 1984].


Quiere decir, pues, que conforme al art. 1580, [art. 1662 del C.C. 1984] el mutuante ha deseado garantizarse acerca de lo que representa el equivalente dinerario, para el caso de la imposibilidad de un pago de cosas por la misma cantidad y calidad. El mutuatario no podría alegar respecto a una valorización excesiva, hecha en el momento de recibir lo mutuado, o que la cosa no tenía el valor que se le asignó en el momento del mutuo. El mutuante no quiere correr el álea de baja o de alza del valor de la cosa; quiere asegurarse que recibirá en pago un determinado valor, de antemano calculado. De ahí la precaución de apreciar la cosa en el momento de la producción del contrato.

EL MUTUO DINERARIO


El mutuo más comúnmente utilizado es el que consiste en dinero. La moneda puede ser extranjera o nacional.


Si la moneda es extranjera, el mutuatario pagará el tantumdem pecuniario, o sea, una igual cantidad de esa moneda extranjera, o su equivalente en moneda nacional, según el cambio respectivo. Para esto último ha de tenerse presente lo ordenado en el art. 1249 que dice: "El pago de una deuda en moneda extranjera podrá hacerse en moneda nacional al tipo de cambio del día y lugar del pago" [art. 1237 del C.C. 1984] (Sobre el particular nos remitimos a nuestro análisis, en "Comentarios al Código Civil Peruano" pág. 296 s.T. II) (*). (Mas, debe tenerse en cuenta el D.L. 18278, que prohíbe celebrar contratos en moneda extranjera)(**).


El mutuatario puede optar entre hacer el pago en la misma moneda, que es la que corresponde al carácter de hallarse in obligatione, es decir, en la moneda extranjera mutuada, o hacer el pago en moneda nacional, que es utilizable sólo en cuanto esta última se halla in solutione. La opción no corresponde al acreedor.


Si el mutuo consistió en moneda nacional, el mutuatario devolverá una cantidad dineraria igual a la recibida. No hay entonces ningún problema. No importa que el valor de la moneda, en cuanto a su poder adquisitivo, o en referencia al cambio con otras monedas extranjeras, haya subido o bajado. El mutuatario devolverá el mismo valor nominal, es decir, la misma cantidad en dinero que haya recibido.


Pero puede presentarse la circunstancia de que la moneda pactada no tenga ya curso legal. Entonces se hará el pago en la moneda que tenga curso legal. El cambio o equivalencia respectiva se establece preceptivamente. Es la hipótesis que contempla el art. 1581, que dice: "El pago de las deudas en dinero deberá hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la moneda que tenga curso legal". [arts. 1234, 1235 del C.C. 1984].


Así, pues, en relación a una mera deuda monetaria, de valuta, o sea, en que la numeratio pecuniae consista en la misma cantidad y especie de moneda a pagar, rige un principio nominalístico: el valor nominal de la moneda con curso legal en que consistió la prestada se mantiene con indiferencia de si al momento de pago, esto es, en el ínterin, el valor de la moneda efectivamente ha aumentado o disminuido. Tratando este punto ha escrito Messineo (IV, pág. 208) "el principio nominalístico vale en cuanto a las deudas originariamente monetarias o pecuniarias (llamadas de valuta), o sea de moneda como tal, abstracción hecha de su valor intrínseco en el momento del cumplimiento".


En cuanto al caso de moneda mutuada que haya dejado de tener curso legal en el momento del pago (es el caso del art. 1581, analizado antes), se está frente a lo que se llama una "deuda monetaria de valor", en que lo fundamental es la conversión. Como ha escrito Messineo (IV, pág. 208), "si la deuda monetaria se expresa en moneda que no tenga ya curso legal en Italia en el momento del pago, éste tendrá igualmente lugar en moneda legal; pero, en el momento de pago, se deberá practicar la equiparación entre el valor nominal de la moneda puesta fuera de curso, y el valor nominal de la moneda que tenga curso legal y que la ha sustituido. Tal equiparación se hará, según la relación establecida, en el acto de la conversión de la moneda, puesta fuera de curso, con la moneda nueva".

EL PAGO DE INTERESES


Al interés se le considera como el fruto civil del dinero. Está relacionado con el factor tiempo, en el sentido de que existe la obligación de pagar los intereses, y éstos corren por tiempo que resulta determinable según factores de diversa naturaleza (según se trate de intereses compensatorios o de intereses moratorios). De todos modos, el interés representa una obligación dineraria, que se vincula a una obligación principal de parte del deudor de esta última.


El tipo de interés es fijable voluntaria o legalmente. El art. 1325 del Código nacional dice: "El interés legal del dinero para los casos en que no haya convenio expreso, es el de cinco por ciento al año" [arts. 1244, 1245 del C.C. 1984]. Se trata de una norma supletoria, de modo que puede concertarse un tipo de interés distinto (aunque esto con ciertas limitaciones, como lo veremos después).


Con referencia al mutuo (al mutuo civil, se entiende), hay que advertir que él es por regla gratuito: no se deben intereses por el mutuatario durante todo el tiempo que medie entre el momento de la recepción de lo que le fue entregado y el momento en que debe hacer el pago. Es preciso que haya sido estipulada la obligación de pagar intereses, para que éstos sean exigibles. Por eso el art. 1583 dice así: "En el mutuo no se deben intereses sino en el caso de estar pactados. Sin embargo el mutuatario que espontáneamente ha pagado intereses no puede repetirlos ni imputarlos al capital" (*).


Los intereses mutuarios en el caso de haber sido pactados, son intereses compensatorios. Si no se hubiese pactado intereses y el deudor cae en mora en cuanto al pago de la cantidad misma que debe devolver por concepto del mutuo convenido, el acreedor podrá exigir, con el pago de lo que representa esa obligación del deudor por la que se halla en mora, además, los intereses respectivos, pero éstos en tal caso, son moratorios (art. 1324) [art. 1324 del C.C. 1984]. Ese interés será, por no haberse convenido uno compensatorio (por el tiempo del mutuo), el representado por el tipo de interés legal, que es del cinco por ciento al año, conforme al art. 1325 (**). Si se hubiese pactado un interés compensatorio, a una determinada tasa, ese mismo interés seguirá corriendo contra el mutuatario, si éste cae en mora en cuanto al pago de la deuda principal misma, al pago del mutuo. No se requiere, entonces, constitución en mora del deudor. Por el contrario, si no se pactó interés compensatorio alguno, y cae en mora el deudor, el interés moratorio (al tipo legal) comenzará a correr sólo con la constitución en mora del deudor (En tal sentido, ejecutoria en Rev. de J.P.; 1950, p. 31).


El interés mutuario (hablando del interés compensatorio) se debe pagar dentro de los períodos de tiempo que se haya convenido (por meses, semestres, años) y al tipo que igualmente se haya convenido. Podría ocurrir que se atribuya al mutuo carácter oneroso, diciéndose que se pagará intereses, fijándose los períodos de pago, pero no el tipo. ¿Qué ocurrirá entonces? Hay que considerar que las partes quisieron referirse al tipo de interés legal. Ésta es la regla que ha venido a instalarse en el art. 1815 del Código italiano. Si no se hubiesen fijado plazos para los pagos de interés y sí el tipo de interés, es fácil comprender a qué períodos de tiempo han querido referirse las partes, por ej. si se habla al ocho por ciento, se entenderá que el pago será  anual. Según dispone el art. 608 del B.G.B., si se ha convenido el pago de interés, y no se ha establecido un plazo para el pago, aquél es debido anualmente. Si no se hubiese dicho nada sobre el tipo, ni sobre los plazos, para que se devenguen los intereses (mas, habiéndose, llanamente, dicho que el mutuo producirá intereses), creemos que debe respetarse la decisión fundamental de las partes, de que el mutuo sea oneroso y se considerará  (convención tácita) que el tipo y el plazo es el legal del cinco por ciento al año, por aplicación supletoria del art. 1325 [arts. 1244, 1245 del C.C. 1984].


La falta de pago de una o más armadas periódicas de intereses puede dar lugar a que el mutuante pueda exigir el pago de lo mutuado, si se estableció esa causal de decaimiento del plazo constituido en favor del deudor (por así haberse dicho en el contrato).


Pero la falta de pago de una o más armadas periódicas no autoriza en ningún caso al mutuante para exigir intereses penales, o sea, un recargo en las tasas de los intereses pactados. A esos intereses así recargados se acostumbra llamarles "intereses penales". Pues bien, aunque se haya estipulado que funcionan tales intereses penales, la estipulación no es operante. En efecto la Ley 8372 de 6 de julio de 1936 prohíbe el cobro de intereses penales.


El interés compensatorio no es fijado ad libitum; tiene un límite, un máximum legal. La Ley 2760 de 26 de junio de 1918, en su art. 7º, primera parte, dispone: "Será nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés superior al catorce por ciento anual, si la cantidad prestada es de quinientos o más soles, y de diez y ocho por ciento al año si es menor esta suma. En esta clase de contratos queda prohibida la capitalización de intereses". El art. 8º de la misma ley prescribe: "Lo dispuesto por esta ley se aplicará a toda operación sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero, cualquiera que sean las formas que revista el contrato y la garantía que para su cumplimiento se haya ofrecido". La Ley 6244 ha indicado, en su artículo único, que: "La tasa máxima que señala la Ley Nº 2760 comprende toda clase de indemnizaciones e intereses pactados por las partes en los contratos de préstamo de dinero y en las operaciones sustancialmente equivalentes".


La Ley 11078 en su art. 2º establece: "Constituye agio y usura: a) Todo contrato, obligación o pacto sobre préstamos de dinero con o sin garantía prendaria, en que se estipule un interés, manifestado o no, superior al 14 por ciento anual, si la cantidad prestada es de 500.00 o más soles; y de 18 por ciento al año, si es menor de esta suma; b) Todo contrato en que se simule recibo de mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualquiera que sea su cantidad y sus condiciones, ya se trate de venta, pacto de retroventa, o depósito, letra de cambio u otro semejante destinado a disfrazar; y c) Toda clase de préstamos con garantía hipotecaria que no estén de acuerdo con los tipos de interés y modalidad que señala la Ley de Bancos".


Las anteriores disposiciones legales, como se percibe, prohíben un interés usurario. Ahora bien, ¿Qué consecuencia sobreviene cuando se ha pactado un interés por encima del legalmente permitido? Desde luego, la cláusula en cuanto se refiere a un tipo de interés usurario, es nula: el deudor queda liberado, pues, del pago de tal interés. Pero es indiscutible que el prestatario quedará obligado a la restitución de la cantidad del mutuo, al vencimiento del plazo respectivo. Es digno de citar a este respecto la ejecutoria inserta en A.J., pág. 110; año 1927.


Mas, ¿Deberá intereses el mutuatario? ¿Intereses que serán menores de los pactados? Como las partes han querido que el mutuo sea oneroso, él debe producir intereses; sólo que no los convenidos, por la limitación legal del tipo. Los intereses deben ser los del tipo legal; es decir, que se trata de una situación de reducción automática del tipo de intereses. En tal sentido las ejecutorias insertas en R. de T. 1932, pág. 313; A.J. 1930, pág. 266. Pero en otro caso la solución ha sido otra, la nulidad sólo es hasta el límite permitido por la ley (R. de T. 1938, pág. 275; 1941, pág. 297). Nosotros creemos que es más sólida la posición adoptada por el primer criterio: las partes han querido que funcionen intereses, sólo que el tipo fijado no puede funcionar legalmente; luego, no hay tipo convenido, por lo cual supletoriamente ha de traerse a colación el tipo de interés legal.


La solución del Código italiano es la siguiente: "Si se han convenido intereses usurarios, la cláusula es nula, y los intereses sólo se deben en la medida legal" (art. 1815, 2ª parte). En el caso de que se haya pagado intereses usurarios, procede, de acuerdo a lo dicho anteriormente, por aplicación de las normas legales pertinentes, que el accipiens reintegre al solvens el exceso percibido (Ejecutoria en A.J. 1960; pág. 158); y procede que tales intereses superiores a la tasa legal sean aplicables a la amortización del capital e intereses legales devengados (Ejecutorias en R. T. 1938, pág. 400; A. J. 1941, pág. 297).


No sólo existe usura cuando se pacta un interés excesivo; prohibido legalmente, sino "en todo caso en el cual la correspondiente promesa por el disfrute de la cosa mutuada, cualquiera que sea, aparece desproporcionada al valor del disfrute mismo" (Fragali, pág. 349). Esto es lo que, más bien, se conoce con el nombre de agio. Como ha escrito Simonetto, (pág. 280) "se habla de agio verdadero y propio cuando se ha estipulado la retribución no de flujo de bienes, que sería el interés, sino de una suma o cantidad global a pagarse, uno tantum al fin del plazo. Tal pacto se resuelve con la estipulación de un aumento del tantumdem, por el cual deberá restituirse una cantidad superior a la entregada. En esta forma la contraprestación se corresponde típicamente con el crédito cambiario (te presto 100, tú me cedes una letra de cambio por 105), exclusión de la letra de cambio a la vista y a cierto tiempo vista, por las cuales puede haber cláusula de intereses. Es evidente que, aunque englobada en una suma única, la retribución no cambia su naturaleza: ella es intereses que "maduran" día a día; por lo que en caso de pago anticipado del tantumdem se deberá dar una suma proporcionalmente menor. Otra norma en resguardo de los intereses no podría al contrario encontrar aplicación, así por ejemplo aquella sobre prescripción".


La Ley 2760 contiene el art. 7º, que en su segunda parte dice así: "Será igualmente nulo el contrato en que se simule recibo de mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualquiera que sea su entidad y sus condiciones, ya se trate de venta, con pacto de retroventa, o depósito, letra de cambio u otro semejante destinado a disfrazar el préstamo. Será también nula, en esta clase de contratos, la renuncia del fuero de domicilio hecha por el deudor". Este precepto aparece fundamentalmente reproducido en el art. 1584 que dice así: "Es nulo el contrato de mutuo en que se supone percibida mayor cantidad de la verdaderamente entregada, cualquiera que sea su cantidad y circunstancias" [art. 1664 del C.C. 1984].


Cornejo ha escrito que esta disposición "tiene muy remoto abolengo en las disposiciones del Derecho romano y la antigua legislación española, que cita Domat en la Sección 1ª del Título VI, del primer tomo de su célebre obra "Las Leyes Civiles", en cuyo número 7 dice: "El acreedor puede estipular con su deudor una cantidad menor que la que le ha entregado, pero no mayor; pues que bien podía dar, pero no recibir con exceso. Y si apareciese que una obligación ha sido contraída por una suma mayor que la que fue prestada, sería nula en cuanto al exceso o faltare en cuanto a esta parte la causa" (pág. 99).


El caso del art. 1584 [art. 1664 del C.C. 1984] es uno de usura encubierta, de agio; la mayor cantidad fingida representa el interés del mutuo en relación a la cantidad realmente recibida.


Ahora bien, el art. 1584 habla de la nulidad del contrato. Es una sanción grave, en el sentido de que a diferencia de lo que ocurre en el préstamo usurario, en el cual la cláusula de intereses es la que se anula, pero sólo en cuanto al exceso en el tipo convenido, pero funcionando el interés legal, (según nuestro parecer) diversamente en el supuesto del agio no hay ningún interés que aparezca estipulado a cargo del mutuatario, pese a que la diferencia en el tantumdem precisamente sólo se ha originado por causa de un interés, sólo que éste ha sido disimulado al hacerse acrecer el monto de la devolución por el prestatario, para así comprender un interés, que viene a ser excesivo. Pero ¿qué ocurriría si ese interés no fuese legalmente exorbitante, sino que estuviese, por el contrario, dentro del límite permitido legalmente? Así, Cayo presta a Ticio 100 (ésta es la cantidad realmente entregada); se dice que en el plazo de un año devolverá 108; apareciendo 108 como si fuese la cantidad recibida, importando la diferencia de 8 el interés anual respectivo. No se está por encima del interés legalmente permitido; no hay usura en este caso, usura encubierta bajo la figura del agio. No obstante, a tenor estricto del art. 1584 [art. 1664 del C.C. 1984] no tendría derecho el acreedor a ese interés. Empero, en cuanto a la ratio legis, parecería que sí. La causa por la cual se establece la sanción de nulidad en referencia el art. 1584 [art. 1664 del C.C. 1984], está en que en la operación hay una usura subrepticia, disimulándose los intereses excesivos con la artificiosa inflación de lo debido por el mutuo mismo, por el tantumdem. No obstante, parece que la ley quiere tratar con más rigor el caso de la usura encubierta. La falsedad es de por sí sola censurable, pues se ha producido (Vizcardo, pág. 65) "una discrepancia entre lo realmente querido por los contratantes y la manifestación o exteriorización de su voluntad con el fin de burlar la ley prohibitiva de la usura al avenirse el deudor, en beneficio del acreedor, a devolver una cantidad que en parte no ha recibido, encubriendo así un pacto ilícito de intereses abusivos con apariencia de legalidad mediante fingido aumento del capital prestado". De ahí el castigo que la ley impone (así, en el art. 1584) con la sanción de nulidad del pacto (*).


El art. 1584 hace referencia a "cualquiera que sea su cantidad o circunstancias". En lo que atañe a la primera ("la cantidad"), se ve, pues, que la duda que pudiera existir en cuanto a si la simulación de mayor cantidad, aunque ésta no represente exceso de la pactable por intereses, origina nulidad del pacto. Y en lo que respecta a lo segundo, la ley con la mención de "las circunstancias" quiere significar que cualquiera modalidad que se utilice para encubrir el agio no puede servir de pretexto para excluir la nulidad; por ejemplo, que se utilice una letra de cambio aceptada por el prestatario, por la cantidad mayor.


Si se produce el supuesto del art. 1584 [art. 1664 del C.C. 1984], cuando el prestamista exija el pago de lo que aparece como dado en mutuo, podrá el prestatario reargüir invocando la nulidad del pacto. Esto significará, desde luego, que no está obligado a devolver sino una cantidad igual a la efectivamente recibida, y no la cantidad mayor que aparece como mutuada. No puede discutirse que el mutuatario esté obligado a devolver lo que realmente representa el tantumdem, pues de otro modo habría enriquecimiento sin causa, y contra eso operaría el mandato del precepto 1149. [art. 1954 del C.C. 1984].


Retornando al art. 1583, detengámonos en lo indicado en su segunda parte: "Sin embargo, el mutuatario que espontáneamente ha pagado intereses, no puede repetirlos ni imputarlos al capital".


Si el mutuo es gratuito, es decir, si no se estipuló obligación de pago de intereses y si, empero, el mutuatario paga el interusurium, no cabe que reclame por ello, como si se tratase de una indebiti solutio. Se requiere que el pago no se haya efectuado por error. De ahí que el precepto legal utilice la expresión "espontáneamente". Si hubiese existido error, habría lugar a la repetición, pues funcionaría el art. 1280, que ordena: "El que por error de hecho o de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en pago, puede repetirla del que la recibió" [art. 1267 del C.C. 1984].


La circunstancia de que pueda estimarse que el interés represente una compensación por el aprovechamiento del capital por el prestatario, explica que el pago del interés, cuando sea voluntario, importa para el accipiens una justificada soluti retentio.


Se puede pensar que ha habido una convención tácita en cuanto al pago de intereses, en la hipótesis que se viene considerando; según explica acertadamente Salvat (VI Nº 250). Por ello, si tal convención es insuficiente para la obligación de pagarlos en el futuro, es suficiente como causa de los pagos ya efectuados.


Mas, el pago de intereses en uno o en algunos determinados períodos (pago espontáneo, que es la hipótesis que venimos considerando) no autoriza al mutuante a exigir pago de intereses por otros períodos. O sea, como dice el art. 2249 del Código argentino, "si el mutuatario hubiese pagado intereses que no estaban estipulados, no está obligado a continuar pagándolos en adelante".


El art. 1583 agrega que "el mutuatario que espontáneamente ha pagado intereses, no puede repetirlos ni imputarlos al capital". Esto último se explica porque tal pago se considera como simple efecto del hecho de que el mutuatario haya disfrutado del capital mutuado durante el tiempo a que concierne el pago de los intereses.


Con relación al pago de intereses, o sea, a la pactación de ellos y a la obligación consiguiente del mutuatario de hacer dicho pago, cabe preguntarse si tal pacto sólo obra concernientemente al préstamo dinerario, o también en el préstamo de otras cosas fungibles. El primer supuesto es el común y no ofrece dificultades, pues determinada la tasa de interés, en función del respectivo capital, resulta inmediatamente determinado el quantum periódico representativo del interés a abonar.


Se admite, en general, que tratándose de cosas no pecuniarias, también cabe el pacto de intereses. Ha escrito Messineo (VI, p. 114) "los intereses se deben (salvo pacto en contrario), aunque el objeto del mutuo sean cosas diversas del dinero; sin embargo, tales intereses se concretan en una suma de dinero, lo mismo que cuando se trate de mutuo pecuniario". Simonetto (pág. 269) justifica la solución diciendo que "la naturaleza jurídica y económica de los negocios de crédito, cualquiera que sea el genus que constituya el objeto, es siempre la misma y no hay alguna razón de exclusión. Aun en un mutuo de vino o de granos o de otro género hay siempre sustitución y diferimiento. Hay desde luego la posibilidad que una obligación de restituir grano o vino u otro género se transforme en una obligación pecuniaria por efecto del art. 1818. Así, si se piensa en aquello que comúnmente se llama la "fecundidad" de ciertos bienes, ello parece aún más evidente que para el dinero en algunos otros géneros tales como por ejemplo el grano de siembra. Mientras el dinero necesita de una transformación para que se consiga el bien deseado, los otros géneros pueden ser deseados como tales, directamente. Más aún, la fórmula usada por el legislador en la segunda parte del artículo se conforma con nuestro pensamiento; ella en efecto dice que "para la determinación de los intereses se observarán las disposiciones del art. 1284". Lo que hace pensar que el reenvío no refiere sólo al cómputo del interés y no se ha querido limitar al dinero la cualidad de género "fecundo" en el sentido ahora considerado. Staudinger también se refiere a este punto: "Si intereses en dinero deben ser pagados o también en otros casos pueden ser pagados, y entonces como en este último caso ha de ser apreciado el valor es asunto de discrecional enjuiciamiento conforme a los puntos de vista de las partes" (II, II, pág. 1051).


Fragali se ocupa de la materia, dando una solución más concreta, cuando ha escrito que, "intereses pueden haber aun en el mutuo de cosas distintas que el dinero, bajo la forma de prestación de una cantidad determinada de cosas pertenecientes al género mutuado" (pág. 342).


Desde luego, no habría inconveniente, pensamos nosotros, en que se valorice el mutuo de cosas no dinerarias, para el efecto del cálculo de interés; como por ejemplo, si Ticio presta a Cayo la cantidad x) de cosas que no son dinero, y se dice que ellos valen como y), es decir, una cantidad de dinero, pagándose un determinado interés sobre dicho monto calculando en dinero, es decir, sobre la cantidad y) referida. La aludida valorización cabe hacerla según aparece del art. 1580 (art. 1662 del C.C. 1984).

CAPITALIZACIÓN DE INTERESES. ANATOCISMO


El art. 1586 dispone: "No puede pactarse la capitalización de intereses. Sin embargo, ella puede hacerse cada dos años de atraso por convenios escritos" [arts. 1249, 1250 del C.C. 1984].


De acuerdo al antes transcrito precepto, el anatocismo no es permitido. A ello se refiere la primera parte de la disposición legal. Así, pues, es nulo el pacto de capitalización anticipada de intereses. La acumulación de intereses al capital, para que produzca nuevos intereses, o sea, que haya interés de intereses, es el anatocismo. Los intereses devengados vienen automáticamente a representar un aumento del capital que obliga, a su vez, al pago de nuevos réditos calculados sobre ese capital de tal modo aumentado, formándose en buena cuenta un interés compuesto. La ley repudia esta operación, pues con ella se incurre en la así llamada usurae usurarum. El convenio al respecto que se celebrara sería írrito, por ser contrario a un mandato de orden público; funcionando las sanciones del art. III del Título Preliminar y del inc. 4º del art. 1123 [art. V del T.P., 219 inc. 7 del C.C. 1984].


Distinto del anatocismo, en cuanto capitalización anteladamente estipulada de intereses, es la simple capitalización de intereses; es decir, la capitalización posterior que se convenga entre acreedor y deudor, después de transcurrido un determinado plazo desde que debió hacerse el pago del debitum por el segundo en favor del primero. Esto sí puede pactarse según la segunda parte del art. 1586 [art. 1250 del C.C. 1984]. Es un pacto nuevo y especial que viene a producirse entre acreedor y deudor. Este último debe lo que importa el capital y los intereses corridos por un determinado período de tiempo no menor de dos años según el art. 1586. Ante la obligación que haya de pagar el prestatario puede convenirle el diferir ese pago, por no hallarse en condiciones de hacerlo; y por ello acuerda como en un nuevo mutuo, en cuanto lo debido por capital e intereses viene a ser el nuevo debitum, que será pagado dentro de un plazo que se concierte, con intereses.


El período para que tenga validez el pacto de capitalización, debe ser de dos años, según el art. 1586 [art. 1250 del C.C. 1984], o sea que si es menor de tal plazo, el convenio es nulo. El plazo de dos años es uno mínimo. Por la ratio legis, puede comprender plazos mayores (*).


Resulta de lo anterior sobre la simple capitalización de intereses, que ella a diferencia del anatocismo, es hecha a posteriori de la contracción de la deuda que sirve como de cabeza de proceso de la operación. Hay también, como en el anatocismo, acumulación de intereses al capital primitivo, con la producción de nuevos intereses que vienen a generarse por tal capital así aumentado; pero —y en esto se halla la diferencia con el anatocismo— el pacto no es anterior al decurso y producción de los intereses, sino posterior, o sea que el convenio de capitalización no es coetáneo al contrato mismo de mutuo, sino subsiguiente, esto es, después que se hayan devengado los intereses insolutos.


El pacto de capitalización, cuando él es permisible dentro de las condiciones previstas en el art. 1586 [art. 1250 del C.C. 1984], puede ser uno o puede repetirse en pactos sucesivos, varias veces. Es menester en cada caso que hayan transcurrido dos o más años. Cada vez tiene el deudor la opción de pagar, o de prolongar el pago, con los intereses sumándose al capital, si ello es aceptado por el acreedor. Este último tiene opción de aceptar la prórroga del pago, con los intereses acumulados, o si no, exigir este último.


En todo caso, cuando se pacta la capitalización de intereses ello deberá constar por escrito. Es una exigencia de formalidad sin la cual no se puede estimar que se hayan convenido en la capitalización.

EL FALSO MUTUO. ANÁLISIS DEL ART. 1582 (*)


El texto del art. 1582 es el siguiente: "No se puede prestar una cantidad de dinero en mercaderías; y es nula la obligación que se contraiga en este falso mutuo" [art. 1665 del C.C. 1984].


El mutuo, según la caracterización fundamental del art. 1573 [art. 1648 del C.C. 1984], importa entrega de determinada cosa, para que sea devuelta otro tanto de la misma especie y calidad. Es esta equivalencia cuantitativa y cualitativa tipificante del contrato del préstamo de consumo. No hay, pues, mutuo si una persona da a otra mercaderías, para que esta última le devuelva algo distinto, como es dinero. Se trata, en consecuencia de una cuestión relacionada con el nomen juris de la operación. Bajo el falso nombre de mutuo se encubre una venta de "mercaderías", para usar la expresión del art. 1582. Claro es que el precepto quiere referirse a cualquier clase de cosas que no sean dinero.


Cornejo se ha referido al dispositivo legal que ahora comentamos, hallando una feliz referencia en Domat. Escribe Cornejo: "el sentido del artículo transcrito lo explica Domat con toda claridad. Si alguno da trigo o algunas cosas semejantes para que se le devuelva dinero, celebra un falso mutuo que cae bajo la sanción establecida en el artículo que estudiamos. (Domat, Leyes Civiles, edición española, pág. 240)" (Cornejo, pág. 96).


El citado artículo 1582 es, por lo demás, reproducción exacta del 1818 del Código peruano de 1852. Respecto a este último se encuentran antecedentes en la Novísima Recopilación y en el Proyecto del Código Civil de Vidaurre de 1835.


La Ley III del Título VIII del Libro X de la Novísima Recopilación mandaba: "Prohíbo absolutamente, decía Carlos III, en Cédula del 16 de setiembre de 1872 que ninguna persona comerciante o de otra clase pueda dar ni dé a préstamos cantidad alguna de mercaderías de cualquier clase que sean, ni los escribanos otorgar escrituras sobre tales contratos, so pena de suspensión de oficio por dos años y de perdimiento de la cantidad así dada, para el fisco, juez y denunciante".


Entre las legislaciones modernas, sólo se encuentra una previsión legal semejante a la del art. 1582 ahora tratado, en el Código suizo: art. 317. Expresa éste: "Cuando el préstamo es de una suma de dinero y que el prestatario recibe, en lugar de numerario, papeles-valores o mercancías, la suma prestada se valoriza según el curso o el precio corriente en la época y en el lugar de la redención. Todo pacto en contrario es nulo".


Comentándolo ha escrito Rossel: "Era necesario reaccionar, por parte de la ley, contra los abusos que el préstamo de consumo engendraría fácilmente si el prestador pudiera libremente valorizar los títulos o las mercancías que él remite al prestatario en el sitio y en lugar de numerario. En el fondo, la precaución del art. 317 ha estado evidentemente dirigida contra la usura, pues el prestatario se encuentra obligado de pasar por las condiciones de su co-contratante, y es importante que se le proteja contra toda tentativa, más o menos disfrazada, de préstamo usurario". (I; p. 392).


La solución que consagra el art. 317 del Código Federal de las Obligaciones (*), es la acertada; indiscutiblemente es la justa.


Así, pues, en el caso del falso mutuo a que se refiere el art. 1582 de nuestro Código, la obligación asumida por el deudor en cuanto nominalmente éste se presenta como mutuatario, es nula. Es a eso a lo que tiene que referirse la nulidad indicada en el mencionado dispositivo. Ha habido una simulación relativa, un falso mutuo, en cuanto se ha encubierto un negocio distinto: una compraventa de mercaderías. Por eso es que, como dice el art. 317 del Código suizo, lo que debe pagar el deudor, es lo que resulta de la evaluación de las cosas entregadas en la época y lugar de la entrega (**).
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EL COMODATO


CARACTERES


Mientras que el mutuo es un préstamo de consumo, el comodato es un préstamo de uso. No hay obligación de devolución de cosa equivalente a la recibida, sino obligación de devolver la misma cosa recibida. Así aparece determinada la estructura constitucional del comodato en el art. 1587, que dice: "Por el comodato una persona entrega a otra gratuitamente alguna cosa, para que se sirva de ella por cierto tiempo, o para cierto fin, y después la devuelva" [art. 1728 del C.C. 1984].


Como todo contrato, por su propia bilateralidad constitutiva en cuanto a su génesis, es preciso tener en consideración a una y otra parte intervinientes en el contrato. Ellas son el comodante y el comodatario. La voluntad concorde se manifiesta por el papel que cada una desempeña, en relación con el de la otra. El comodante se ha obligado a transferir la posesión de la cosa y ha entregado ya ésta al comodatario, dejando de ser, en consecuencia, un poseedor inmediato para convertirse en un poseedor mediato. El comodatario con la recepción de la cosa ha venido a ser un poseedor inmediato; y se ha obligado a la devolución de esa misma cosa.


El contrato, como se percibe del texto antes transcrito, es unilateral (*), ya que sólo impone obligación a una de las partes, la que ha recibido la cosa, el comodatario, que por este hecho asume la obligación de devolverla. Es ésta la obligación fundamental del comodatario, la cual aparece, por lo demás, del inc. 4º del art. 1595 [art. 1738 inc. 5 del C.C. 1984].


Ciertamente, el Código se refiere a determinadas obligaciones del comodante, como resulta del art. 1592 [art. 1735 del C.C. 1984], que después analizaremos. Pero son obligaciones que no importan una sinalagma, de tal modo que ellas tengan por causa una incumbente al comodatario. En efecto, la obligación de no pedir la cosa del comodatario antes del plazo convencional o antes de haber servido en el uso respectivo (inc. 2º) [art. 1735 inc. 3 del C.C. 1984] no es una obligación que surja como consecuencia emanante, posteriormente en el tiempo, a la celebración del contrato: es simplemente una manifestación inherente al supuesto fáctico creador del contrato. Y en cuanto a las otras obligaciones, a que se refieren el inciso 1º (con su concordante, art. 1599) y el inciso 3º [art. 1735 incs. 2, 4, del C.C. 1984], "no tienen una causa directa en el contrato, pues surgen en tiempo posterior a éste (pág. 152, Fragali) y derivan de un hecho ulterior conexo a su ejecución (art. 1808, 2º) o, si surgen en el tiempo de la conclusión del contrato (art. 1812) tienen base no en éste, sino en un ilícito ocasionado por él: no pueden por eso constituir un sinalagma; y por ende son eventuales". (**)


El contrato de comodato es, pues, unilateral. En todo caso, sólo cabría hablar, como lo hacen algunos, de un contrato sinalagmático imperfecto.


El comodato es un contrato real. Se perfecciona con la entrega de la cosa. Esto se comprueba de jure conditio, según la expresión misma del art. 1587. Éste en primer lugar no habla de que se obligue al comodante a entregar la cosa, sino de que se haga entrega de dicha cosa. La obligación de restitución por el comodatario nace sólo desde la recepción. Sólo entonces se ha perfeccionado el contrato y ha surgido la obligación, de carácter unilateral, gravitante sobre el tomador de la cosa. (*)


Con este asunto se vincula el concerniente a un pacto preliminar, un precontrato de comodato, y qué valor tenga. ¿Qué efecto ligante puede tener para el promitente un pactum de comodando? Según el art. 305 del Cód. Federal suizo: "Por el comodato el prestador se obliga a ceder gratuitamente el uso de una cosa, que el comodatario se compromete a devolver después de haberla usado". Así, pues, como expresa Rossel (Nº 589), la entrega no es condición sine qua non de formación del contrato. "La convención es perfecta desde que el consentimiento de las partes se ha manifestado". Esta solución dentro del Derecho suizo es pacífica, pues concuerda con los términos legales respectivos. Mas, la eficacia por sí misma de la promesa de comodato es discutible en Códigos en que sólo consensus non perfenciuntur, como ocurre con el nuestro, según el art. 1587. Empero, hay la tendencia de jure condendo a admitir la eficacia del pacto (con la consecuencia de exigir que se llegue a la efectuación de éste en contrato), con la entrega de la cosa, o con el pago de daños y perjuicios. En tal sentido se pronuncian la mayoría de los representantes de la doctrina alemana (Cosack: I, 577, inc. 1). Así Warneyer expresa: "válido es, empero, el precontrato mediante el cual se obliga a la entrega de una cosa de manera tal que sea en comodato" (I, pág. 1082).


El comodato es un contrato gratuito. Se constituye en beneficio del comodatario, dado que éste viene a tener el uso de la cosa sin pago alguno correspondiente, de dinero, u otra cosa, o prestación de servicio. La gratuidad es esencial. El art. 1587 (art. 1728 del C.C. 1984) precisamente se refiere a esta nota inherente a la figura. Si el comodatario estuviese obligado, en alguna forma, con una cierta prestación en reciprocidad, el negocio no sería comodato: sería arrendamiento o negocio innominado. La ventaja para el comodatario estriba en el uso de la cosa, en utilizarla por un tiempo determinado o para un cierto fin y, por lo mismo, de ella se ve privado entretanto el comodante. Puede darse el supuesto de que con el comodato el comodante obtenga también un beneficio, pero esto será siempre secundario y eventual, y no conspira contra el carácter fundamental de liberalidad que es propio del contrato. Así, es el caso que ponen De Ruggiero y Monroi (p. 372): "Te doy en prestación un becerro indómito para que te sirva, unciéndolo, y lo retomo domado". Como anota Fragali (pág. 162), el interés del comodante en tales hipótesis puede ser sólo un motivo del contrato y, por lo tanto, carece de relevancia jurídica. Si el interés es preponderante para quien hace la entrega de la cosa, no cabe hablar de comodato; como si alguien entrega un vehículo para que, usándolo en general el que lo recibe cumpla con un encargo especial que le indique el comodante.


La ventaja no tiene por qué ser o redundar en una de carácter económico; puede también responder a un interés extrapatrimonial, como si yo te presto un libro para que lo leas y me expliques lo que dice. Puede un cargo venir a adherirse al comodato; mas ello no quita la tipicidad de éste como acto de liberalidad, pues ella sólo resulta restringida, "el modus es el elemento accesorio del contrato, y como tal no es idóneo a modificar su tipo". (Fragali, pág. 157). Por lo tanto, en todo comodato ha de existir el espíritu de liberalidad en el contrato, aceptada por el comodatario; y tal es la causa de esta clase de contrato. Apreciando así la causa del contrato, como noción general y abstracta, que le atribuye su categoría de acto gratuito, estimamos que no merece el detenerse mayormente en el llamado "comodato de cortesía", pues este último, más bien, para nuestra modesta opinión, representará el motivo, pero no la causa del contrato. Concernientemente a este aspecto del comodato de cortesía, por lo demás, ha escrito Messineo: "De todo lo dicho se sigue, también, por un lado, que el comodato es contrato en el cual el interés en su formación es exclusivamente del comodatario; y de otro lado, que en su origen entra en juego el elemento relación o prestación "de cortesía", en el sentido de que el impulso del comodante a conceder en uso la cosa, sirve para distinguir exactamente el comodato (espíritu de complacencia) de los otros contratos a título gratuito y especialmente de la donación (espíritu de liberalidad) aun cuando bajo un cierto aspecto (económico), se pueda apreciar en el comodato el esquema de la donación de mero goce, mientras que la donación es esencialmente contrato atributivo de propiedad" (pág. 106, T. VI).


Son caracteres del comodato el ser un contrato no solemne (no se impone ninguna formalidad para su celebración); traslativo de uso, no de dominio (ello se ve en el propio art. 1587) [art. 1728 del C.C. 1984]; de restitución (en esto reside la obligación del comodatario).


Precisadas las notas entitativas del comodato, es fácil distinguirlo de otras operaciones. Así, de la locación en cuanto aquí el contrato es oneroso, por la merced conductiva que paga el conductor. Así, del depósito porque éste se realiza en beneficio del depositante, y el depositario no adquiere en principio el derecho a usar de la cosa, y porque el depositario debe devolver la cosa cuando lo solicite el depositante.


"Sin embargo, en algún caso la distinción es prácticamente imposible; por ejemplo, la entrega de un cuadro para su custodia no impide que el depositante pueda contemplar el cuadro o tenerlo expuesto; y en tal caso él se encuentra en la condición misma del comodatario" (Messineo T. VI; pág. 111).


"El préstamo de uso se distingue de la concesión de un usufructo o de un derecho de uso o de habitación, en cuanto el comodante no quiere en modo alguno constituir en favor del tomador un derecho real sobre la cosa, sino solamente concederle el goce de la cosa a título de simple acreedor" (Planiol y Ripert; T. XI, Nº 1127).

OBJETO DEL COMODATO


Puede ser objeto del comodato cualquier cosa que esté en el comercio de los hombres. No hay restricción al respecto. El art. 1587 [art. 1728 del C.C. 1984], dice simplemente "alguna cosa". La cosa puede ser mueble o inmueble. Sobre esto ha expresado Staudinger: "Esto (se refiere a la expresión utilizada en el art. 598 del B.G.B., de cosa-Sache) abarca a falta de una distinción hecha en la ley, tanto una cosa mueble como una cosa inmueble. El comodato abarcará en el hecho, en verdad, a menudo cosas muebles. Empero, es también un comodato sobre cosas inmuebles no inconcebible y ocurre tan patentemente ello, por ejemplo en la forma de una dación sin recompensa de una heredad o de parte de ella por su propietario a un empresario de una exposición, de una festividad semejante, para su uso transitorio" (Staudinger, II, II pág. 1023).


¿Puede consistir el comodato en un título-valor? 


Por la afirmativa resulta pronunciándose Warneyer. "Desde luego, es posible —escribe— sobre cosas sustituibles; por ej. pueden ser entregados papeles valores y con ello, seguridad para una exigencia que deba ser cumplida" (I; p. 1083).


Está claro que el comodato transferirá al comodatario la legitimización formal para el ejercicio de los derechos representados por el documento respectivo, en cuanto en tal ejercicio debe consistir el uso concedido. Pero no podría representar ese derecho el hacer efectivo el crédito mismo representado por el título, pues entonces el receptor se habría convertido en propietario; y esto es contrario a la intrinsiqueza del contrato.


La cosa dada en comodato debe ser una no consumible. En efecto, es la misma cosa la que se devuelve; y esto supone que utilizada por el comodatario, permanece en su identidad, sin más deterioro que el propio derivante del uso. Mas cabe, por excepción, que se dé una cosa consumible (o fungible) en comodato, para que ella misma, empero, después de ser utilizada en determinado sentido por el comodatario, sea devuelta, como ocurrirá en el préstamo hecho ad ponpam vel ostentationem causam. Por eso, como dice Warneyer, "cosas consumibles pueden sólo por excepción ser objeto de comodato; en la regla, se presenta con la entrega de cosas consumibles, un mutuo" (I, pág. 1083). (*)


La cosa debe ser una de propiedad del dador, o, cuando menos, de quien se halla en su posesión, aunque pertenezca a tercera persona, teniendo aquél legitimación para ceder el uso. Si por error el comodatario recibe cosa propia creyéndola ajena, podrá negarse a la restitución al accipiens. Y si el comodatario llegase después a ser propietario, igualmente podría negarse a tal restitución.


¿Puede darse una cosa ajena en comodato? "Es dudoso —escribe Messineo— que sea admisible el comodato de cosa ajena, cuya posesión tenga el comodante; la razón de la duda debe buscarse en el hecho de que la situación de enajenabilidad (a entenderse en el sentido limitado de ausencia del poder de dar en comodato) no se supera cuando el comodatario sea conocedor de ella: comodante y comodatario saben que realizan un negocio para el cual el primero no está autorizado; y del cual el segundo, su causa habiente, no puede adquirir derechos; solamente la buena fe del comodatario vale para hacer válido el contrato, a base de un argumento que se deriva del tercer apartado del art. 1153". (T. VI; p. 107-8). (**)

CAPACIDAD DE LAS PARTES


Nada hay que decir, en especial, sobre la capacidad del comodatario. Desde luego, no hay ninguna incapacidad de goce respecto a él. Mas, debe poseer la necesaria capacidad de ejercicio.


En lo que respecta al comodante, debe tener además de la respectiva capacidad de ejercicio, una determinada capacidad de goce. El art. 1588 dice: "Pueden celebrar este contrato, los que tienen la libre disposición de sus bienes". (*)


Este dispositivo sólo puede referirse al comodante, en cuanto impone una determinada capacidad de goce en él, para que el contrato pueda constituirse.


Es evidente que el dueño de una cosa tiene esa capacidad; y si a ello se une una ausencia de incapacidad de ejercicio, el comodato puede ser convenido. Mas, ¿qué ocurre con el que no es dueño de la cosa? Hay diferentes situaciones que contemplar. No todo el que tiene una cosa en su posesión puede darla en comodato. Se admite que puede darla en comodato el arrendatario, el usufructuario: ellos pueden transferir la tenencia de una cosa. Podrá, desde luego, al arrendatario estarle prohibida convencionalmente la sublocación o, mejor dicho, la cesión de locación; y entonces ha de comprenderse que el locador no quiere que haya sustitución de persona en cuanto a quien tenga la posesión inmediata de la cosa, y a esta virtud no podrá darse en comodato. El que tiene un derecho de uso y habitación no puede dar la cosa en comodato, según lo que resulta del art. 954, que dice: "Los derechos de uso y habitación no pueden ser materia de ningún acto jurídico, salvo la consolidación" [art. 1029 del C.C. 1984]. El comodatario puede, a su vez, dar la cosa en comodato a un subcomodatario, si existe asentimiento del comodante al respecto. Esto último se explica porque el comodato representa un beneficio intuitus personae; la concesión del uso gratuito de la cosa se hace en consideración a la persona del comodatario. Mas, si el comodante accede a que la cosa sea usada por un subcomodatario, no hay inconveniente para ello; el comodante habrá apreciado que tal subcomodatario cumplirá  con sus obligaciones debidamente. Es digno de hacer presente que el ap. 2º del art. 1804 del Código italiano indica: "No se puede conceder a un tercero el goce de la cosa sin el consentimiento del comodante. Si el comodatario no cumple las obligaciones indicadas, el comodante puede pedir la inmediata restitución de la cosa, además del resarcimiento del daño". El Código alemán (art. 603, parte 2ª) formula idéntica regla. Warneyer escribe: "que el consentimiento ya bien junto con la concertación del negocio, ya bien después, puede ser otorgado, y que puede resultar también de las circunstancias" (I; pág. 1086). Indica que si el comodatario efectúa la transferencia sin autorización, es responsable (id.). De otro lado, en caso que el comodatario hubiese cedido el uso de la cosa sin licencia del comodante, éste puede rescindir el contrato (art. 605, inc. 2º del C. alemán).


¿El administrador de cosa ajena puede darla en comodato? Se trata del caso del administrador de bienes comunes, del padre respecto a los bienes de los hijos, del tutor o curador respecto a los bienes del tutelado o curatelado, del administrador de bienes pertenecientes a una persona moral. La respuesta ha de ser negativa. En efecto el comodato no beneficia al comodante, sino al comodatario; por ende, no se percibe causa que justifique la cesión gratuita del uso de una cosa de propiedad del representado por quien lo representa, como un administrador. Es indudable que un acto así, privando al interés que representa para el administrador del uso de la cosa, excede de los límites de una administración adecuada, y no se compadece, por lo mismo, con la razón de ser de la administración.


Los Códigos argentino y brasilero han dedicado sendos dispositivos sobre este particular. El primero en el número 2262 dispone: "Prohíbese a los tutores prestar bienes de sus pupilos, y a los curadores bienes de la curatela; y en general a todos los administradores de bienes ajenos, públicos o particulares, que estén confiados a su administración, a menos que fuesen autorizados a hacerlo con poderes especiales". El segundo en el número 1249 dispone: "Los tutores, curadores, y, en general, todos los administradores de bienes ajenos no podrán dar en comodato, sin autorización especial, los bienes confiados a su cuidado". Sobre este mismo punto el Código libanés en el segundo apartado del art. 733 dispone: "Los tutores, curadores y administradores de la cosa de otro no pueden dar en uso las cosas que les son encargadas de administrar".


Cuando nuestro Código con expresión no muy propia se refiere a este asunto en el art. 1588 (*), ha de entenderse que quiere significar, cuando habla de libre disposición de bienes, a la legitimación activa que debe asistir al comodante para poder hacer cesión si no de la propiedad del bien, sí de su uso. Aunque no haya en nuestro Código un precepto concebido en los términos de los artículos extranjeros anteriormente transcritos, la falta de legitimidad para obrar hay que aceptarla por razón de lo dicho acerca de cuál es el fin jurídico propio de la administración de bienes ajenos. Por lo demás, tratándose de la patria potestad encontramos el art. 413, que dice: "Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan de los límites de la administración, salvo por causas justificadas de utilidad o de necesidad y previa autorización judicial" [art. 447 del C.C. 1984]. Con tanto mayor razón se aplicará lo así ordenado a los supuestos de tutela y de curatela.

OBLIGACIONES DEL COMODANTE


El art. 1592 reza así: "Son obligaciones del comodante: 1º Avisar si la cosa prestada tiene algún vicio oculto; 2º No pedir la cosa que prestó antes del tiempo estipulado, y en defecto de convención, antes de haber servido en el uso para que fue prestada; 3º Pagar los gastos extraordinarios y precisos que hubiere hecho el comodatario para la conservación de la cosa prestada". [art. 1735 del C.C. 1984]. (*)


Entregada la cosa por el comodante, ha surgido el contrato (**). Como consecuencia del carácter mismo de éste, que importa el derecho de usar de la cosa por el comodatario, se explica la indicación a que se contrae el inciso 2º del art. 1592 [art. 1735 inc. 3 del C.C. 1984]. Como una obligación especial coetánea, en principio, con la entrega de la cosa, aparece la indicación del inciso 1º [art. 1735 inc. 2 del C.C. 1984]. En cuanto a la indicación del inciso 3º [art. 1735 inc. 4, del C.C. 1984], la obligación es una que puede derivar contra el comodante después de perfeccionado el contrato.


Cuando el inc. 2º del art. 1592 [art. 1735 inc. 3 del C.C. 1984] dice que el comodante no puede pedir la cosa antes del tiempo estipulado, y en defecto de convención antes de haber servido respecto del uso para el que fue prestada, se refiere, naturalmente, a un deber negativo, o sea de abstención de parte del comodante. Este supuesto del inc. 2º del art. 1592 es distinto, por lo demás, como se observa de inmediato, del supuesto del art. 1594 [art. 1737 del C.C. 1984], que concierne a un comodato precario, y a lo que nos referiremos más adelante. El supuesto del inc. 2º del art. 1592 guarda perfecta correlación con lo dispuesto en el inciso 4º del art. 1595, que determina que sólo hay la obligación de devolver la cosa una vez vencido el plazo estipulado o, en su defecto, después del uso determinado en el contrato [art. 1738 inc. 5 del C.C. 1984].


El comodante faltaría al contrato si no tuviese que acatar la prohibición a que se contrae el inc. 2º del art. 1592: no se cumpliría el objeto mismo del contrato.


Aunque la ley no lo diga, se comprende que para que tenga cumplimiento el comodato, pudiendo hacer uso de la cosa el comodatario, además de no poder pedir ésta, en general el comodante debe abstenerse de todo proceder que conspire contra dicho uso (siempre que sea aquél que haya sido convenido uno normal y adecuado). Como escribe Warneyer, "el (comodante) no debe, por tanto, perturbar (al comodatario) en el uso, especialmente de modo tal que conceda a un tercero un derecho real sobre la cosa en base al cual el tercero pueda privar al comodatario de la cosa". (I; p. 1084).


En cuanto a la obligación de no pedir la cosa, a que se contrae el inc. 2º del art. 1592, encaja dentro de la configuración ínsita del comodato, de un contrato de cierta duración, de cierto plazo establecido en favor del comodatario; por lo cual no cabe la repetición por el comodante de la cosa ante tempus.


Detengámonos ahora en el inciso 1º del art. 1592 [art. 1735 inc. 2 del C.C. 1984] que establece la obligación del comodante de avisar al comodatario si la cosa tiene algún vicio oculto. Ello se conecta con el art. 1599 que dispone: "Cuando la cosa prestada adolece de vicios tales que el uso de ella puede irrogar perjuicio, el comodante responderá del daño causado, si conociendo los vicios de la cosa no hizo advertencia de ellos al comodatario". (*)


Por el carácter de gratuidad del comodato se explica la solución legal citada. El comodatario debe obtener sólo beneficio por el contrato, en cuanto a la utilidad que consigue con el uso de la cosa. Esa utilidad resultará frustrada si por causa de los vicios de la cosa, esta última con su uso causa daños al accipiens. Hay que estimar que éste no habría, tal vez, recibido la cosa si pensara en los vicios de ésta y en los subsiguientes gastos y daños que le ocasione ello.


Desde luego, el comodante no tiene la obligación de asegurar que la cosa no tenga vicios secretos (ignorados por el comodante), y a cambiar la cosa por razón de tales vicios. A lo único que se halla obligado el comodante es a dar el aviso sobre tales vicios que sean conocidos por aquél y a responder por consecuencia de los últimos.


Si el comodante llegase a conocer la existencia del vicio después de entregada la cosa, siempre deberá dar aviso al comodatario.


La obligación de resarcir los daños nace de la violación de un deber de comportamiento por el comodante, al no dar el aviso al comodatario de modo que tal responsabilidad sólo tiene lugar cuando el comodante tuviese conocimiento del vicio.


El vicio, por otra parte, como resulta del inc. 1º del art. 1592, debe ser oculto. No hay responsabilidad, pues, por daños emanantes de vicios ostensibles, pues como dice Fragali, "la apariencia de ellos y su fácil reconocibilidad hace inútil una explícita denuncia, debiendo y pudiendo contar el comodante con la normal diligencia de todo contratante, el cual se cerciora de las condiciones en las cuales se halla la cosa objeto del contrato antes de recibirla; de modo que la recepción sin la necesaria verificación induce a una asunción de parte del receptor, del riesgo respecto a los vicios de la cosa" (pág. 239). De todos modos, si el vicio era conocido por el comodatario, no puede el comodante ser reputado de estar en falta por no haber dado aviso al comodatario (Dalloz; T. IV, p. 88, Nº 555). Se necesita, por lo tanto que el comodatario no haya conocido los vicios, por ser éstos ocultos. Mas, si a pesar de este carácter de dichos vicios, tenía conocimiento el comodatario de ellos, no podrá demandar al comodante por aplicación del art. 1599. (*)


Merece sobre el particular citarse el art. 711 del Cód. polaco, que establece que la responsabilidad por los vicios de la cosa dada en comodato no existe cuando "el comodatario podía fácilmente descubrir el vicio".


En lo referente a la existencia del vicio, a su carácter de oculto, a cuáles son los daños producidos, el monto de éstos, son cuestiones en que el onus probandi es de cargo del comodatario.


El inciso 3º del art. 1592 [art. 1735 inc. 4, del C.C. 1984] se refiere al pago de los gastos extraordinarios y precisos que hubiese hecho el comodatario para la conservación de la cosa.


Este dispositivo hay que relacionarlo con el inc. 3º del art. 1595 [art. 1738 inc. 4 del C.C. 1984], que pone a cargo del comodatario los gastos precisos y ordinarios para la conservación de la cosa. Así, pues, la diferenciación establecida concierne a estas dos clases de gastos: extraordinarios y ordinarios.


El comodatario sólo tiene la posesión de la cosa, debiendo devolverla a quien se la prestó; el comodante. Por lo tanto, la conservación de la cosa, es decir, los gastos necesarios, indispensables, para la subsistencia de la cosa, son de cuenta del dantes. Esto no sólo en interés de él sino porque de otro lado ello se fundamenta en la obligación asumida por el comodante de mantener la cosa en estado de servir al comodatario en el uso convenido. El comodatario puede proceder a hacer los gastos, siempre que sean los precisos (para que no haya abuso sobre el particular) y sean extraordinarios (para la conservación de la cosa), teniendo derecho al consiguiente reembolso. "La repetición de los gastos extraordinarios puede tener lugar contra el comodante, aun cuando la cosa prestada se haya perdido, siempre que no haya existido falta por parte del comodatario. Pero el comodante no puede abandonar la cosa para descargarse de la obligación de reembolsar al comodatario esos gastos" (Dalloz, T. IV; p. 88; Nº 168).


Conforme se induce del precepto legal que estamos examinando, los gastos meramente ordinarios son de cuenta del comodatario. Éste se encuentra, pues, obligado a sufragarlos. Y así, por ejemplo, el pienso para alimentación del animal prestado será de cuenta del comodatario, por tratarse de un gasto ordinario. Pero en caso de enfermedad del animal, el gasto para su curación será de cargo del comodante por tratarse de un gasto extraordinario.


Nuestro Código no dice, como lo hacen otros, que debe dar aviso previo el comodatario al comodante acerca de los gastos a efectuar (argentino, art. 2287; español, art. 1751; francés, art. 1890; venezolano, art. 1733) (*). No requieren tal aviso, los Códigos suizo (art. 307); libanés (art. 749); griego (art. 815); chileno (art. 2191); italiano (art. 1808). Estos dos últimos exigen, empero, que se trate de gastos urgentes.

OBLIGACIONES DEL COMODATARIO


Las obligaciones del comodatario están numeradas en el art. 1595 [art. 1738 del C.C. 1984], cuyo texto es el siguiente: "Son obligaciones del comodatario:


1º Velar por la guarda y conservación de la cosa;


2º Emplearla en el uso señalado por su naturaleza, o por el pacto, quedando responsable del menoscabo y ruina proveniente del abuso;


3º Hacer los gastos ordinarios y precisos que exija la conservación de la cosa, mientras se sirva de ella;


4º Devolver la cosa en el término estipulado, y en defecto de convención, después del uso que se hubiese determinado en el contrato".


En lo que hace al primer inciso [art. 1738 inc. 1 del C.C. 1984], la obligación se explica dado que el comodatario sólo tiene derecho a la tenencia de la cosa durante un cierto tiempo, debiendo devolver eadem res al comodante; por lo cual se puede decir que tal obligación viene a ser adherente a lo indicado en el inc. 4º [art. 1738 inc. 5 del C.C. 1984]: obligación de devolver la cosa al comodante defendiéndola, esto es impidiendo su destrucción, pérdida, desaparición, obligación que resultaría frustrada si se incurriese en falta en cuanto a la conservación de la cosa.


La guarda y conservación responden a la necesidad de mantener la integridad de la cosa sin más deterioro que el normal que puede producirse por el transcurso del tiempo durante el cual la utilice el comodatario. Con esta obligación a que se contrae el inciso 1º [art. 1738 inc. 1 del C.C. 1984], se relaciona la obligación de los gastos a que se refiere el inciso 3º [art. 1738 inc. 4 del C.C. 1984] Si no cumple con la obligación que indica el inciso 1º asume la consiguiente responsabilidad, por estar incurso en culpa contractual.


En cuanto al inciso 2º [art. 1738 inc. 2 del C.C. 1984], que concierne al uso adecuado que debe dar a la cosa, como escribe Staudinger, "de la conceptual esencia del comodato resulta en general que el comodatario puede hacer uso de la cosa prestada; mas, este derecho del comodatario se halla, empero, sobre todo, limitado por aquellas restricciones emanantes de la cosa, que en general corresponden al concepto de uso en oposición de abuso" (II; II; pág. 1027). Agrega que "lo que desde el punto de vista contractual es de estimar, se determina en vista del caso en particular. En primer lugar aparecen las especiales estipulaciones contractuales entre las partes. Si no se hallan ellas en expresa forma, ni en forma tácita manifestadas, entonces viene a estar determinado el contenido y amplitud de las limitaciones según la clase y la finalidad del uso del objeto". (id.).


Por el carácter de intuito del negocio, dado que favorece unilateralmente al comodatario, se estima que no debe ser cedida la cosa a un tercero sin la anuencia del comodante (par. 2 del art. 711 del Cód. polaco). (*)


En cuanto al uso que debe darse a la cosa hay que considerar, lo referente a su utilización misma, en cuanto pueda utilizarla el comodatario plenamente, o con algunas restricciones; es decir, aquello que concierna al contenido mismo del uso, así como hay que considerar lo relativo al modo de tal utilización.


En lo que respecta a los frutos que puede producir la cosa, nos remitimos a lo que ha escrito Fragali: "algunas veces el comodato puede implicar el goce de los frutos de la cosa; esto sucede cuando el goce mismo está ínsito en el uso para el cual fue concedido el comodato, como cuando se da un animal lechero como medio de alimentación, o en el caso de comodato de universalidad. No se puede dar una regla general por la cual se presuma conferido al comodatario el derecho de hacer suyos los frutos que normalmente pueden recabarse de la cosa; la regla citada podría valer para el tenedor que tiene un goce pleno de la cosa, y no para el comodatario que es tenedor en los límites del poder de uso señalado expresamente o tácitamente deducido en el contrato, el cual es amplio o limitado en correspondencia a la amplitud o limitación del contenido de la facultad que deriva de la investidura en este particular tipo de tenencia. De todos modos queda esclarecido que cuando el uso debe deducirse implícitamente, el goce de los frutos no deberá retenerse conforme a la común intención de las partes si implica atribuciones que exceden los límites de aquella tenencia entre las cuales debe mantenerse la ventaja del comodatario sin rebasar la donación; según este criterio queda decidida la cuestión del derecho del comodatario a las partes del animal o al premio obtenido en la carrera del caballo obtenido en uso" (pág. 204).


Si el comodatario hace uso indebido de la cosa, contra la prevención de la primera parte del dispositivo a que se contrae el inciso ahora comentado (el inciso segundo) [art. 1738 inc. 2 del C.C. 1984] sufre la sanción que en la segunda parte es impuesta. Hay entonces un uso abusivo, (el abuso de que habla el dispositivo), y esto justifica la sanción. Con tal uso abusivo, en cuanto él causa el menoscabo o la ruina de la cosa, se ha faltado a la obligación primaria del comodatario, de mantener intacta la sustancia de la cosa, para poder cumplir con la obligación también primaria de la restitución al comodante de eadem res.


En lo que respecta al inc. 3º [art. 1738 inc. 4 del C.C. 1984], la obligación de los gastos precisos y ordinarios a cargo del comodatario para la conservación de la cosa, se explica porque el comodante sólo se ha obligado, entregada la cosa, a permitir que la retenga el comodatario y que la use, pero no a más, o sea, a sufragar los gastos que exija la conservación de la cosa (sólo está obligado a los gastos extraordinarios, según lo que dice el inc. 3º del art. 1592) [art. 1735 inc. 4 del C.C. 1984]. Es justo, por lo demás, que si el comodatario se beneficia con el uso de la cosa, dado el carácter gratuito del contrato, aquél corra con los gastos ordinarios del mantenimiento de ella.


Los gastos son los ordinarios, según lo previene el inc. 3º del art. 1595 [art. 1738 inc. 4 del C.C. 1984], esto es, aquellos gastos propios y comunes que normalmente son necesarios ("precisos", dice el precepto) para la conservación de la cosa, como, por ejemplo, el señalado expresamente en el art. 601 del B.G.B., referente a los gastos para alimentación de un animal dado en préstamo. (Planck; II, Nº 2057, nota 2).


Tenemos, por último, la obligación contenida en el inc. 5º del art. 1595, sobre la devolución de la cosa [art. 1738 inc. 5 del C.C. 1984].


Ésta es la obligación fundamental y que es sufragánea a la naturaleza del comodato. Hay en éste una relación jurídica que se caracteriza por representar una obligatio restituendi. La tenencia y con ello el uso de la cosa, son por un tiempo, ya sea que expresamente se haya fijado como un certus quando final (uso por el plazo de un año, verbi gratia) o un incertus quando (para un uso de acuerdo a la finalidad prevista: para un viaje, de modo que terminado éste la cosa ha de ser devuelta). El uso ha de determinarse en el contrato y, por lo tanto, así se puede saber cuándo, a falta de la indicación de un dies ad quem, el contrato termina. Fuera del uso mismo contemplado en el inc. 4º [art. 1738 inc. 5 del C.C. 1984] como término, digamos, normal del comodato, es preciso no olvidar que cabe que el comodante pueda exigir en cualquier momento la devolución de la cosa en la hipótesis especial considerada en el art. 1593 [art. 1736 del C.C. 1984].


La devolución de la cosa ha de hacerse teniendo en cuenta que "corresponde al comodante, el aumento y el menoscabo o pérdida de la cosa prestada, a no haber culpa de parte del comodatario, o pacto de satisfacer todo perjuicio" (art. 1589) [art. 1732 del C.C. 1984].


En caso de que se haya fijado un plazo para la duración del contrato, ¿puede el comodatario devolver la cosa antes? La respuesta es en general afirmativa (Staudinger, II; II; p. 1029), pues por tratarse de una operación, como es lo usual, que funciona en interés unilateral del comodatario, el plazo es reputado que existe en su favor. Por lo demás el comodatario no puede negarse a entregar la cosa prestada cuando le sea exigida la devolución, al término del comodato (Dalloz, T. IV; Nº 145 y 146; pág. 87).


De otra parte, hay que tener presente que el comodato puede concluir por las causales indicadas en los arts. 1593 y 1594 [arts. 1736, 1737 del C.C. 1984] de las cuales nos ocuparemos después. Hay que advertir que cuando es del caso que el comodatario debe hacer la devolución de la cosa, no cabe que interponga compensación contra el comodante, por otra deuda que éste tenga en favor del comodatario (art. 1295; inc. 1º) [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984].

AUMENTO, MENOSCABO Y PÉRDIDA DE LA COSA


Hay varios artículos que se refieren al asunto del epígrafe, como son los que corresponden a los números 1589, 1590, 1596, 1597, 1598, 1600 y 1601 [arts. 1732, 1743, 1742, 1739, 1741, 1750, 1751 del C.C. 1984].


El art. 1589 dispone: "Corresponde al comodante, el aumento y el menoscabo o pérdida de la cosa prestada, a no haber culpa de parte del comodatario, o pacto de satisfacer todo perjuicio" [art. 1732 del C.C. 1984].


Por razón de ser la cosa propiedad del comodante, a éste corresponde el aumento. No hay dificultad en decidir, y ésta es una solución pacífica, que las mejoras por causas naturales benefician al comodante. (Así Staudinger, II, II, pág. 1027). En cuanto a las mejoras puestas por el comodatario, se aplicarán las reglas en general establecidas sobre aquéllas en el título de la posesión (art. 835) [art. 916 y ss. del C.C. 1984]. El menoscabo de la cosa es de cuenta del comodante: res perit domino. Las consecuencias de lo fortuito en lo favorable o desfavorable recaen, pues, sobre el comodante. El art. 1589, por eso, hace la atingencia "a no haber culpa del comodatario". Por aplicación de las reglas generales, el riesgo y el peligro se desplazan contra el que se halla incurso en culpa. Si el comodatario, como simple tenedor de la cosa, no cuida de ésta con la diligencia que debe hacerlo (incisos 1º, 2º y 3º del art. 1595) [art. 1738 incs. 1, 2, 4 del C.C. 1984], debe responder por efecto de su falta. Lo mismo ocurriría si estuviese incurso en mora, al no devolver la cosa cuando está obligado a hacerlo (art. 1598) [art. 1741 del C.C. 1984].


Con el art. 1589 concuerda el 1597, que dice así: "No son de cuenta del comodatario, el deterioro ni la pérdida de la cosa, que provienen del simple uso, sin culpa de su parte" [art. 1739 del C.C. 1984].


El comodante debe contar con el deterioro natural que puede venir a incidir en la cosa, por el uso de ella durante el tiempo que la tenga consigo el prestatario. No cabría exigir de éste compensación, pues entonces el contrato no sería gratuito, propiamente hablando. El art. 1597 habla de "simple uso", queriendo con ello dar a entender el uso adecuado y normal, según lo convenido y las circunstancias apropiadas; de suerte que si la cosa se ha deteriorado por un uso abusivo, sí habrá lugar a responsabilidad (esto concuerda con lo indicado en el inc. 2º del art. 1595) [art. 1738 inc. 2 del C.C. 1984].


No sólo es irresponsable el comodatario del deterioro proveniente del simple uso de la cosa, sino también de la pérdida de ésta cuando en ello no haya habido culpa de su parte. En buena cuenta, en este punto el art. 1597 [art. 1739 del C.C. 1984] no hace sino repetir lo que ya indica el art. 1598 [art.1741 del C.C. 1984]. El perecimiento de la cosa puede producirse aun cuando el comodatario no haya incurrido en uso anómalo de ésta; bastará recordar el clásico ejemplo del caballo dado a quien va a la guerra o a quien deba hacer un largo viaje, y aquél del comodato de un objeto que se destruye por el largo uso que se haga de él. El Código argentino se refiere al deterioro (y ello puede entenderse a la pérdida) por la propia calidad, vicio, defecto de la cosa (art. 2270). El evento puede consistir en uno de fuerza mayor, como incendio, robo, etc. Si el menoscabo o la pérdida por caso fortuito o de fuerza mayor no hacen recaer responsabilidad en el comodatario, no obstante la tiene cuando la ha asumido convencionalmente. Esto lo dice el art. 1589 [art. 1732 del C.C. 1984], cuando habla de que existe "pacto de satisfacer todo perjuicio". Este pacto no es contrario al orden público, sino que es explicable dada la naturaleza de gratuidad del préstamo en favor del comodatario. El comodante puede estimar que de todas maneras, en cualquiera circunstancia, le debe ser restituida la eadem res o su valor; por lo cual impone al comodatario, y éste acepta la traslación a su cargo del caso fortuito. A esta virtud, cualquier deterioro o la pérdida de la cosa sobrevenida por casus, le obliga al pago del tantumdem. El pacto, naturalmente, debe constar expresamente.


El art. 1589 [art. 1732 del C.C. 1984] se refiere al periculum, estableciendo como se ha visto que recae en el comodante, salvo pacto expreso para que venga a ser soportado por el comodatario. Se refiere este precepto al caso ordinario, digámoslo así, a diferencia del supuesto contemplado en el art. 1590, cuyos términos son: "Si fue tasada la cosa al prestarse al comodatario, la pérdida que suceda, aunque sea por caso fortuito, será de cuenta del que la recibió, si no hubo pacto en contrario" [art. 1743 del C.C. 1984].


En este último supuesto hay una inversión de la soportación de los daños por caso fortuito, por el simple hecho de haber sido tasada la cosa al ser prestada al comodatario. No se requiere estipulación al respecto. El solo hecho de la tasación de la cosa importa la inversión de la gravitación del periculum; por lo cual, y como ésta viene a ser una presunción juris tantum, se requiere para una consecuencia diversa que haya pacto en contrario (que es lo que manifiesta el art. 1590 en el sentido de que a pesar de la tasación, el comodante sentit castus si así se ha convenido). El número 1590 de nuestro Código tiene antecedentes en el 1883 del francés y 1745 del español. También la solución ha sido consagrada en el Codice Civile actual (art. 1806) y en el Código abisinio (art. 1778); venezolano (art. 1727, inc. 5); mexicano (art. 2506).


El Código se refiere también a la pérdida fortuita (y a fortiori al menoscabo), poniéndola a cargo del comodatario, en los supuestos a que se contrae el art. 1598, cuyo texto es el siguiente: "El comodatario que da a la cosa uso diverso del determinado por su naturaleza o por el pacto, o que incurra en mora para devolverla, responderá al comodante del caso fortuito, a no ser que pruebe que la cosa habría perecido aunque no la hubiere empleado indebidamente, o se la hubiere restituido en su día al comodante"  [art. 1741 del C.C. 1984].


Dos son, pues, los supuestos de hecho con carácter independiente incluidos en el artículo transcrito, con relación a la responsabilidad recayente en el comodatario por la pérdida sobrevenida aun por causa objetiva, es decir fortuita, sin culpa propiamente en cuanto, pero solamente en cuanto, a una relación directa o inmediata entre el evento de la pérdida y el comportamiento del agente. El primer supuesto es: haber dado el comodatario un uso indebido a la cosa; el segundo supuesto es: estar incurso en mora.


En lo que atañe a lo primero, se justifica la consecuencia legal, de la responsabilidad incidente en el comodatario por la pérdida fortuita, si se estima que ya previamente aquél ha violado su compromiso obligacional, con el uso indebido de la cosa. Recuérdese lo indicado en el inciso 2º del artículo 1595 [art. 1738 inc. 2 del C.C. 1984]. En buena cuenta, en este punto el art. 1598 [art. 1741 del C.C. 1984] es una mera repetición. Se establece, por razón de las sanciones contenidas en los dispositivos antes citados, un nexo de causalidad entre la violación del contrato (con el uso indebido dado a la cosa) y la responsabilidad subsecuente del perecimiento de la cosa.


En lo que pertenece al segundo supuesto, se trata de aplicación de un principio general: obligatio per moram debitoris perpetua fit. El que se halla en mora debendi, ya por ello está en culpa. Hay, pues, la misma relación de causalidad entre la violación del contrato (en cuanto al incumplimiento, al no haberse devuelto la cosa oportunamente) y la pérdida de la cosa. Con esta materia tiene conexión la regla general contenida en el art. 1256, que dice: "El deudor que estuviese en mora responderá de los daños y perjuicios, y aun del caso fortuito. Podrá sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su parte, o que el caso fortuito habría alcanzado a la cosa debida, con detrimento del acreedor, aunque la ejecución se hubiere llevado a cabo a su debido tiempo" [art. 1336 del C.C. 1984].


En los supuestos considerados, la relación de causalidad antes referida, es una meramente juris tantum, pues la última parte del art. 1598 [art. 1741 del C.C. 1984] elimina la responsabilidad si se prueba que la cosa habría perecido igualmente aunque no se hubiese dado un indebido uso o no se estuviese en mora solvendi. El onus probandi de estas últimas circunstancias corresponde al comodatario. En lo que se refiere a la indicación contenida en el art. 1598 in fine [art. 1741 del C.C. 1984], es pertinente recordar que en el 1809 del Código italiano anterior aparece indicación idéntica. Ricci ("Derecho Civil teórico y práctico"; T. XVIII, p. 345) al respecto comentó: "pero, añade el art. 1809 que no obstante la culpa del comodatario, no responderá éste del caso fortuito cuando pruebe que la cosa hubiese perecido igualmente si no se hubiera empleado en un uso distinto, o se hubiese restituido al terminar el contrato. Excepción justificada por los principios del Derecho. En efecto, la sola culpa no da derecho a proceder contra quien es imputable; pero es necesario que el daño lamentado sea una consecuencia de la misma; de modo que si no hubiese habido culpa, el daño no se hubiera verificado. Si entre la culpa y el daño no hay relación de causa a efecto, no puede ser considerado responsable el que, aunque culpable, no originó el daño. Si el caballo que te presté, por ejemplo, muere cuando le dedicas a un uso distinto, o después de transcurrido el término, a causa de una enfermedad de que estaba atacado, de suerte que hubiese muerto igualmente si lo hubiese empleado en el uso estipulado, no se puede decir que la muerte sea consecuencia de tu culpa, y no eres responsable".


Hay también con referencia a la pérdida de la cosa por caso fortuito el mandato del número 1596, que dice así: "Si la cosa prestada perece por caso fortuito del cual podía salvarla el comodatario, debe éste pagarla al comodante"  [art. 1742 del C.C. 1984].


Este precepto contiene dos supuestos de responsabilidad recayentes en el comodatario.


En primer lugar si la cosa pereció por caso fortuito, pero de la cual pudo haberla salvado el comodatario. Esto es lo que dice el primer párrafo del art. 1596. Se observa una incongruencia. Si la cosa perece por caso fortuito, no hay entonces culpa en el comodatario; éste no podía salvarla, pues precisamente la desaparición no obedece a causa que le sea imputable. Hay que pensar entonces que el mandato legal ha querido decir lo que en modo explícito aparece en el art. 1882 del Código francés: "si la cosa prestada perece por caso fortuito, pudiendo el comodatario conservarla empleando la suya propia". Es aquí cuestión de preferencia en el uso de la cosa; y así si Pedro pudo emplear la cosa a), que es suya, en vez de la cosa b), que es de Pablo y le ha sido dada en préstamo y si la cosa perece aunque sea por caso fortuito, responde Pedro, por haber preferido para el uso la cosa ajena en vez de la propia. Como han escrito Baudry-Lacantinerie et Wahl, explicando la regla del art. 1882 del Code Civil (XXIII, pág. 386 Nº 640) "el prestatario hace un uso indebido de la cosa prestada cuando él podía servirse útilmente de la suya, pues el préstamo no tiene por objeto el permitirle cuidar o economizar su cosa empleando aquélla del prestador; ello es, por tanto, culpa. Si la cosa prestada perece por un caso fortuito cuando pudo ser preservada, se supone, si el prestatario hubiese empleado la suya, el que debe ser declarado responsable de la pérdida que es, en definitiva, una consecuencia directa de su culpa". (*)


El comodatario no incurrirá en responsabilidad si ha sido formalmente autorizado a emplear exclusivamente la cosa prestada (quiere decirse a no emplear la cosa del comodatario, sino la del comodante), y ocurre lo mismo si ha prevenido el prestatario al prestador que el préstamo estaba destinado a evitarle el empleo de su cosa propia (quiere decirse la cosa del comodatario).


En cuanto al segundo supuesto del art. 1596 [art. 1742 del C.C. 1984], es similar al anterior, aunque no idéntico. Se trata de una situación de peligro simultáneo que amenaza a las dos cosas, la del comodatario y la del comodante; ocurriendo que el comodatario para salvar la primera sacrifica la segunda, deliberadamente. Así, en caso de naufragio, incendio o cualquier evento catastrófico. La solución sancionadora contra el comodatario se remite al Digesto: (pág. 739, Lib. XIII, Tít. VI, 5, p. 4) "Proinde et si incendio vel ruina aliquid contigit, vel aliquod damnum fatale, non tenebitur, nisi forte, quum poseet res commodatas salvas acerer, suas praetulit" (Por consiguiente, si sucedió algo por incendio, o por ruina, o algún daño fatal, no se estará obligado, a no ser acaso que pudiendo salvar las cosas dadas en comodato, prefirió las suyas).


El proceder del comodatario denota egoísmo, pese a que el comodato es negocio de liberalidad en su favor. El comodatario está obligado a restituirá la cosa prestada; falta a este deber sacrificando tal cosa por salvar una propia. Según el criterio de varios autores franceses, no importa que el valor de la cosa ajena sea inferior al de la cosa propia. Sin embargo, no puede dejar de hacer impresión que si la desproporción es muy grande es explicable que se prefiera la cosa propia para ser salvada (Laurent, T. 26, Nº 474). Un criterio basado en el valor prevalente, no puede ser completamente eliminado. Mas, ha de decirse que esta opinión no tiene en general acogida, estándose al rigor de los términos ortodoxos de preceptos legales que establecen, en toda circunstancia, la responsabilidad del comodatario. Se necesitaría, de todos modos, si se admite que puede atenuarse el aludido rigor, que la diferencia de valor en favor de la cosa propia sea muy considerable frente al valor de la cosa ajena; por lo que entonces pueda resultar explicable que se haya dado preferencia a la primera.


De otro lado, hay que tener en cuenta como observa Fragali (pág. 217, 218) que "la regla del art. 1805, primer apartado, no es por esta razón de un rigor tal que no admita margen para una exoneración del comodatario; y en efecto se ha afirmado resueltamente que no es suficiente para determinar la responsabilidad la prueba de que el comodatario podía salvar la cosa en comodato: si existe la hipótesis en la cual en el desorden o en la confusión que cualquier evento de fuerza mayor puede causar (naufragio, terremoto, derrumbe, inundación, bombardeo, etc.), el comodatario solamente se ha limitado a poner a salvo las cosas que llevaba más a mano sin indagar si entre ellas estaba la cosa dada en comodato. Si entre las cosas salvadas no se encuentra la cosa del comodato ningún resarcimiento podrá pretenderse del comodatario, porque la situación en la cual se realizó el salvataje de él y de sus cosas no le permitían una diligencia mayor. Por lo demás, se comprende que al comodatario no se le puede pedir que, para salvar la cosa del comodante, se exponga a un grave riesgo o a un riesgo mayor de aquel a que se expone para salvar sus propias cosas: por lo tanto él no tiene por qué afrontar los peligros que se presentan para atravesar un local ya invadido o próximo a ser invadido por las llamas o el riesgo de un escalamiento peligroso". En resolución, nosotros creemos que relativamente a este asunto que se plantea en el segundo apartado del art. 1596 [art. 1742 del C.C. 1984], ha de estarse a una discrecional apreciación por el juez, pero siempre teniéndose en cuenta en principio que debe preferirse la cosa dada en comodato a la cosa propia.


También con la pérdida de la cosa prestada tienen que ver los artículos 1600 y 1601 [arts. 1750, 1751 del C.C. 1984]. Los textos de estos artículos son los que en seguida se transcriben. El art. 1600 dice así: "Cuando sea imposible devolver la cosa prestada, pagará el comodatario, a elección del comodante, otro de la misma especie y calidad, o el valor que le corresponda, arreglándose a las circunstancias de tiempo y lugar en que debía restituirse" [art. 1750 del C.C. 1984]. El art. 1601 dice así: "Pagada la cosa prestada, en caso de haberse perdido, si la hallare después el comodatario, no podrá obligar al comodante a recibirla" [art. 1751 del C.C. 1984].


El art. 1600 [art. 1750 del C.C. 1984] respecta a una responsabilidad en que se halla incurso el comodatario por causa de pérdida de la cosa, cuando debe recaer tal responsabilidad en él, si se da alguno de los supuestos para ello, en virtud de lo previsto en los arts. 1589, 1590, 1598 [arts. 1732, 1743, 1741 del C.C. 1984]. ¿Qué pagará, pues, el comodatario en sustitución de la cosa que no puede devolver? Como no cabe la restitución in individuo o sea el iden, precisamente en el caso a que atiende el art. 1600 [art. 1750 del C.C. 1984], no cabe sino estos dos términos para dar satisfacción al acreedor, al comodante: el pago del aluid o el pago del tantumdem. No hay otra solución: opera aquí el tercio excluido.


La opción corresponde completamente a parti creditoris. La elección de otra cosa de la misma especie y calidad puede hacerse en cosas fungibles; por ejemplo, un automóvil, un libro. La sustitución de la prestación puede entonces perfectamente funcionar, como una manifestación de la actio commodati. Si el comodante no opta por la entrega de la cosa equivalente (puede tratarse de una cosa en sí no fungible, por ejemplo, un caballo) o aunque se tratase de cosa sustituible puede preferir el pago de la estimatio rei, el comodatario deberá pagar el valor respectivo de la cosa, arreglándose —agrega el número 1600 [art. 1750 del C.C. 1984]— a las circunstancias de tiempo y lugar en que debía restituirse (la cosa). Hay, así, un cambio en el objeto de la prestación, sin modificación de la obligación misma del accipiens, pues en el derecho del comodante se basa la respectiva actio comodati. El tiempo al cual hace alusión el art. 1600, es aquel en el cual debió haber tenido lugar la restitución, "pues en este momento el débito de la estimatio se sustituye a la prestación en forma específica" (Fragali, pág. 192).


En lo que se refiere al lugar del pago, ha de tenerse presente lo ordenado en el art. 1250, que establece: "El pago deberá efectuarse en el lugar del domicilio del deudor, salvo que las partes estipulen otra cosa, o que ello resultare de las circunstancias, de la naturaleza de la obligación o de la ley. Designados varios lugares, puede el acreedor elegir cualquiera de ellos" [art. 1238 del C.C. 1984].


El art. 1601 [art. 1751 del C.C. 1984] se ocupa de la hipótesis de que la cosa que fuera objeto de préstamo sea recuperada. Tal hipótesis concierne, como se comprende, a que se hubiese perdido la cosa (y eso, es precisamente, lo que dice el dispositivo) no a que se haya destruido. El comodatario ha pagado ya su valor al comodante. Pues bien, posteriormente aparece, es encontrada la cosa. El art. 1601 [art. 1751 del C.C. 1984] distingue tres subhipótesis: a) que la cosa haya sido encontrada por el comodatario; b) que haya sido hallada por el comodante; y c) que haya sido hallada por un tercero.


a) En el primer caso no podrá el comodatario obligar al comodante a recibir la cosa y a recuperar el valor que por ella haya pagado al comodante (según el art. 1600) [art. 1750 del C.C. 1984]; no podrá el comodatario sino quedarse con la cosa que él mismo ha encontrado; pero ello no debe afectar al comodante, quien no está obligado a devolver la cantidad que haya recibido antes por el valor de la cosa, cuando ésta se hubiera perdido. Si el comodante quiere podrá obtener, empero, la cosa, devolviendo el tantumdem que le hubiese sido pagado. La decisión corresponde sólo al comodante; él juzgará si la cosa ya no le es útil o si lo es; y según eso decidirá por la no obtención de la cosa, o por su obtención con devolución del valor que le fuese pagado.


b) En el segundo caso igualmente la elección compete al comodante: o él retiene la cosa y devuelve el valor que le hubiese pagado el comodatario (art. 1600) [art. 1750 del C.C. 1984] cuando se perdió la cosa, o retiene ese valor y entrega la cosa al comodatario. El comodante no ha perdido la propiedad de la cosa (podría inclusive reivindicarla, al saber en poder de quién se halla) y por ello se explica que al recuperarla puede optar por quedarse con ella (la devolución del precio es una consecuencia lógica, pues si no, habría un enriquecimiento indebido). Mas, puede juzgar que la cosa ya no le es útil, y por tal razón se le permite que retenga el valor que le fue pagado, entregando a su vez la cosa al comodatario, que así viene a ser propietario de ella.


c) En el tercer caso, la solución es en el sentido de que el comodatario puede reclamar como suya la cosa. Hay aquí cierta incongruencia con las soluciones de los dos casos anteriores, que parten del concepto de que el comodante puede quedarse con la cosa, ejercitando el atributo de dominio de ella, que no lo ha perdido, con la posibilidad, sin embargo, librada a su arbitrio, de dejarla en poder del comodatario, reteniendo el valor que por ella le fue pagado. Aquí, en el caso tercero (párrafo 3º de artículo 1601) [art. 1751 III parte del C.C. 1984] no se le reconoce ningún derecho al comodante sobre la cosa, pues sólo se otorga al comodatario el derecho de reclamarla (del tercero) como propia, conservando, desde luego, el comodante el valor que le fue pagado por ella. Más lógico hubiera sido mantener la unidad del sistema, estableciendo que quedaba facultado el comodante para reclamar o no la cosa del tercero, debiendo en la primera hipótesis devolver al comodatario lo que éste hubiese pagado. O podría también establecerse que el comodatario podrá reclamar la cosa del tercero pero que deberá solicitar del comodante que opte entre recuperar la cosa (con devolución de lo pagado a él por el comodatario, según lo ordenado en el art. 1600) [art. 1750 del C.C. 1984] o no recuperarla (quedándose entonces con la cosa el comodatario). (*)

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE COMODATARIOS


El art. 1602 dice: "Si se ha prestado una cosa a dos o más personas, para que la usen al mismo tiempo, todas son responsables solidariamente" [art. 1752 del C.C. 1984].


La responsabilidad a que alude el precepto cubre todas aquellas consecuencias por las cuales es procedente la actio comodati. Por tratarse de una operación jurídica constituida fundamentalmente en beneficio de una de las partes, se explica que si son varias las personas cobeneficiadas, todas ellas respondan solidariamente frente a la otra parte, el comodante. La regla no es de orden público; pero se requerirá pacto expreso para que funcione la mancomunidad en vez de la solidaridad. El caso de solidaridad considerado por el art. 1602 [art. 1752 del C.C. 1984] es uno que concuerda con la previsión incluida en el art. 1209, que dice así: "La concurrencia de dos o más acreedores o de dos o más deudores en una sola obligación, no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar íntegramente las cosas objeto de la misma. Sólo habrá lugar a esto cuando la ley o la obligación expresamente lo determine constituyéndola con el carácter de solidaria" [art. 1183 del C.C. 1984]. Aquí es un caso de solidaridad ope legis.


Según explica Salvat, comentando el art. 2281 del Código argentino análogo al nuestro, (pág. 496, VI), "de acuerdo con los principios generales, la solidaridad no se extiende a los herederos de los distintos comodatarios: entre ellos, la obligación se divide en la forma de ley" (mancomunadamente).

FIN DEL COMODATO


El comodato puede concluir por alguno de los modos extintivos de las obligaciones; por ejemplo, por pago (devolución de la cosa al tiempo convenido o después del uso convenido), condonación, confusión, mutuo disenso, pérdida de la cosa. Hay que advertir que el art. 1295 [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984] no permite la compensación con referencia a la restitución de un comodato.


El Código señala tres casos especiales de conclusión del comodato, en los arts. 1593, 1594 y 1591 [arts. 1736, 1737, 1733 del C.C. 1984].


El art. 1593 dice así: "Si el comodante necesita con urgencia imprevista la cosa prestada, tiene facultad de pedir que se le devuelva antes de cumplido el plazo del contrato, o antes de que se haya usado de ella" [art. 1736 del C.C. 1984].


Como muy bien lo hace notar Warneyer se trata de un caso de declaración unilateral recepticia (I, pág. 1098). El comodante hace el petitorio comunicándolo al comodatario y éste se halla obligado a restituir la cosa ante tempus, es decir, aunque no se encuentre vencido el plazo convenido o aunque no haya hecho el comodatario todo el uso que podía hacer de la cosa. En cualquier momento, si se presenta la circunstancia que señala el art. 1593 [art. 1736 del C.C. 1984], de que el comodante necesite la cosa con urgencia, puede hacer uso de la facultad que la ley le concede. Sólo se requiere que exista, como motivo justificativo, una verdadera necesidad, y urgente; y no que se trate de un mero capricho (Warneyer, pág. 1089). Según expresa Staudinger, "presupuesto para la aplicación (del art. 605, 1º del B.G.B.) debe ser que la circunstancia fundante de la modificación no haya sido prevista" (II, II, pág. 1631). Dado el aviso al comodatario debe éste devolver la cosa sin dilación. Corresponde al juez apreciar la existencia del fundamento de hecho concurrente en el comodante para hacer que caduque el comodato.


No es el caso considerado en el art. 1593 [art. 1736 del C.C. 1984] uno de rebus sic stantibus, pues no se puede hablar en atinencia al comodato de onerosidad en una relación de sinalagma, en una excesiva onerosidad sobreviniente para una de las partes, debido a que el comodato es un contrato esencialmente gratuito. Es un caso especial de resolución unilateral que se justifica por el mismo carácter de liberalidad existente, no habiéndose transferido sino la tenencia de la cosa. Hay la presunta voluntad de las partes de que una de ellas (el comodatario) sólo retenga la cosa y la use, mientras la otra (el comodante) no la necesita para su uso. Por eso, como escriben los Mazeaud se trata de una regla de equidad que puede justificarse por la intención presumible de las partes: el prestador no ha consentido en un préstamo gratuito sino a condición de no pasar por la necesidad urgente de tener la cosa. Mas, agregan estos autores, es posible una convención contraria (III, pág. 1178).


El comodante no está obligado (como se comprende, por lo demás, por inferencia de lo anteriormente escrito), a pago de indemnización alguna. Por otra parte, "la recíproca del artículo 1889 (del Code Civil, que corresponde al 1593 nuestro) [art. 1736 del C.C. 1984], no es verdadera, y el comodatario no podría retener la cosa prestada algún tiempo después del término fijado, bajo el pretexto de que no ha habido oportunidad de utilizarla en el uso a que ella estaba destinada y que la restitución inmediata le debe causar perjuicio" (Dalloz, pág. 86, Nº 119, T. IV).


El art. 1594 dice así: "Cuando no se ha determinado el objeto del uso ni su duración, ni aquel resulte determinado por la costumbre, puede el comodante, a su arbitrio, pedir que se le devuelva la cosa prestada" [art. 1737 del C.C. 1984].


Con este precepto el Código se ocupa de una situación especial, sobre el llamado precario, que es una subespecie de comodato no siendo, pues, un contrato distinto, a diferencia del antiguo contrato de precario del Derecho romano.


Lo tipificante del caso del comodato considerado en el art. 1594 [art. 1737 del C.C. 1984] está en que no se ha determinado plazo para la duración del uso ni ha existido indicación sobre esto; de lo cual colígese que en tal uso debe ser mantenido el comodatario mientras la cosa sea destinable a aquél. Aún más: nuestro codificador hace mención, como lo hace el español (art. 1750) y el argentino (art. 2285), a que ni siquiera resulta inducible el uso de la costumbre, o sea, que no se estima que haya una voluntad presunta sobre el particular. Esto quiere decir pues, que acerca del uso no hay expresión de voluntad ni elemento de juicio idóneo acerca de cuál haya podido ser esa voluntad. En el comodato precario se ha entregado la cosa para que la use ciertamente el comodatario, y no en forma indefinida (si no, no se estaría dentro de la configuración estructural del comodato); pero no se ha especificado nada, como ocurre en el comodato ordinario, ya bien sobre la fijación de un plazo de subsistencia del contrato, ya bien acerca del uso de la cosa.


Cuando el comodato es precario la conclusión del contrato, o sea, la restitución del objeto, se puede producir en cualquier momento, por la sola voluntad del comodante. Éste es el efecto que consagra el art. 1594 [art. 1737 del C.C. 1984], que por ello dice que "a su arbitrio" podrá el comodante, en cualquier momento, exigir la devolución de la cosa. No es necesario que exista la circunstancia que manifiesta el art. 1593 [art. 1736 del C.C. 1984], de la necesidad urgente e imprevista. El comodante sin tener que expresar motivo alguno, puede pedir la devolución de la cosa en el caso del precario. Hay como una especie de condición resolutoria potestativa en favor del comodante. De ahí que lo característico de este tipo de comodato precario, estriba en esa incerteza en cuanto a la subsistencia de la posesión de la cosa por el comodatario, pues el comodante puede adnutum determinar en cualquier momento su término. Ello se explica por la naturaleza gratuita de la ventaja recayente en el tenedor, y porque hay que entender que las partes, sobre todo el comodatario, entendieron que al no precisarse ni tiempo ni objeto del uso, han querido someter la relación jurídica creada a esa resolución por voluntad absolutamente unilateral del comodante. Éste, en su caso, comunicará su determinación al comodatario. Y el comodatario queda obligado de inmediato a la devolución de la cosa.


Un caso especial de conclusión del comodato es el previsto en el art. 1591, cuyo texto es: "El comodato se acaba por la muerte del comodatario" [art. 1733 del C.C. 1984].


Esta disposición revela el carácter intuitus propio del comodato. Éste se basa en una relación de confianza; y como contiene una liberalidad, es de importancia para el comodante a quién esa liberalidad venga personalmente a corresponder. Por eso la regla es que sólo se beneficie con la cosa prestada el comodatario, es decir, aquel que la ha recibido originalmente como tal. Claro está que a su muerte, si así lo desea el comodante, puede hacer que los herederos del comodatario continúen con el uso de la cosa. Pero si no, el contrato concluye, y dichos herederos devolverán la cosa.


Así el art. 1591 [art. 1733 del C.C. 1984] representa una derogatoria a la regla general de que en materia de obligaciones éstas se transmiten activa y pasivamente a los sucesores universales (art. 1329) [art. 1363 del C.C. 1984]. Derogatoria en lo que respecta sólo a la muerte del comodatario. La muerte del comodante no pone fin al contrato.


Casos no considerados en nuestro Código como causales de caducidad, son los de hacer el comodatario uso de la cosa contrariamente al contrato, o bien a la destinación o a la naturaleza de la cosa, o cuando sin anuencia del comodante se ha transferido el uso de la cosa a un tercero. Estos  casos aparecen contemplados en el art. 716 del Código Polaco.

ARTICULADO


C.C. 1936


C.C. 1984


Art. 1587


Art. 1728


Referencias: Institutas, lib. 111, t. XIV, p. 2; Código francés, art. 1875; español, 1740; argentino, 2255; chileno, 2174; uruguayo, 2216; venezolano, 1724; alemán, 598; suizo, 305; brasilero, 1284; chino, 464; polaco, 710; griego, 810; italiano, 1803; portugués, 1129; libanés, 759; etíope, 2267, 2268, 2270; egipcio, 631; peruano, 1825.


Art. 1588


       —


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 1, p. 2; Código argentino, art. 2262; brasilero, 1249; italiano, 1806 y 1807; peruano, 1827.


Arts. 1589, 1590

Arts. 1732, 1743


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 18, L. 5, p. 3; Codex IV, t. XXIV, L. 1; Código francés, art. 1883; español, 1745; venezolano, 1727; alemán 605; suizo, 311; polaco, 714; griego, 811; etíope, 2778; egipcio, 634, 641, 642; peruano, 1829, 1830.



Art. 1591


Art. 1733


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 3, p. 3; Código francés, art. 1879; español, 1742; chileno, 2186; uruguayo, 2219; alemán, 605; suizo, 311; chino, 472; griego, 818; italiano 1811; etíope, 2275; egipcio, 645; peruano, 1831.



Art. 1592


Art. 1735


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 18, p. 3, L. 17, p. 3, L. 18, p. 3; Código francés, 1888 a 1890; español, 1749 a 1752; argentino, 2283, 2287; etíope, 2774; chileno, 2191; uruguayo, 2223 a 2235; venezolano, 1733; alemán, 601; suizo, 307; brasilero, 1250; polaco, 711, 713; griego, 817; italiano, 1808; portugués, 817; libanés, 762; egipcio, 633, 639; peruano, 1832.



Art. 1593


Art. 1736


Referencias: Digesto, lib. XVI, t. III, L. 15; Código francés, art. 1889; español, 1749; argentino, 2284; chileno, 2180; uruguayo, 2234; venezolano, 1733; alemán, 605; suizo, 309; brasilero, 1250; chino, 472; griego, 817; italiano, 1809; portugués, 1140; etíope, 2274; egipcio, 674; peruano, 1833.


Art. 1594


Art. 1737


Referencias: Digesto, lib. XIII; t. XXVI, L. 1; Código español, art. 1750; argentino, 2285; chileno, 2195; alemán, 604; suizo, 309 y 310; brasilero, 1250; chino, 470; griego, 816; italiano, 1810; portugués, 1137; libanés, 763; etíope, 2272; egipcio, 644; peruano, 1834.



Arts. 1595, 1596, 1597, 1598
Arts. 1738, 1742, 1739, 1741


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 5, p. 2; L. 13, p. 2; L. 17, p. 2; L. 23; p. 10; L 5, p. 4; L. 5, p. 7, 8.- Institutas, lib. III, t. VI, L. 13, p. 2; lib. III, t. XIV, p. 2; Código francés, art. 1880 a 1886; español, 1743, 1747; argentino, 2266, 2270, 2282; venezolano, 1727, 1728; alemán, 599 a 604; suizo, 306, 307; brasilero, 1251 a 1254; chino, 467 a 470; polaco, 712, 714, 719; griego, 813, 815, 816; italiano, 1804 a 1806, 1809; portugués, 1136; libanés, 761 a 763; etíope, 2769, 2770, 2776, 2777; egipcio, 639, 643; peruano, 1835.



Art. 1599


Art. 1735


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 18, p. 3; L. 17, p. 3, Código francés, art. 1891; español, 1752; argentino, 2286, chileno, 2192; uruguayo, 2236; venezolano, 1734; alemán, 605; chino, 465; polaco, 711; griego, 812; italiano, 1812; portugués, 1134.



Arts. 1600, 1601

Arts. 1750, 1751


Referencias: Digesto, lib. XIX, tít. III, ley 1, p. 1, lib. XIII; tít. VI, ley 17, p. 5; Códigos argentino, art. 2274, 2275; peruano, 1842; uruguayo, 2224.



Art. 1602


Art. 1752


Referencias: Digesto, lib. XIII, t. VI, L. 5, p. 15; Código francés, art. 1887; español, 1748; argentino, 2281; chileno, 2189; uruguayo, 2271 y 2224; venezolano, 1730; alemán, 427; suizo, 308; brasilero, 1255; chino, 471; polaco, 717; portugués, 1139; peruano, 1844.

EL DEPÓSITO


CARACTERES


El art. 1603 define lo que es el depósito, al expresar que: "Por el depósito una persona recibe de otra alguna cosa mueble para custodiarla, obligándose a devolverla cuando la pida el depositante" [art. 1814 del C.C. 1984].


Las personas que celebran el contrato son llamadas depositante y depositario. El primero es quien hace la entrega de la cosa. El segundo es quien la recibe. Se percibe, así, de inmediato que el contrato es uno tipificable como real. Sólo se perfecciona con la recepción de la cosa. No es pues, un contrato consensual (*). Puede existir un pactum de deponendo. Pero esto no puede importar un contrato ya definitivo de depósito, porque tal pacto de promesa de depósito es sólo consensual, y no produce como tal los efectos propios del depósito ni otorga la acción ope judices para la ejecución de la promesa; y sólo puede dar origen, en su caso, a reparación de perjuicios por culpa en la no ejecución de la promesa.


Con la recepción de la cosa por el depositario viene a producirse el contrato (*). Más que de recepción, que es lo común, puede hablarse de obtención de la cosa, ya que puede ocurrir que la cosa la tenga ya en su poder una persona y la retenga, pero entonces a título de depositario, como por ejemplo, si Ticio, que tiene en su poder una cosa de su propiedad, se la vende a Cayo, pero éste no la recoge, sino que la deja bajo la tenencia de Ticio como depositario. (Un caso de constituto possessorium). En cambio, si Cayo no la retira del poder de su vendedor Ticio, pero no lo constituye como depositario, éste continúa teniendo la cosa no a título de depositario, sino simplemente de vendedor obligado a esa entrega, a requerimiento del comprador. Así, pues, lo fundamental para caracterizar el depósito es que la recepción de la cosa, o la conservación de su tenencia por el tenedor, esté determinada por la constitución de un especial vínculo jurídico, el del depósito. Por lo demás, como muy bien lo enseña Staudinger, "un contrato de depósito existe sólo cuando el deber de custodia de la cosa entregada constituye el exclusivo o principal contenido del contrato; no, por el contrario, cuando el deber de custodia simplemente es la derivación de un otro deber jurídico" (T. II, II). Si, efectivamente, el deber de custodia viene anexado simplemente, a cualquier contrato por el que se recibe una cosa que debe o puede ser devuelta al que la dio por quien la ha recibido, no hay entonces específicamente contrato de depósito.


Y dentro de la tenencia de la cosa por el depositario, por el propio carácter de éste, resulta su obligación de la guarda sobre dicha cosa, de la custodia respectiva, como nota tipificante del contrato: Depositum est quod custodiendum aliqui datum est (Digesto; XVI, III, 1ª inicial).


El depósito es un contrato unilateral, pues, como se comprende, las obligaciones se asientan fundamentalmente en una de las partes, el depositario (*); consistiendo ellas principalmente en la custodia y en la devolución de la cosa. Mas, como es dable, que como consecuencia de la relación creada por el depósito, puedan surgir algunas obligaciones, circunstancialmente, de parte del depositante para el depositario (la actio depositi contraria) cabe hablar de un contrato sinalagmático imperfecto.


El contrato es por naturaleza gratuito, no por esencia. De ahí que cabe que se estipule una remuneración, que ha de ser pagada por el depositante al depositario, en reciprocidad del servicio que éste le proporciona. (Así, el art. 1604, sobre el cual escribiremos más adelante) [art. 1818 del C.C. 1984].


El depósito es un contrato de duración, que puede ser determinada (si de antemano el depositante le fija un plazo) o indeterminada (si no le fija un plazo). Pero es de advertir que aun en el primer supuesto puede el depositante en cualquier momento hacer cesar el depósito (art. 1609, inc. 4º) [art. 1837 del C.C. 1984].

FORMA DEL CONTRATO


Según ordena el art. 1608, "El depósito de una cosa cuyo valor exceda de quinientos soles debe hacerse por escrito. Exceptúase el depósito necesario, que puede hacerse verbalmente, cualquiera que sea el valor de la cosa depositada" [arts. 1816, 1605 del C.C. 1984].


Así, en lo que se refiere al depósito voluntario el contrato ha de constar en forma documentaria, pudiendo la escritura ser pública como privada. Cornejo comentando la disposición antes transcrita (en su primer parágrafo) ha escrito (pág. 121-2): "se infiere de la letra del artículo transcrito, que la prueba de la constitución de un depósito cuyo valor sea de más de quinientos soles, debe estar constituida por el documento o escrito en que conste la celebración del contrato, de manera que aparezca evidente que la entrega hecha al depositario tuvo por exclusivo objeto conferirle la guarda o custodia de las cosas dadas en depósito, exceptuándose de este requisito sólo el depósito necesario".


"Sin embargo, como en materia de prueba su reglamentación corresponde al Derecho Procesal, y éste permite el uso de todas las pruebas que enumera el art. 347 del C. de P.C., parece que la confesión, el juramento decisorio y aun la declaración de testigo, pueden valer como pruebas si no para demostrar la existencia de un contrato de depósito, para acreditar la entrega hecha al depositante con las consecuencias jurídicas que de ella puedan derivarse".


La conveniencia de un requisito como el señalado en la primera parte del art. 1608 [arts. 1816, 1605 del C.C. 1984], reside en que con la prueba preconstituida se evitan controversias que después podrían insurgir, no fáciles de ser esclarecidas, además de que puede presentarse la circunstancia de la muerte del depositario y de que al reclamar el depositante la cosa de los herederos de aquél, dichos herederos podrían negarse a la reclamación, alegando de buena fe, que ignoraban constitución del depósito en manos de su causante (Baudry Lacantinerie et Whal; XXIII, Nº 1045).

LA NATURALEZA GRATUITA DEL DEPÓSITO


Algunos Códigos establecen que el depósito es gratuito, así el brasilero (art. 1256 parágrafo único), chileno (art. 2219), español (art. 1760), francés (art. 1917), italiano (art. 1767), argentino (art. 2183), griego (art. 822), etíope (art. 2784). Todos estos Códigos dicen que el contrato de depósito es gratuito, digamos por naturaleza, admitiéndose que pueda pactarse expresamente una remuneración en favor del depositario. En cuanto al Code Civil, si bien es cierto que dice en su art. 1917 que el depósito es "esencialmente gratuito", no mantiene consecuencia para esta calificación perentoria, pues en el segundo inciso del art. 1928 admite que se puede estipular una remuneración a ser pagada al depositario.


Puede, pues afirmarse que está pacíficamente admitido que el depósito es por regla, por naturaleza, un contrato gratuito; de modo que la prestación del depositario, de custodiar la cosa y devolverla, no tiene una causa credendi, es decir no está basada en una contraprestación. Pero cabe que la gratuidad sea eliminada y sea sustituida, por estipulación en tal sentido, por la onerosidad. Esto es lo que resulta también del art. 1604 de nuestro Código [art. 1818 del C.C. 1984], cuyo texto es el siguiente: "El depositario tendrá derecho a percibir una remuneración, cuando ha sido estipulada, o cuando por las circunstancias debe estimarse tácitamente convenida". Es un texto parecido al utilizado en el Código suizo (art. 472, ap. 2). El Código alemán (art. 689) no dice que el depósito sea gratuito; no usa expresamente esta calificación; pero de los términos respectivos resulta que si es por regla gratuito puede, sin embargo, asumir la modalidad onerosa.


El depósito —repetimos— es gratuito por naturaleza. Pero viene a ser oneroso si así ha sido estipulado, es decir, si expresamente se ha convenido una remuneración. Cabe también que esté tácitamente convenida, de acuerdo a las circunstancias.


En cuanto a lo primero (convenio expreso) no hay nada especial que decir: las partes pueden por razón de la autonomía de la voluntad convencional, determinar el pago de una remuneración. Ésta sería exigible, por regla, al término del depósito.


En cuanto a lo segundo (convenio tácito) se ofrecen circunstancias efectivamente en las que es usual y hasta obligatorio, abonar una cierta remuneración por la guarda de la cosa; de modo que ello está tácitamente acordado en el sentido de que no es necesario que se manifieste la voluntad expresamente. Piénsese, por ejemplo, en la entrega de ciertos objetos en una guardarropía, en la guarda de vehículos en estaciones dedicadas a ello, en el caso referente a almacenes generales de depósitos en que se dejan mercaderías en custodia.


En lo que respecta al monto de la remuneración tácita, ha de estarse a las circunstancias y costumbres. Como expresa Staudinger (T. II, II) comentando el número 689 del B.G.B., ha de tenerse en cuenta lo previsto en el número 316 que dice que si no está determinado el monto de la contraprestación prometida a cambio de otra prestación, en la duda corresponde la determinación a la parte que puede exigir dicha contraprestación. Puede de otro lado estarse a la tarifa o tasa que por costumbre o de algún otro modo estén predeterminados.


Planiol y Ripert han tratado este punto del depósito retribuido, o remunerado, escribiendo así: "si bien el art. 1917 considera el depósito como contrato esencialmente gratuito, resulta del art. 1928 que el depósito puede ser retribuido. En efecto no existe ninguna buena razón en estimar modificada la naturaleza del contrato por el hecho de que el depositario convenga una retribución por la guarda de la cosa. Se objeta que si proporciona un trabajo retribuido el depositario celebra simplemente un contrato de arrendamiento de obra o de servicios. En realidad, entre los trabajos que pueden ser retribuidos, muchos, por ejemplo, los del mandatario, del banquero, del abogado, son objetos de contratos que responden a reglas especiales. Lo mismo podemos decir en cuanto al trabajo que consista principalmente en la guarda y conservación de una cosa mueble; ese trabajo es objeto de un contrato especial, denominado depósito retribuido; así lo admite el art. 1928" (T. XI Nº 1170) (*).

OBJETO DEL DEPÓSITO


Según el art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984] la cosa depositada ha de ser mueble. Esta solución se halla hoy admitida generalmente. Como lo explica Fiorentino, esta restricción no responde a exigencia racional, sino, más bien a exigencia de sistemática legislativa; ella, con todo, no significa que no pueda estipularse un contrato teniendo por objeto la custodia de una cosa inmueble, sólo que en esta hipótesis no se da un contrato de depósito, sino un contrato que entra en una categoría diferente (pág. 59-60).


Sólo las cosas muebles pueden ser objeto de depósito: así resulta del art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984]. Cualquiera cosa mueble capaz de conservación natural puede ser objeto de depósito. Puede tratarse de una sola cosa o de dos o más cosas individualmente consideradas, o de un conjunto de objetos constituyendo una universalidad, una totalidad integrante, como una pinacoteca, una biblioteca.


La cosa depositada ha de ser corpórea, o sea, que un derecho de crédito en sí mismo no es depositable, aunque sí lo sea el documento en que conste dicho crédito (Baudry Lacantinerie et Wahl, XXIII Nº 1023).


El depósito puede consistir en una cosa consumible. Todo depende de que el depositante deba restituir la aedem res. Si se puede consumir la cosa, se está dentro del llamado depósito irregular, de que se ocupa el art. 1612 [art. 1829 del C.C. 1984].

CAPACIDAD EN EL DEPÓSITO VOLUNTARIO


A la capacidad para celebrar el depósito destina nuestro Código los arts. 1605, 1606 y 1607. El art. 1605 (*) dice: "El depósito voluntario no se forma sino entre personas capaces de contratar. Sin embargo la persona capaz, que es depositaria de los bienes de otra incapaz, queda sujeta a todas las obligaciones de este contrato". El art. 1606 dice: "No se da acción civil por el depósito hecho a una persona incapaz sino únicamente para recobrar lo que existe, o el valor de lo que se ha consumido en provecho del depositario" [art. 1815 del C.C. 1984]. El art. 1607 dice: "Toda persona que no tenga impedimento físico, está obligada a admitir el depósito necesario" [art. 1855 del C.C. 1984]. 


Tratándose de depósito voluntario no existe requisito especial en cuanto a la capacidad de las partes: basta en general la capacidad de ejercicio.


Depósito voluntario, como se sabe, es el que se forma mediante concurso espontáneo de voluntades. Es éste el depósito común, que ordinariamente se produce. Diferentemente, el así llamado depósito necesario, se origina por una sola voluntad, la del depositante, pues el depositario ha de aceptar la cosa en depósito; en una decisión unilateral, la que genera efectos contractuales.


El depositante no tiene por qué ser propietario de la cosa dada en depósito. El depósito puede ser hecho por cualquier persona que se halle en la tenencia de la cosa.


Si el contrato se resiente por causal de incapacidad de una de las partes queda sujeto a la nulidad, absoluta o relativa, según que la incapacidad en el agente sea absoluta o relativa (art. 1123 inc. 1º; art. 1125, inc. 1º) [arts. 219 inc. 2; 221 inc. 1 del C.C. 1984].


El art. 1605, en su segunda parte, se refiere a una consecuencia derivable de la incapacidad del depositante, siendo capaz el depositario, sometiendo a este último "a todas las obligaciones del contrato". El depositario pues, queda sujeto a todos los efectos de la actio depositi directa; es decir, a las obligaciones enumeradas en los arts. 1609, 1611, 1618, 1621 [arts. 1819, 1820, 1825, 1837, 1826, 1842, 1847 del C.C. 1984].


El depositante, por su lado, siendo persona incapaz en la hipótesis del segundo apartado del art. 1605, puede a través de su representante legal ejercitar la actio depositi directa. Él debe, por su parte, pagar los gastos de que se hace mención en los arts. 1619 y 1620 [arts. 1849, 1851 del C.C. 1984], por ser efectos naturales que funcionan in re dentro de la existencia de un depósito. Por el contrario, si se hubiese pactado una remuneración, no será ésta exigible por el depositante contra el depositario.


En el supuesto de que el depositario sea incapaz, el depositante no tiene más derecho, según lo indica el art. 1606 [art. 1815 del C.C. 1984], que el de recobrar lo que exista o el valor de lo que se ha consumido en provecho del depositario. En cuanto a lo primero resulta, así, que el depositario no responde por la pérdida o destrucción de la cosa, es decir, que se halla exento de cualquier responsabilidad al respecto. El depositario sólo queda obligado a devolver lo que se halla en sus manos por razón del depósito, pues ello corresponde al depositante como dueño. En cuanto a lo segundo, hay una disminución en la benevolencia otorgada al depositario, toda vez que responde sin que la cosa o parte de ella se encuentre en su poder, por su valor, cuando lo que representa aquélla (lo que no se encuentra de la res deposita, en su poder) ha sido consumida en favor del depositario. En buena cuenta aquí opera una obligación legal de restitución, ya que habiendo existido una conversión en beneficio propio de lo que era un bien ajeno, se ha producido la llamada injusta locupletio. Hay, pues, una actio in rem verso, de la cual en este caso es titular el depositante. Recuérdese, por lo demás, la solución del Senado Consulto Macedoniano, de la cual hay manifestación en el art. 1130 [art. 228 del C.C. 1984].


Como se observa, es muy diferente el trato dado al asunto, según que sea incapaz el depositante o lo sea el depositario. En el primer caso, la circunstancia de la incapacidad carece de mayor significación, en cuanto a los efectos emanantes de la nulidad del acto; en el segundo caso sí hay significación al respecto. Lo anterior, inspirándonos en la mens legis, nos lleva a considerar que en la hipótesis de que haya incapacidad tanto de parte del depositante como del depositario, ha de entenderse que predomina la decisión acogida en el art. 1606 [art. 1815 del C.C. 1984] y no la acogida en el segundo párrafo del 1605.

OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO


Una vez perfeccionado el contrato con la entrega de la cosa, él impone obligaciones al depositario; obligaciones que en nuestro Código están enumeradas en el art. 1609, que dice así: "Son obligaciones del depositario: 1º Cuidar de la cosa depositada como propia; 2º Abstenerse de hacer uso de ella, sin consentimiento expreso del que la depositó, bajo la responsabilidad por su pérdida, deterioro o destrucción y por los provechos que reportare de este uso; 3º No registrar las cosas que se han depositado en arca, cofre, fardo o paquete cerrados o sellados; 4º Devolver con sus frutos y rentas la misma cosa depositada, cuando la pida el depositante, o lo mande el juez" [arts. 1819, 1820, 1825, 1837 del C.C. 1984].


La primera obligación del art. 1609 [art. 1819 del C.C. 1984] califica sustancialmente al depósito. El depositario no adquiere ningún derecho dominal sobre la cosa; es un mero tenedor; su obligación consiste en devolver esa misma cosa, salvo pérdida o deterioro por caso fortuito o fuerza mayor (arts. 1610 y 1618) [arts. 1823 y 1842 del C.C. 1984]. Tal obligación, que es materia del inc. 1º del art. 1609 [art. 1819 del C.C. 1984], es en buena cuenta una reiteración de una nota entitativa del negocio que ya se incluye en el art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984], cuando habla "para custodiarla" (para custodiar la res deposita, el depositario). De allí pues, el deber de "cuidar de la cosa"; el precepto del Código patrio habla de cuidar "como propia". Hay legislación que utiliza otra modalidad como ocurre en el Código polaco: "guardar la cosa en la manera conforme a la cual se ha obligado o, en defecto de una estipulación al respecto en la manera que resulten de la naturaleza de la cosa guardada y las circunstancias" (art. 837).


Es sumamente interesante, por lo demás, reparar en un dispositivo del mismo Código polaco (art. 838), que da cierta facultad al depositario, la cual no se encuentra en nuestra legislación, en cuanto dicho precepto indica que el depositario "tiene el derecho y aun la obligación de modificar el lugar y el modo de la conservación de la cosa fijados en el contrato, cuando ello se revela necesario para proteger la cosa contra pérdida o daño"; agregando que "cuando es posible obtener el consentimiento previo del depositante, el depositario debe obtener tal consentimiento para la modificación".


La responsabilidad del depositario es siempre una que se ha de basar en la culpa en concreto del depositario, es decir, estimándose la falta de la diligencia que debió emplear como diligentia quan in suis. No se distingue, a lo menos en nuestra legislación, según que el depósito se haya constituido por liberalidad o a título oneroso. Hay que tener presente que concernientemente al depósito necesario de los efectos introducidos por los viajeros en hoteles y posadas, la responsabilidad es más severa: art. 1625 [arts. 1722, 1724 del C.C. 1984].


En referencia a esta obligación normada en el inc. 1º del art. 1609 [art. 1819 del C.C. 1984] es pertinente citar a Salvat, cuando comentando el art. 2202 del C. argentino repara en que "la ley no impone, en caso de encontrarse en peligro la cosa depositada y las suyas, la obligación de salvar aquélla con preferencia a estas últimas y, en consecuencia, el hecho de haberse salvado las propias, no sería un motivo para declararlo responsable de la pérdida de aquella, en tanto no se pruebe que omitió a su respecto las diligencias que acostumbraba poner para las propias. La condición del depositario es, en cuanto a este punto, distinta de la del comodatario, quien es responsable si, pudiendo salvar la cosa propia o la recibida en comodato, opta por aquella (art. 2269, in fine), pero esta diferencia se justifica, porque el depósito se realiza en interés del depositante, en tanto que el comodato se efectúa en interés del comodatario" (T. VI; Nº 2431).


Como consecuencia de la responsabilidad recayente en el depositario, él pagará el valor de la cosa cuando ésta se ha perdido o deteriorado por su culpa, y como inferencia en contrario no responderá si la pérdida se debe a casus o vis mayor. La cuestión en particular la estudiamos posteriormente.


La obligación de cuidar de la cosa, que impone el inciso 1º del art. 1609 [art. 1819 del C.C. 1984], importa que como enseña Crome, "no se debe, en la duda, a un tercero traspasar la custodia de la cosa. Se trata, esencialmente de una relación de confianza, que no se traspase sin más ni más a un tercero. Mas si la transferencia de la cosa ha sido autorizada, o conforme a las circunstancias aparece permitida, entonces responde el depositario, pero sólo por la elección del sustituto y las instrucciones a éste" (T. II, p. 745).


Veamos ahora la obligación impuesta en el inc. 2º del art. 1609 [art. 1820 del C.C. 1984]. El no aprovechamiento de la cosa permite diferenciar netamente el depósito del préstamo, ya de consumo ya de uso. El depositario a diferencia, precisamente, del prestatario (es decir por no ser tal) debe abstenerse de hacer uso de la res deposita. Sólo puede hacer tal uso cuando al celebrarse el negocio, o posteriormente, se le ha autorizado para ello. Esta autorización, según lo advierte el inc. 2º del art. 1609 [art. 1820 del C.C. 1984], ha de ser expresa: no puede ser, pues, presumida de ninguna manera.


La responsabilidad que sobreviene por causa del uso indebido de la cosa, está señalada en el inc. 2º que ahora comentamos. En primer lugar, responderá el depositario por la pérdida o deterioro de la cosa. Esto no quiere decir que esté permitido al depositario usar de la cosa so pretexto de que ningún daño pueda amenazar a ésta; la abstención del uso no está condicionada a tal circunstancialidad. Pero, de todos modos, por cualquier motivo que el depositario haya hecho uso de la cosa, viene a ser de su cargo el riesgo y peligro, aunque se trate del caso fortuito. El depositario está incurso ya en responsabilidad por haber infringido el contrato y ha de aplicarse aquí el principio que el deudor no es liberado del caso fortuito: respondit etiam por casu.


El depositario responde por la pérdida o menoscabo sobrevinientes por caso fortuito, si se presenta la circunstancia que menciona el inc. 2º del art. 1609 [art. 1820 del C.C. 1984]: el haber hecho uso de la cosa sin consentimiento expreso del depositante. Repetimos: que ya por haber existido ese uso indebido el depositario está incurso en culpa. Por este motivo es de parar mientes en que conforme al art. 841 del Código polaco, se dice que hay la antedicha responsabilidad si el depositario sin consentimiento del depositante hace uso de la cosa o cuando sin necesidad, cambia el lugar y el modo de la conservación de la cosa, o cuando deposita la cosa en poder de otra persona.


No puede discutirse que en el supuesto de que si el depositario está autorizado para el uso de la cosa por el depositante, no habría responsabilidad por la pérdida debida a caso fortuito o fuerza mayor.


De otro lado, el depositario responderá por los provechos que obtuviese del uso de la cosa. Ese provecho es indebido; no debió haberlo obtenido el depositario; su causa es ilegítima. De ahí el deber de restitución por el monto que importa el provecho, en favor del depositante, a quien como legítimamente dueño corresponde cualquier provecho emanante de la cosa. Y así, por ejemplo, si un caballo ha sido dado a Seius por Gayo, y este último lo arrienda a Mevio, el alquiler pagado por Mevio a Seius, viene a pertenecer a Gayo.


Cuando se hubiese autorizado al depositario para usar de la cosa, estamos frente a lo que es conocido con el nombre de un depósito irregular. El art. 1612 dice: "Cuando el depositante permite al depositario que use del depósito, el contrato se convierte en mutuo, o en comodato, según la circunstancias" [art. 1829 del C.C. 1984].


Se marca, así, una línea de demarcación muy neta para distinguir el depósito regular, propiamente tal, del irregular, que puede ser considerado un contrato de préstamo.


Se ha advertido, empero, un nota distintiva (Aubry et Rau; Nº 401, nota 4, tomo VI), en cuanto el préstamo de uso o de consumo, no permite reclamar la restitución en cualquier momento (con excepción del precario) y esto sí cabe en el depósito en general (artículo 1603) [art. 1814 del C.C. 1984]. Pero fuera de esta circunstancia, en general el depósito irregular, en cuanto permite el uso o el consumo de la cosa por el depositario es en buena cuenta un préstamo y, así, pues, la distinción se destaca.


Si la cosa no es consumible con el uso, habrá un comodato y si es consumible, habrá un mutuo. Lógicamente en el caso considerado en el art. 1612 [art. 1829 del C.C. 1984] no hay depósito, pues dentro de la concepción dogmática de éste la misma cosa debe ser restituida sin deterioro alguno. Esto no ocurre con el préstamo, ni siquiera el de simple uso, por el deterioro que pueda sobrevenir por el empleo que se haga de la cosa; y menos aún con el préstamo de consumo, pues aquí no se devuelve la misma cosa recibida, sino otra equivalente en cantidad y calidad, o sea que se ha de pagar el tantumdem eiusdem generis et qualitas. Es decir, pues, que la finalidad contractual en el depósito regular es diferente de la finalidad en el llamado depósito irregular; por lo cual la disciplina ha de ser correlativamente diferente: y esto explica que en el segundo caso se insuma el contrato dentro de la normación propia del préstamo, ya de consumo ya de uso, de acuerdo a la solución precisa inserta en el art. 1612 de nuestro Código [art. 1829 del C.C. 1984].


La tercera obligación mencionada en el art. 1609 [art. 1825 del C.C. 1984] es la de no registrar la cosa que haya sido depositada en arca, cofre, fardo, paquete cerrado o sellado. Esta enumeración es meramente ejemplificativa. La regla tiene su complementación con el mandato del art. 1611 que expresa: "Si por culpa del depositario se hubiese roto el sello o cerradura del depósito se admitirá como prueba sobre su contenido, el juramento del depositante, mientras no se justifique lo contrario" [art. 1826 del C.C. 1984].


La obligación de no registrar, es decir, de no abrir la res deposita que ha sido entregada dentro de un determinado continente cerrado o sellado, se explica porque el depositante puede tener algún motivo para que se mantenga secreto el contenido de lo que constituye el objeto mismo del depósito. Y el depositario debe guardar ese secreto desde que la relación negocial creada es, por su idiosincrasia visible, una de confianza, a la cual no debe faltar el depositario. Según el Código argentino la apertura (y por lo tanto el registro) cabe cuando media autorización del depositante (art. 2205; inc. 4º). Se puede decir que la indicación casi es obvia. Salvat, comentando el Código argentino en este asunto, escribe: "si el depositario falta a la obligación enunciada, si fuera de los casos de excepción explicados, procede a la apertura de la caja o bulto cerrado, pierde el derecho a invocar el valor de su declaración sobre la identidad de la cosa depositada, puesto que quedaría la duda respecto a si al abrirlo no había operado la sustitución de ella". (Nº 2417, Tomo VI).


Si el depositario cuando no está autorizado para ello, procede a quitar el sello o cerradura de la cosa depositada, incurre automáticamente en responsabilidad, según se ve de lo enunciado en el art. 1611 [art. 1826 del C.C. 1984]. Al romperse el sello o cerradura, hay la presunción de culpa contra el depositante, pero sólo presunción juris tantum: el depositario puede demostrar que el hecho se ha producido por fuerza mayor. El efecto de la responsabilidad, cuando ésta alcanza al depositario, se manifiesta en que se considerará acerca de cuál es el contenido referente a la res deposita, lo que diga el depositario; pero ello no de manera inconcusa, pues se admite que se acredite aserción distinta por el depositario, como por ejemplo si presentase documento en que conste cuál es el objeto del depósito.


En lo que atañe a la obligación incluida en el inciso 4 del art. 1609 [art. 1837 del C.C. 1984], nos ocuparemos de ella de manera especial en el número 7) de estos comentarios.


La violación por el depositario de cualquiera de las obligaciones del depositario, enumeradas en el art. 1609 [arts. 1819, 1820, 1825 y 1837 del C.C. 1984], puede dar lugar a la rescisión del contrato (*). El Código no lo dice porque ello resulta directamente de la facultad que corresponde al depositante de poner fin en cualquier momento al contrato, con expresión de motivo o sin expresión de él (art. 1603 in fine) [art. 1814 del C.C. 1984].

OBLIGACIÓN CONSISTENTE EN LA DEVOLUCIÓN


El depositario es un mero tenedor, poseedor inmediato de la cosa, que pertenece al poseedor mediato, el depositante. De ahí que la cosa ha de ser restituida a este último al término del depósito. El art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984], al precisar las notas lógicas de la figura, menciona la obligación de devolución de la cosa. El inc. 4º del art. 1609 se refiere también a ello [art. 1837 del C.C. 1984].


Esta obligación de restitución requiere ser analizada con respecto a varios puntos, que son los siguientes: a) en qué consiste la devolución (inc. 4º del art. 1609) [art. 1837 del C.C. 1984]; b) a quién se hará la devolución (arts. 1613, 1614, 1615 y 1616) [arts. 1834, 1835, 1836 y 1846 del C.C. 1984]; c) obligación del heredero del depositante, según lo ordenado en el art. 1617 [art. 1843 del C.C. 1984]; d) análisis del art. 1618 [art. 1842 del C.C. 1984]; e) lugar y gastos de la devolución (art. 1619) [arts. 1848 y 1849 del C.C. 1984]; f) responsabilidad por daños y perjuicios contra el depositario (art. 1621) [art. 1847 del C.C. 1984]; g) falta de derecho de retención en el depositario, según lo ordenado en el art. 1622.


En relación con la restitución de la cosa hay que examinar la soportación del riesgo y el peligro en cuanto a la cosa depositada, para lo que reservamos el número 8) de estos comentarios.


a) La devolución ha de ser aedem res, pues ello es de la esencia del contrato de depósito. En nuestro Código esto aparece a tenor de lo mandado en el art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984] y en el inciso 4º del art. 1609 [art. 1837 del C.C. 1984]. El depositario debe, pues (y en esto consiste la obligación principal descendente del contrato, correspondiendo al depositante la actio depositi directa) restituir la cosa en su idéntica individualidad, in especie. Se sobreentiende que se está hablando de un depósito regular, no de un depósito irregular que consiste en un préstamo de consumo.


Con la cosa deben ser restituidos los accesorios, aumentos, las rentas y los frutos, ya sean naturales o civiles que haya producido, que rei depositae apud deponente remanet; por lo cual ello se explica, así, cómo dicho depositante sufrirá cualquier menoscabo o disminución por caso fortuito.


b) La norma referente en favor de quién ha de hacerse la restitución, se encuentra en el número 1613, que dice: "El depositario no debe restituir la cosa depositada sino al que se la confió, o a la persona en cuyo nombre se hizo el depósito, o aquella para quien se destinó al tiempo de constituirlo" [art. 1834 del C.C. 1984].


En primer lugar, el precepto mienta al propio depositante; "al que se le confió". Ha existido una relación directa y personal entre depositante y depositario; éste conoce a aquél, o hay que presumirlo así, o puede, en ciertas cosas identificarlo mediante "ticket" o recibo especial (Planiol y Ripert, XI; Nº 179). El depositante hace la entrega al depositario para que éste devuelva a él la cosa. Demostrada la identidad del depositante, por este solo carácter tiene legitimación de obrar en cuanto a solicitar y obtener la cosa depositada, no necesita demostrar otra calidad, como por ejemplo, que es propietario de la cosa, ya que cabe hacer depósito de cosa que no es de propiedad del depositante, pues también ello puede suceder con el comodatario, arrendatario, acreedor prendario, y el propio depositario (subdepósito). Podría, desde luego, si el propietario no es el depositante, por petición justificada del interesado que merezca amparo de una resolución judicial, retener el depositario la entrega de la cosa.


En segundo lugar, el precepto mienta el caso de que el depósito no se haya hecho en el propio nombre del depositante, sino a nombre de otro en cuya hipótesis la restitución se hará "a la persona en cuyo nombre se hizo". Es el caso del mandatario, del gestor de negocios, del representante legal de un incapaz, que han actuado como depositantes, para que la devolución se haga a la persona que es propietaria de la cosa. En el caso de que la persona representada siga siendo incapaz en el momento de la restitución, esta última no se hará a dicha persona incapaz, sino a su representante legal.


En tercer lugar, el precepto mienta el caso de que sea una tercera persona (es decir, no el depositante ni su representante legal o convencional) la que debe recibir la cosa depositada cuando sea restituida por el depositario: "aquella para quien se destine al tiempo de constituirlo". Llama la atención, la restricción impuesta sobre que la designación de un tercero solamente puede hacerse al tiempo de constituirse el depósito, y no después. Mas, en sí misma la regla es perfectamente aceptable. No precisa averiguar por cuál motivo se constituyó el depósito en favor del tercero: el depositario debe respetar en este punto la voluntad manifestada por el depositante. No podría, pues, el depositario oponerse después de haber aceptado ex contractu que la restitución la hará a una determinada persona prenombrada, a la entrega respectiva a dicha adiectus solutionis causa.


Es obvio advertir que por muerte de cualquiera de las personas en las tres hipótesis contempladas en el art. 1613 [art. 1834 del C.C. 1984], tienen legitimación activa para exigir la entrega de la cosa, los respectivos herederos.


Puede ocurrir que el depositario llegue a ser incapaz en el momento en que deba hacerse la restitución. A ello se refiere el art. 1614, que dice: "Si el depositario deviene incapaz, la persona que asume la administración de sus bienes, procederá inmediatamente a la restitución de la cosa depositada, y no pudiendo o no queriendo recibirla el depositante, la consignará" [art. 1835 del C.C. 1984].


Este asunto es objeto del art. 1276 del Código brasilero. Como dice Bevilaqua (Tomo V; pág. 16) "la incapacidad sobreviniente del depositario resuelve el contrato, porque el incapaz no puede responder por las obligaciones derivantes del contrato mismo, y el representante legal es persona extraña al depósito".


El depósito, efectivamente, se basa en la confianza del depositante en el depositario, que no tiene por qué poseerla en cuanto a la persona que por sobrevenir una capitis diminutio, viene a estar representada por otra persona.


El art. 1614 [art. 1835 del C.C. 1984] ha de entenderse en su propia y natural finalidad: la incapacidad sobrevenida en el depositario, al hacer resoluble el contrato, faculta al depositante para exigir la devolución de la cosa. Esto no lo dice expresamente el artículo, pero precisamente es la consecuencia evidente derivante de la incapacidad sobrevenida y la subsiguiente resolución del contrato. Por su parte el representante del depositario puede, o mejor dicho debe, aun sin requerimiento del depositante, proceder inmediatamente a la restitución, pues como escribe Carvalho Santos, "resuelto como queda el contrato es claro que el representante del incapaz no puede ser obligado a permanecer con la cosa depositada, corriendo con los riesgos de pérdida" (Tomo XVIII, pág. 44).


El Código no se refiere al caso contrario, de que sea el depositante quien venga a ser incapaz (*). Los Códigos francés (art. 1940), español (art. 1773), se ocupan del punto indicando que la devolución de la res deposita se hará a quien tenga la representación legal del incapaz, sin agregar empero, que el contrato mismo se disuelve, o sea, que por sí solo el hecho de la incapacidad que ha venido a sobrevenir en el depositante no es causal para que concluya el depósito.


Según el artículo 1615, "Cuando sean dos o más los depositantes, si no fuesen solidarios y la cosa admitiese división, no podrá pedir cada uno de ellos sino su parte" (*).


La fuente del precepto se encuentra en el art. 1771, parte 1ª del Código español y en el art. 1274 del Código brasilero.


También guardan relación los arts. 2535 y 2536 del Código mexicano. El art. 1772 del Código italiano también se refiere al caso de la constitución de depósito por varios depositantes, dando una solución muy juiciosa: se estará a lo que acuerden los depositantes y si no, se decidirá judicialmente a quién se haga la restitución.


Estando a lo que aparece de nuestro art. 1615, en primer lugar hay que considerar si la cosa admite o no división; si admite división se entregará a cada depositante su parte, pero siempre que no se haya establecido la solidaridad; y si no admite división no se entregará a cada uno su parte, haya o no solidaridad. Así, pues, sólo se entregará a cada uno de los depositantes su parte si la cosa es divisible y no se ha establecido la solidaridad.


La circunstancia de la pluralidad de depositantes puede presentarse originalmente, es decir, al haberse constituido el depósito, o presentarse posteriormente, como ocurrirá si el depositante fallece teniendo varios herederos.


Si la cosa no es divisible cualquiera de los acreedores puede exigir la totalidad de la cosa depositada, por aplicación de la regla instaurada en el número 1203 [art. 1176 del C.C. 1984].


Si la cosa es divisible y se ha establecido solidaridad, cualquiera de los depositantes puede exigir la totalidad de la cosa depositada, por aplicación del art. 1212 [art. 1185 del C.C. 1984].


En todo caso, por lo demás, se acatará lo que se haya estipulado pues puede haberse establecido que la entrega se hará a un determinado depositante (lo que podría ocurrir en el supuesto de pluralidad de depositantes originaria, es decir, al haberse celebrado el contrato).


Si por regla la cosa depositada ha de ser restituida al depositante, o a las personas a que alude el art. 1613 [art. 1834 del C.C. 1984], tal regla sufre excepción en los supuestos considerados en el art. 1616 cuyo texto es el siguiente: "El depositario no debe restituir el depósito a la misma persona de quien lo recibió: 1º Si aparece que la cosa pertenecía a otra persona, o que había sido robada; 2º Si el depositante era menor de edad, o persona incapaz de contratar. En el primer caso, el depositario estará obligado a dar cuenta inmediatamente al juez para que se resuelva lo conveniente" [arts. 1836, 1846 del C.C. 1984].


En primer lugar, la no restitución de la cosa depositada puede presentarse no solamente cuando tal restitución como regla debería hacerse al depositante, sino también cuando deba hacerse a la persona en cuyo nombre se hizo el depósito, o al tercero en beneficio de quien él se constituyó. Creemos que en mérito de la mens legis, es de necesidad esta interpretación extensiva.


El depositario debe restituir la cosa al depositante, sea propietario o no lo sea del objeto del contrato, pues no se requiere ser dueño de la cosa, para dar ésta en depósito. El depositario, por el vínculo simplemente ex contractu creado, debe restituir la cosa al depositante o a la persona en favor de quien se constituyó el depósito o de aquella para quien se destinó al tiempo de constituirlo, según lo mandado en el art. 1613 [art. 1834 del C.C. 1984]. A esa virtud, lo indicado en el art. 1616 [arts. 1836, 1846 del C.C. 1984] constituye una excepción.


En lo referente al primer inciso del art. 1616, prohíbe al depositario restituir la cosa al depositante cuando resulta que la cosa no pertenece al depositante. Éste actuó como si fuese dueño de la cosa sin serlo, para pretender posteriormente obtener la cosa. Pero aparece que le falta la respectiva legitimidad activa. La acción reivindicatoria del verdadero dueño le otorga derecho para obtener del depositario la entrega para él, para el dueño de la cosa.


El inc. 1º del art. 1616 [art. 1836 del C.C. 1984] dice también que no se restituirá la cosa al depositante, cuando ésta hubiese sido robada. Concuerda esta solución con varios Códigos que también hablan de la cosa robada. Nuestro Código va más lejos, pues habla de "si aparece que la cosa pertenecía a otra persona". Y todo cuanto es necesario, como se ha manifestado antes, es que el depositante no haya tenido facultad de obrar, en el sentido de que carecería de todo jus possidendi. En ciertos casos el depositario no debe devolver la cosa al depositante. Esto ocurre en el supuesto del art. 1613 [art. 1834 del C.C. 1984], en el supuesto del inc. 1º del art. 1616 y en el supuesto del inc. 2º del mismo artículo [arts. 1836, 1846 del C.C. 1984].


En general el depositario debe devolver la cosa a la misma persona que la entregó como depositante. Por eso, el art. 1613 [art. 1834 del C.C. 1984] en primer lugar habla de la devolución de la cosa "al que se la confió". Pero puede ocurrir que precisamente por los términos en que se hizo el depósito mismo la entrega de la cosa por el depositario debe hacerse a persona distinta del depositante. Es fácilmente comprensible por eso la regla contenida en el art. 1613 cuando se habla de "la persona en cuyo nombre se hizo el depósito" o cuando se habla de la persona "para quien se destinó (la cosa) al tiempo de constituido (el depósito)". En el primer caso el depositante no es el dueño de la cosa y sólo ha tenido la tenencia de ella; esa tenencia viene a corresponder al depositario, y al terminar ella la cosa debe ir a poder de su propietario que como se ve no es el depositante. O también puede ocurrir el caso de que el depositante haya sido el propietario de la cosa pero ha transferido esa propiedad a un tercero, aun cuando no hace entrega es decir no da la posesión de la cosa a ese nuevo propietario sino a otro individuo que viene a ser el depositario, el cual la entregará, en el momento oportuno al dueño de la cosa.


En lo que se refiere al primer inciso del art. 1616 [art. 1836 del C.C. 1984] referente a la cosa robada, no hay duda de que exista de manera inmediata comprobable la anterior circunstancia. Es, pues, un deber del depositante no hacer el pago, la restitución de la cosa, a quien no puede tener ningún derecho a la cosa (siempre, naturalmente, que llegue a saber tal circunstancia el depositario). En el caso de que sin tratarse de cosa robada, apareciese, es decir, viniese a saberse inequívocamente que la cosa no perteneció al depositante (ni a la persona en favor de quien debería hacerse la restitución), se estaría dentro de un caso perfectamente justificable para el depositario, en el sentido de no deber entregar la res deposita a quien hizo el depósito, a fin de que pueda venir a ser obtenida por su verdadero propietario.


En el caso del anotado inc. 1º del art. 1616 [art. 1836 del C.C. 1984], la última parte de este mismo artículo indica cómo debe proceder el depositario. Si procediese de otra manera, esto es, entregando la cosa al non domino, incurriría en responsabilidad, en cuanto al valor representativo de la cosa entregada.


El texto de la citada última parte del artículo 1616, dice: "En el primer caso, el depositario está obligado a dar cuenta inmediatamente al juez para que se resuelva lo conveniente".


En relación al inc. 2º del art. 1616 [art. 1846 del C.C. 1984], es de recordar que, en general, hay la regla del art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984], que dice que el pago hecho a menores e incapaces sin consentimiento de sus padres o representantes legales, no extingue la obligación. Lo que hay que observar es que el inciso 2º del art. 1616 se refiere a la minoría de edad o incapacidad del depositante cuando se celebró el contrato, si hemos de ver en cómo está redactado el dispositivo. Pero ello no es lo que importa fundamentalmente, sino tal minoría de edad o tal incapacidad del depositante cuando deba hacerse la restitución. Como no es válido el pago hecho a un incapaz, según se ha visto citando el art. 1240 [art. 1227 del C.C. 1984], la restitución ha de hacerse al representante legal del incapaz. Por eso como muy opotunamente escribe Rossel "si, no obstante, el autor del depósito ha cambiado de estado, como por ejemplo, si el depositante mayor de edad ha sido interdicto, la cosa no puede ser restituida sino al administrador de los bienes del depositante" (Tomo I, Nº 348).


El supuesto de inhabilidad del depositante para recibir él mismo la res deposita puede presentarse en el caso de la minoría; si siendo menor de edad el dueño de la cosa (a quien debería restituirse la cosa al término del depósito, habiéndose este último, pues, constituido por su representante legal) no se debe, empero, hacer tal restitución por continuar siendo menor el dueño de la cosa al momento en que debe hacerse la restitución. En cuanto al caso de incapacidad, está explicado claramente en el párrafo de Rossel que se acaba de transcribir.


Por lo dicho anteriormente, se sabe cómo se procederá en el supuesto del inc. 2º del art. 1616 [art. 1846 del C.C. 1984]. El Código no lo dice, acaso por considerarlo superfluo.


De otro lado, aunque ello es evidente, no es de más decir que el depositario no restituirá la cosa al depositante (o a la persona en cuyo nombre se constituyó el depósito) si existe orden judicial al respecto. Es relativamente a la cosa perdida o hurtada, que el dueño puede tomar la iniciativa, solicitando judicialmente que se dicte la orden respectiva.


c) Un caso especial atinente a la restitución, es el que ocupa el art. 1617, que dice: "El heredero del depositario que haya vendido la cosa que ignoraba estar depositada, sólo está obligado a restituir el precio que hubiere recibido, o ceder sus acciones contra el comprador, en el caso de que el precio no se le hubiera pagado" [art. 1843 del C.C. 1984]. Esta prescripción legal atiende a una situación que es muy verosímil que sobrevenga. Puede acaecer que muriendo el depositario, su heredero encuentre entre las cosas dejadas por su causante la res deposita, ignorando dicho heredero este carácter incumbente a la cosa, pudiendo proceder de buena fe, vale decir, ignorando que la cosa era ajena, a alienarla. La ley en el citado número 1617 [art. 1843 del C.C. 1984], atenúa el rigor de la responsabilidad que vendría a recaer contra dicho heredero en cuanto a responder por el tantumdem de la cosa enajenada, con prescindencia del precio que le hubiere sido pagado, al hacerlo responsable sólo por ese precio, en vista de que no cabe la obtención del idem corpus. Si hubiera mala fe, la consecuencia sería muy otra: el heredero sería responsable del valor de la cosa. Por lo demás la buena fe debe ser probada por el heredero.


Aunque la ley no lo diga, hay que entender que el número 1617 [art. 1843 del C.C. 1984] está concebido en el sentido de que el precio recibido por el heredero vendedor sea inferior al valor de la cosa vendida. Si el precio es superior, no creemos que pueda exigir totalmente ese precio el depositante, sino sólo el quantum de él que sea equivalente al valor de la cosa; de otro modo obtendría un enriquecimiento indebido.


En cuanto a la cesión de acción contra el comprador, a que alude la última parte del art. 1617 [art. 1843 del C.C. 1984], en favor del depositante, basta decir que se trata de un caso de cesión legal (art. 1464) [art. 1214 del C.C. 1984]. Por lo dicho en el párrafo anterior, la cesión sólo debe ser considerada apta en cuanto sirva para obtener el pago de lo equivalente de la cosa; más allá no tiene justificación, pues importaría, aquí también, un caso de enriquecimiento sin causa.


Hay otras dos consideraciones respecto al tenedor depositario que ha dispuesto de la cosa.


La primera es ésta: ¿quid juris si el depositario ha transferido a título gratuito la cosa? El art. 1617 [art. 1843 del C.C. 1984] sólo se detiene en la hipótesis de la enajenación a título oneroso. La solución en la hipótesis de enajenación gratuita, debe ser que el heredero no está obligado a pago alguno, por equipolens, siempre que procediera con bona fides. Es éste el criterio predominante.


La segunda consideración es ésta: ¿qué pasa si el heredero ha consumido en su provecho la cosa? No parece que puede haber hesitación en cuanto a que dicho heredero deberá pagar el valor de la cosa; si no fuese así se consumaría en perjuicio del depositante un enriquecimiento injusto en favor del depositario.


El art. 1618 dispone "que el depositario que por fuerza mayor hubiese perdido la cosa depositada y recibido otra en su lugar, estará obligado a entregar ésta al depositante. Cesa la responsabilidad del depositario si la cosa ha sido reivindicada por su dueño, o si ha perecido por caso fortuito" [art. 1842 del C.C. 1984].


Es un supuesto en que no es posible al depositario devolver la aedem res objeto del depósito. El precepto mienta la causa constituida por la fuerza mayor que ha ocasionado la pérdida de la cosa, pero habiendo recibido otra en sustitución. Es, pues, una circunstancia especial de imposibilidad, no imputable al depositario, de devolución de la cosa que le había sido dada en depósito. Así, pues, que si por ejemplo el depositario se ve obligado, por acto del Príncipe (requisición forzosa) a entregar la cosa que tuviera en depósito, recibiendo un precio por ella, a lo que queda obligado dicho depositario es a entregar ese precio al depositante. El depositario no podría pretender quedarse con ese precio, y en general con la cosa recibida en sustitución a la depositada, porque ello significaría un enriquecimiento sin causa, y se comprende por el contrario que ella venga a pertenecer al depositante, teniendo la respectiva actio depositio directa, pues dicho precio o dicha cualquiera otra cosa dada al depositario es meramente en reemplazo de la cosa que le es quitada y como la propiedad de ésta pertenecía al depositante, a este mismo debe pertenecerle lo que ha venido a representar en sustitución otra cosa.


Mas la segunda parte del art. 1618 hace cesar la responsabilidad del depositario, en cuanto a la entrega de la cosa sustitutoria, si la cosa ha sido reivindicada por su dueño o si ha perecido por caso fortuito. En primer lugar hay que considerar a qué cosa se refiere esta segunda parte del art. 1618, si a la cosa que fue depositada o si a la cosa que recibió el depositario en sustitución. Hay que reparar en que esta segunda parte del art. 1618, está huérfana de antecedentes legales (*). El precepto parece que quiere referirse a la cosa recibida en sustitución. Y ahora bien, si nos atenemos a lo que así aparece de la segunda parte del art. 1618, se trataría, en cuanto a la reivindicación allí mencionada del siguiente supuesto: Primus ha dado en depósito una cosa a Secundus, éste pierde la cosa por fuerza mayor, habiendo recibido, empero otra cosa; esta última cosa es reivindicada por Tercius; entonces no tiene responsabilidad alguna Secundus frente a Primus; él no se pudo oponer a la pérdida de la primera cosa por fuerza mayor ni a la reivindicación de la segunda cosa. Siempre, desde luego, le quedará derecho a Primus para actuar contra el que tomó por fuerza mayor para sí la primera cosa en depósito, entablando la acción correspondiente.


En cuanto a la pérdida de la cosa (dada en substitución de la misma cosa depositada, según el supuesto de la primera parte del art. 1618) [art. 1842 del C.C. 1984] si tal pérdida aludida en la segunda parte del art. 1618 se ha debido a caso fortuito, la solución no exige mayor elucidación. Simplemente es aplicable la regla de que casus nocet domino.


d) En lo que hace al lugar de la devolución y a sus gastos, el art. 1619, indica: "La devolución del depósito se hará en el mismo lugar en que fue recibido, si no hubiese pacto en contrario. Los gastos de entrega serán de cuenta del depositante" [arts. 1848, 1849 del C.C. 1984].


Así, pues, que en lo que se refiera al lugar de la devolución, el art. 1619 [art. 1848 del C.C. 1984] supletoriamente indica que tal lugar será aquel en que la cosa fue entregada al depositario; dejándose de aplicar la regla de que el lugar del pago, a falta de estipulación, es el de domicilio del deudor, según lo que ordena el art. 1250 [art. 1238 del C.C. 1984]. La naturaleza real (*) del contrato, haciendo que se perfeccione cuando se entrega la cosa al depositario y, por ende, en el lugar en que se entrega, conduce a la solución de que en ese mismo lugar ha de hacerse la restitución salvo que, como lo previene el artículo ahora examinado, se hubiese pactado lugar distinto. Planck en base del art. 697 del Código alemán, explica que "el depositante tiene que soportar los gastos y el peligro de la restitución, especialmente cuando la cosa en base de arreglo convencional, o a su indicación, en todo lugar debe ser entregada" (II; p. 708-9).


En lo que respecta a los gastos de entrega, que han de ser de cargo del depositante, también es un dispositivo meramente supletorio: se podría haber convenido que tales gastos sean de cuenta del depositario (lo que sería extraño). La decisión de que por regla los gastos corren de cuenta del depositante está basada en el carácter gratuito del contrato (por regla), como enseñaba Pothier (t. VI; Nº 56), por el cual el depositario presta un servicio no retribuido al depositante. La regla del art. 1619, salvo estipulación en contrario, rige aunque el depósito se haya estipulado como retribuido [art. 1849 del C.C. 1984].


El art. 1621 [art. 1847 del C.C. 1984] incide en el hecho de que el depositario incumpla con la obligación de restitución. Dice así el precepto citado: "Los depositarios que rehusen entregar el depósito, fuera de los casos expresados en el art. 1616, serán condenados a devolver la cosa, o su estimación, y a pagar daños y perjuicios. Sufrir n además las penas señaladas si negaren el depósito y les fuere probado en juicio".


En lo que atañe a la disposición que es objeto del número 1616, ella ha sido estudiada anteriormente.


e) El rehusamiento de entregar la cosa sin causa justificada para ello (precisamente por algunas de las causas del art. 1616) [arts. 1836, 1846 del C.C. 1984], impone la correspondiente responsabilidad en el depositario.


El principio es que el depositario debe restituir in natura, o sea, la misma cosa depositada. Sólo si la cosa no la tiene ya en su poder el depositario, por haberse destruido o perdido, no podrá funcionar la obligación de devolver la aedem res, por aplicación de las reglas generales. Desde luego que tal pérdida o destrucción para irresponsabilizar pues recae en el depositante como dueño de la cosa: casus senti depositante. La regla aparece consagrada en el art. 1610 [art. 1823 del C.C. 1984].


Mas si la pérdida o destrucción se produjeron por culpa del depositario, si bien éste no podrá devolver la cosa, sí pagará el equivalente, o sea que el aliud viene entonces a reemplazar al ídem; esto es, que a la solutio consistente en la restitución de la misma cosa substituye el pago del valor equivalente de dicha cosa. De ahí que el art. 1621 habla, primero, de "devolver la cosa" y después de "su estimación".


En uno y otro caso, si hubo rehusamiento a cumplir con su obligación por el depositario, procede la indemnización de daños y perjuicios, según lo que también al respecto indica el art. 1621 [art. 1847 del C.C. 1984].


En Dalloz hay referencias como ejemplos acerca de los daños y perjuicios que pueden ser de cargo del depositario en el caso de no devolución de la cosa. Estos daños y perjuicios se deberán por aplicación del art. 1621 [art. 1847 del C.C. 1984] como se ha dicho. Hay que advertir que este precepto se refiere a la mencionada obligación de daños y perjuicios "fuera de los casos expresados en el art. 1618" [art. 1842 del C.C. 1984]. Pero naturalmente es menester además que no se trate del caso del art. 1610 [art. 1823 del C.C. 1984]: pérdida o destrucción de la cosa sin culpa del depositario. En lo que se refiere a Dalloz antes citado se encuentra lo siguiente: "El ejemplo de daños directos está dado por aquellos causados a las cosas del depositario por los vicios o defectos en el caso de que una enfermedad contagiosa de la cual estuviere atacado el animal dado en depósito, se hubiese comunicado a los animales que le pertenecen. Pero el depositario debe advertir al depositante de la manifestación de esos vicios, que éste puede desconocer; de lo contrario, el juez no podrá acordar al depositario negligente sino una parte de la reparación de los perjuicios". (Dalloz; II; Nº 228; p. 41). "El caso de daños indirectos es dado si el depositario, para salvar de las llamas la cosa depositada, ha dejado perecer la cosa propia. Pero para que el depositario pueda demandar al depositante la reparación del daño que ha sufrido, es preciso que esta pérdida no haya sido el resultado de su falta o de su negligencia" (II; pág. 41; Nº 229).


De otro lado, el art. 1621, en su segunda parte, alude a la acción penal respectiva que puede originarse si arbitrariamente el depositario niega el depósito (*). El art. pertinente del Código Penal es el correspondiente al Nº 240. De otro lado, hay que decir que "el conjunto de obligaciones del depositario dura en tanto que la cosa depositada no haya sido válidamente restituida por él. Si a pesar de la expiración del plazo fijado en el contrato y de la reclamación del depositante, él ha conservado la cosa, queda evidentemente obligado a guardarla, a no utilizarla y a respetar el secreto que ella encierra. Si la restitución por fin ha tenido lugar, pero ha sido entregada a manos de quien no debía recibirla, él permanece obligado al depositante o su representante como si la cosa estuviera todavía entre sus manos: él estará obligado por los daños-intereses, si no puede recuperar la cosa para restituirla o quien tiene derecho; si la cosa perece en manos de quien la recibió injustificadamente, el depositario será responsable, salvo si puede probar que la cosa se hubiera perdido igualmente en manos de quien debía recibirla y, en caso contrario, salvo su recurso contra el accipiens indebido si él tiene culpa de su parte" (Dalloz; t. II; pág. 40; Nº 22).


f) El art. 1622 dispone: "En el caso de que pida la devolución el depositante, no puede el depositario retener la cosa con el pretexto de justificar o de estar justificando que es de su propiedad". (*)


No es explicable esta regla legal, importa una inconsecuencia lógica con lo admitido en el primer inc. del art. 1616 [art. 1836 del C.C. 1984]. Si se descubre que el depositante no tenía la posesión legítima de la cosa y, por lo tanto, ni como propietario ni como poseedor legítimo hubiera podido depositar la cosa para después exigir su devolución, siendo el propietario otra persona, no guarda consecuencia lógica admitir que el depositario esté autorizado para no hacer la entrega de la cosa si el propietario es un tercero y no lo esté, en cambio, si él mismo, dicho depositario, lo es. La solución, por eso, que se observa dentro de otros cuerpos legales es diferente. Así el Código francés en su art. 1946 dispone que "todas las obligaciones del depositario cesan, si él descubre y prueba que él mismo es propietario de la cosa depositada".


El italiano en su art. 1779 dispone: "El depositario está liberado de toda obligación, si resulta que la cosa le pertenecía y que el depositante no tiene sobre ella algún derecho".


Desde luego no cabría que simplemente por el dicho del depositario, se rehusase éste a la entrega de la cosa, pues así se daría un pasaporte de impunidad para tal negativa, aunque fuese arbitraria. Mas, debe aceptarse que no está obligado a la devolución si acredita el depositario que es él propietario de la cosa y no tiene, como advierte el Código italiano, el depositante derecho alguno sobre aquélla, bien sea real o de uso. Así, dice "la posibilidad, de que el usufructuario o el conductor de una cosa mueble confíe ésta en depósito al mismo propietario, de modo que a la preexistente relación entre ellos vigente, venga a sobreponerse aquella nueva ex deposito con la consiguiente obligación de cusodia y de restitución" (Fiorentino, pág. 88).

DETERIORO O PÉRDIDA DE LA COSA


El depositante debe cuidar de la cosa, a fin de que no sufra menoscabo, pérdida o destrucción; y a esta obligación de cuidados se refieren el art. 1603 y el inc. 1º del art. 1609 [arts. 1814 y 1819 del C.C. 1984].


El deterioro, pérdida o destrucción de la cosa que se produce por falta de cuidado, es decir, por culpa del depositario, hace a éste responsable. Ello trasciende, contrario sensu del art. 1610, que dispone: "es de cuenta del depositante el deterioro o pérdida de la cosa sin culpa del depositario" [art. 1823 del C.C. 1984]. Como el depositante es el dueño de la cosa y el contrato se celebra en su provecho, es lógico que aquel debe sufrir los daños que sobrevengan a la cosa, así como se beneficia con sus frutos y aumentos. Mas si media culpa de depositario, éste será responsable por el menoscabo, destrucción o pérdida de la cosa, pues ha faltado al deber de custodia y de cuidado de la cosa, que es de la íntima estructura del contrato. Quedan, pues, bien delineadas las dos situaciones en relación al depositario: una de irresponsabilidad, en cuanto el daño producido respecto a la cosa no es imputable al depositario, pues casus sentit depositante, y otra de responsabilidad que viene a incidir en el depositario por no haber empleado la necesaria diligencia en el cuidado de la cosa como si fuese propia: Culpam habens si non omnia falta sunt, quae diligetissimus quisque observaturus fuisset.


En la primera situación la obligación se extingue y el deudor queda liberado. Si el depósito es remunerado, el depositante no queda a su vez totalmente excusado de pagar la remuneración acordada; ella será debida por el tiempo durante el cual la custodia fue diligente y eficazmente proporcionada (Fiorentino, p. 90).


Es claro por las reglas generales, que aún en el caso fortuito o en la fuerza mayor puede hacerse responsable al depositario si se halla ya en mora cuando el menoscabo o la pérdida de la cosa sobreviene, o si el depositario ha asumido (lo que es relativamente verosímil si el depósito es oneroso) el riesgo respectivo.


Si el depositario tiene responsabilidad, ésta se plasma en el pago del valor de menos de la cosa, en el supuesto de deterioro o destrucción parcial, o en el pago del valor total de la cosa al tiempo de la restitución, en el supuesto de pérdida o destrucción completa de la cosa. Mazeaud y Mazeaud indican un caso en que aun no siendo responsable el depositario de la pérdida de la cosa, queda sujeto, empero, a una determinada obligación en favor del depositante: "cuando él (el depositario) ha recibido una indemnización, por ejemplo de un asegurador, por consecuencia de esta pérdida o deterioro, debe transferirla al depositante" (III; 1212).


El art. 1618 guarda conexión con este asunto ahora tratado de la responsabilidad del depositario por pérdida de la cosa. Dice este artículo: "El depositario que por fuerza mayor hubiese perdido la cosa depositada y recibido otra en su lugar estará obligado a entregar ésta al depositario. Cesa la responsabilidad del depositario, si la cosa ha sido reivindicada por su dueño o si ha perecido por caso fortuito" [art. 1842 del C.C. 1984]. Antes ya hemos hablado al respecto.


Este precepto prevé el evento de que la cosa le haya sido sustraída al depositario por vis mayor. No dice el precepto que el depositario quede liberado en lo que respecta a la cosa misma sustraída pues ello sería pleonasmático a virtud de lo indicado ya en el artículo 1610 [art. 1823 del C.C. 1984], contrario sensu. Lo interesante del precepto está en tanto establece la obligación de entregar al depositante la cosa que hubiese recibido como substitutoria. Baudry Lacantinerie et Wahl ponen estos ejemplos: "yo he depositado ciertos artículos en tus manos; habiendo sobrevenido una guerra, tú estás obligado a entregar esos artículos por causa de una requisición de la autoridad militar. Tú solo, estarás obligado a restituirme el precio que hayas recibido. Igualmente, si el depositario es indemnizado por el perjuicio causado a la cosa por un tercero, él debe entregar esa indemnización al depositante". (Nº 1119; T. XXIII).


Igualmente los antes citados autores escriben: "cuando un caso de fuerza mayor ha obligado al depositario a desasirse de los objetos depositados, él no está obligado sino a restituir aquellos con los cuales han sido reemplazados. Si, por ejemplo, el depositario ha sido forzado para escapar a las leyes que prescriben la detentación de oro, a reemplazar las piezas de oro depositadas por billetes de banco, él no se halla obligado sino a restituir estos últimos" (Id).


El depositario es un poseedor precario de la cosa recibida en substitución, en el supuesto de la primera parte del artículo 1618 [art. 1842 del C.C. 1984]. No tiene derecho a conservarla para sí, sino que debe entregarla al depositante cuando éste la solicite. Por lo mismo, debe cuidarla entre tanto. De ahí que responda por su pérdida cuando ésta no provenga de caso fortuito.


En lo que concierne a la segunda parte del art. 1618 no nos parece que tiene relación con la primera parte. Esta primera parte atiende a la cosa de que el depositario haya dejado de tener posesión de la cosa dada en depósito, habiendo recibido otra en su lugar (debiendo restituir esta última).


La segunda parte concierne a un asunto distinto y debe ser objeto de un precepto independiente. Concierne a que teniendo la posesión de la cosa depositada, se ejerza una acción reivindicatoria por el dueño de ella, que no es depositante, con la consecuencia de que debe ser entregada al reivindicante.


El depositario no podrá devolver cosa alguna al depositante, porque ha desaparecido el derecho mismo de éste. En suma, no se trata aquí sino de la repetición de lo ya previsto en el inciso 1º del art. 1616 [art. 1836 del C.C. 1984]. En cuanto a la mención del caso fortuito, no es sino repetición de la regla ya establecida en el art. 1618 [art. 1842 del C.C. 1984].

OBLIGACIONES DEL DEPOSITANTE


El contrato de depósito cuando es gratuito sólo impone fundamentalmente obligaciones al depositario y, así, es un contrato unilateral; y en todo caso, bilateral imperfecto (*). Pero como cabe que se estipule el pago de una remuneración por el depositante al depositario, entonces el contrato es oneroso y sinalagmático. El art. 1604 establece que "el depositario tendrá derecho a percibir una remuneración, cuando ha sido estipulada, o cuando por las circunstancias debe estimarse tácitamente convenida" [art. 1818 del C.C. 1984].


El depósito así convenido con la modalidad del pago de la remuneración de que habla el art. 1604 [art. 1818 del C.C. 1984], se convierte en algo semejante a una locación de servicio. Pero por las características propias de la relación constituida, se le disciplina como depósito. La remuneración será en lo que respecta a su monto, la fijada por las partes. A veces en la guarda de ciertos objetos (automóviles o prendas de vestir y otros objetos) está fijada tarifariamente o bien resulta determinada en base a la costumbre y usos locales. La remuneración será pagada al término del depósito (por analogía con lo resuelto en el art. 1547, sobre locación de servicio) [art. 1759 del C.C. 1984], salvo lo pactado al respecto. La falta de pago cuando éste se debe hacer adelantado o periódicamente, autorizaría al depositario para rescindir el contrato (**).


El art. 1604 [art. 1818 del C.C. 1984] admite la remuneración a cargo del depositante cuando, aunque no habiendo estipulación al respecto, es decir, que expresamente nada se ha dicho sobre el particular, de las circunstancias a que hace referencias al art. 1604 ha de ser juzgada discrecionalmente in casu lo referente a tal remuneración. Así, cuando el depositario asuma por profesión la custodia de cosas (Fiorentino, p. 66-7). Si no hay un criterio determinante para fijar el monto de la remuneración, dado por un régimen tarifárico, o por lo que resulta de la costumbre y los usos locales, tal monto será fijado prudencialmente teniéndose en cuenta todas las circunstancias objetivas (valor, por ejemplo, de la cosa depositada, tiempo del depósito), como subjetivas (condición de las partes, eficiencia y cualidades personales del depositario).


El pago de la remuneración es una obligación del depositante, en el supuesto de que el contrato sea remunerado.


Además hay otra obligación que gravita contra el depositante, trátese de depósito oneroso o gratuito. Es la obligación impuesta en el art. 1620, que dice: "el depositante está obligado a pagar al depositario los gastos hechos en la conservación del depósito, salvo pacto en contrario" [art. 1851 del C.C. 1984].


Los gastos, como lo expresa el precepto, son los efectuados en la conservación de la cosa, es decir, en lo que se llama la custodia técnica, o sea, los gastos necesarios para tal fin. Todos estos gastos pueden y deben ser hechos por el depositario, para esa custodia; pero le corresponde el derecho al pertinente reembolso de parte del depositante por esa custodia; desde que redundan en beneficio de este último. Por ejemplo, lo gastado en alimentar a un animal. Mas es necesario advertir que puesto que habla de "gastos de conservación" el art. 1620 de nuestro Código [art. 1851 del C.C. 1984], "no como reembolsables puede exigir el depositario gastos que él, conforme a la naturaleza y contenido del negocio del depósito a su propio costo, debe hacer. De este modo no puede él, por el usual trabajo que la guarda por sí exige, así como por la consagración del lugar (sitio) (para la cosa depositada), ninguna indemnización demandar, salvo caso de una convenida retribución" (T. II, p. 705 Planck). El depositario debe, en primer término, subvenir los gastos de conservación, "salvo pacto en contrario", o sea, que se haya establecido que ante el aviso del depositario sufragará el depositante los gastos. Pero, de todos modos, si el depositario hace los gastos, el reembolso podrá ser exigido a medida que ellos se han ido haciendo, salvo pacto por el que algo diverso se convenga.


Los gastos, por cuanto representan una necesidad para la cosa que pertenece al depositante, deben, pues, por tal razón, ser pagados por dicho propietario, es decir, por el depositante. Por eso, trátese de un depósito gratuito o de uno retribuido la obligación alcanza al depositante. La remuneración obedece a una razón distinta al deber del reembolso de gastos: aquélla obedece a la correspondencia sinalagmática por un servicio que se presta. Y el pago de gastos se basa en que ellos, por lo antes dicho, han de corresponder en último término al dueño de la cosa, es decir, al depositante, dentro del supuesto legislado en el numeral 1620 [art. 1851 del C.C. 1984]. Es una obligación que incumbe al dueño frente al tenedor de la cosa, como ocurre en los casos de arrendamiento, de comodato.


Crome agrega una obligación más que puede recaer en el depositante. Escribe: "Además, responde el depositante por los daños que el depositario por causa de la cosa (depositada) sufra, y en verdad de modo incondicionado en tanto el depositante no pruebe que el peligro dañino propio de la cosa por la consignación no lo conocía o no debía conocerlo, o que ha puesto en advertencia al depositario o que éste, aunque sin indicación previa, lo hubiese conocido" (T. II).


Debe decirse que el depositario tendrá el derecho a retener la cosa depositada hasta que se le pague lo que le es debido por razón del depósito. Esto emerge del art. 1029, que en relación a la figura en general del jus retentionis establece que "por el derecho de retención un acreedor detiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no está suficientemente garantizado. Este derecho procede en los casos en que lo establece la ley o siempre que la deuda provenga de un contrato o de un hecho que produzca obligaciones para el tenedor del bien" [art. 1123 del C.C. 1984]. Mas, no procede compensación de parte del depositario conforme a lo establecido en el inc. 1º del art. 1295 [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984].

EL DEPÓSITO NECESARIO


El depósito necesario a que se refiere el art. 1607 [art. 1855 del C.C. 1984] y el segundo punto del art. 1608, es aquel que se produce por la sola voluntad del depositante, con la obligación que viene a gravitar en el depositario de tener que aceptar el depósito. El art. 1607 dice por eso que "toda persona que no tenga impedimento físico, está obligada a admitir el depósito necesario".


Frente a una emergencia grave, a un evento que sea un accidente, puede ser de carácter urgente, inaplazable, depositar la cosa en manos de alguna persona; por lo tanto no cabe, a diferencia del depósito voluntario, el normal advenimiento recíproco de dos voluntades. Es preciso que sea recibida la cosa, para salvarla del peligro que la amenaza con su destrucción. Así, ello ocurre en caso de incendio, accidente ferroviario, aéreo, naufragio, inundación, saqueo, terremoto, bombardeo aéreo, o por algún evento de fuerza mayor, etc., es decir, de hechos "que sometan a las personas a una imperiosa necesidad" (art. 2227 del Código argentino). Son siempre circunstancias desgraciadas y es por eso que esta clase de depósito era designada en el Derecho romano con el nombre de depositum miserabile. Como enseñan Baudry Lacantinerie et Wahl, "el depósito no es necesario por el hecho solo de que el depositante ha soportado una gran dificultad en encontrar un depositario. No basta por lo demás, para que el depósito sea necesario, que un peligro pueda ser previsto; es preciso que este peligro sea una realidad presente para que el depositante tenga necesidad de hacer el depósito y no tenga tiempo de encontrar un depositario" (Nº 1184; T. XXIII).


La persona a quien se le encarga la guarda de la cosa debe aceptarla, bastando que aquélla tenga el necesario discernimiento natural, sin necesidad de que tenga capacidad de ejercicio. Tal deber se funda en un principio de solidaridad social. Sólo están exceptuadas de tal deber las personas que tengan un impedimento físico como, por ejemplo, en el caso de un ciego, pues no podría cuidar, como sería requerible, de la cosa. El depósito necesario, por lo demás, está sujeto a las reglas en general instituidas para el depósito voluntario. Sólo hay la modificación de la segunda parte del artículo 1608, redactada en la siguiente forma: "El depósito de una cosa cuyo valor excede de quinientos soles debe hacerse verbalmente, cualquiera que sea el valor de la cosa depositada".


El apuro en que se encuentra el dueño de la cosa, o quien la tiene, hallándose en la necesidad imprevista y urgentísima de entregarla a otra persona, explica que no se requiera de ninguna formalidad escrituraria para el depósito necesario.

CONCLUSIÓN DEL DEPÓSITO


El depósito puede concluir como cualquier contrato, por las causas extintivas en general de éste.


Es de recordar que el art. 1313 de nuestro Código, instalado dentro del título de la transacción, establece que los depositarios sólo podrán transigir sobre los derechos y gastos causados en la conservación de la cosa; y que el inc. 1º del art. 1295 [art. 1290 inc. 2 del C.C. 1984], que se cobija dentro del título de la compensación, prohíbe ésta en cuanto a la restitución de la cosa depositada. Desde luego, entre las causales de extinción se halla la pérdida de la cosa por caso fortuito o fuerza mayor; resultando responsabilidad para el depositario si la pérdida se ha debido a su culpa.


Se extingue el depósito en el caso especial considerado en el art. 1614 [art. 1835 del C.C. 1984], antes analizado, por sobrevenir incapacidad en el depositario. Y concluye, de otro lado, por decisión unilateral del depositante en cualquier momento (art. 1603, in fine, art. 1609, inc. 4º) [arts. 1814, 1837 del C.C. 1984], por determinación del depositario, pero por justo motivo, (art. 1623) [art. 1833 del C.C. 1984].


Vamos a ocuparnos, en primer lugar, de la conclusión del depósito por decisión del depositante.


El depositante puede poner fin al contrato ad nutum, en cualquier momento y sin expresión de motivo, ya sea el depósito gratuito u oneroso. En este último supuesto, pagará la remuneración correspondiente hasta el tiempo en que dure el depósito.


El art. 1603 [art. 1814 del C.C. 1984] expresa la obligación del depositario de "devolverla (la cosa), cuando la pida el depositante"; igualmente el inc. 4º del art. 1609 [art. 1837 del C.C. 1984] habla de devolver la cosa "cuando la pida el depositante". Al depositante asiste, pues, esta potestad de poner unilateralmente fin al contrato. Es árbitro supremo para decidir si le conviene o no que el depositario continúe con la tenencia de la cosa.


Ello se apoya en el carácter fiduciario del contrato, en el cual el interés prevalente es el del depositante; de modo que el depositario sólo puede mantener la custodia de la cosa hasta que así lo juzque conveniente el depositante, que de otra parte puede tener interés en disponer en cualquier momento de la cosa.


No se requiere en cuanto a la rescisión unilateral por el depositante, que haya expresión de causa. Si el depositario no cumple con algunas de las obligaciones precisadas en los incisos 1º, 2º y 3º del art. 1609 [arts. 1819, 1820, 1825 del C.C. 1984] puede, desde luego, el depositante, y es lógico que así proceda, rescindir el contrato. Pero no es necesario que apoye su pedido de devolución en la alegación de faltamiento a sus obligaciones por el depositario. Y así no haya incurrido el depositario en infracción alguna de sus obligaciones, el depositante puede siempre, y así sin expresión de motivos, pedir la restitución de la cosa.


No importa, por lo demás, que se haya fijado de antemano o no, un plazo de duración al contrato.


La restitución de la cosa a pedido del depositante, ha de hacerse sine die, pues el Código nuestro no indica (a diferencia por ejemplo del italiano; art. 1771) que se puede estipular un plazo para que dentro de él, una vez hecha la denuncia rescisoria, proceda el depositario a devolver la cosa.


Ahora, en cuanto a la disolución del contrato por voluntad unilateral del depositario, hallamos el art. 1623 que dispone: "El depositario que tenga justo motivo para no conservar el depósito, podrá aun antes del término designado, restituirlo al depositante, y si éste se resiste a recibirlo, podrá consignarlo" [art. 1833 del C.C. 1984].


Si es que no se fijó plazo, el depositario puede en cualquier momento provocar la rescisión, restituyendo la cosa al depositante. El art. 1623 [art. 1833 del C.C. 1984] se refiere a la hipótesis en que se haya pactado un plazo. Entonces el depositario no puede poner fin al contrato ad libitum, como es la hipótesis anterior, en cualquier momento, salvo que tenga "justo motivo" para ello.


Lo primero, o sea, que si el depósito fue convenido sine die es resoluble por la mera decisión, sin expresión de motivo, del depositario, está apoyado en la opinión del Staudinger, que comentando el art. 696 del B.G.B. y conectándolo con el art. 271, ha escrito: "Si nada se ha convenido acerca del tiempo de la restitución de la cosa depositada, entonces puede el depositario en cualquier momento efectuar la devolución de la cosa depositada" (T. II); con lo que quiere decirse que puede exigir que el depositante reciba la cosa que el depositario devuelve. En cuanto a la existencia de un plazo, y la rescisión por justo motivo, hay que decir que la gravedad de éste tiene que ser discrecionalmente apreciada por el juez, según las circunstancias del caso. Así se presentará cuando sobrevenga enfermedad, viaje, nuevas ocupaciones, o cualquier otro hecho que imposibilite o dificulte sensiblemente la necesaria actividad de cuidado para la conservación de la cosa por parte del depositario.


Los motivos justificados han de ser sobrevinientes; no lo son, pues, "aquellos que reconocidos por el interesado al aceptar el cargo, no fueron alegados oportunamente" (Puig Peña, IV; NN).


En cuanto a la facultad de la consignación si el depositante no recoge la cosa depositada, se comprende que es el medio legítimo para vencer la renuencia. Se aplicarán las normas del art. 1258 y siguientes, sobre consignación, instaladas dentro del título del pago [art. 1251 y ss. del C.C. 1984].

EL DEPÓSITO DE EFECTOS EN HOTELES Y POSADAS


Las cuestiones relativas al depósito del anterior epígrafe se encuentran legisladas en los números 1624, 1625 y 1626 (*).


Dice el art. 1624: "Se reputa depósito necesario el de los efectos introducidos por los viajeros en los hoteles y posadas. Los hoteleros y posaderos responden de ellos como tales depositarios, con tal que se hubiese dado conocimiento a los mismos, o a sus dependientes, de los efectos introducidos, que los viajeros por su parte observen las prevenciones que dichos hoteleros y posaderos, o sus sustitutos, les hubiesen hecho sobre cuidado y vigilancia de los efectos".


Dice el art. 1625: "La responsabilidad a que se refiere el artículo anterior, comprende los daños causados en los efectos de los viajeros, tanto por los criados o dependientes de los hoteleros o posaderos, como por los extraños; pero no los que provengan de robo a mano armada, o sean ocasionados por otros sucesos de fuerza mayor; ni los que provengan de la falta de los mismos viajeros, tanto por los criados o dependientes de los hoteleros o posaderos, como por los extraños; pero no los que provengan de robo a mano armada, o sean ocasionados por otros sucesos de fuerza mayor; ni los que provengan de la falta de los mismos viajeros, o de las personas de su séquito, o de sus visitantes". 


Dice el art. 1626: "La responsabilidad de los hoteleros y posaderos quedará limitada a quinientos soles por el dinero, valores u objetos preciosos que no les fueron realmente entregados por los viajeros para su custodia material. Los hoteleros y posaderos pueden rehusar la custodia del dinero, valores y objetos preciosos cuando su valor fuere excesivo en relación a la importancia de sus establecimientos".


El caso ahora tratado es reputable como un depósito necesario (art. 1624) [arts. 1718 y 1854 del C.C. 1984], por cuanto el depositario, en este caso el hotelero o posadero, está obligado a aceptar el quedar constituido en depositario respecto de los efectos que haya introducido el viajero en el hotel o posada, viniendo a ser dicho viajero, así, el depositante.


El depósito aquí viene a ser una operación jurídica aferente y subsidiaria de otra predominante, que consiste en un contrato de hospedaje.


Las Siete Partidas ya introdujeron el carácter de necesidad aneja a este tipo de depósito, el decir: "Mandamos que todos las cosas que los omes que van camitno por tierra o por mar, metieron en las casas de los ostaleros, o de los tauerneros, o en los nauios que andan por mar o por los ríos; aquellas que fueron y metidas, con sabiduría de los señores de los ostales, o de las tauernas, o de las navues, o de aquellos que estuvieron y en lugar de ellos, que las guarden de guisa que se nos pierdan, ni se menoscaben por su negligencia, por engaño que ellos hiciesen, o por otra culpa, o si las furtassen algunos de los omes que vienen con ellos; entonces ellos serían tenudos de los pechar todo cuanto perdiesen, o menoscabasen". (Ley 26, tít. VIII; part. 5ª).


Como el hotelero y el posadero ejercen una actividad lucrativa, un oficio, una actividad permanente y remunerada, se les exige que asuman la responsabilidad como depositario, en relación con los efectos cuando como actividad profesional u oficio permanente y notorio, se dé hospedaje a cualquiera que lo solicite, hablando en términos generales. No es cuestión de nombre. Así, si lo utilizado es hostería, mesón, fonda, venta, ello no tiene importancia.


La responsabilidad se manifiesta de dos maneras, según que los objetos hayan sido en verdad introducidos, o según que hayan sido realmente entregados al hotelero o posadero. El art. 1624 habla de los efectos "introducidos" [art. 1717 del C.C. 1984]. El art. 1626 de los "realmente entregados" [art. 1717 del C.C. 1984].


El viajero al ocupar el hotel o posada, para permanecer allí por cierto tiempo, mayor o menor, introduce los efectos materiales que lleva consigo, y aunque no los entregue realmente al hotelero o posadero, es decir, aunque no entregue especialmente tales objetos, es considerado frente al hotelero como depositante; hay una especie de depositum ficto. Basta que hayan sido introducidos dentro del hotel, de modo que hay aquí un elemento de juicio de orden especial: el depósito se reputa constituido, y hay la correspondiente responsabilidad del hotelero por el simple factum de que las cosas estan in situ dentro del hotel, y mientras estén en él. No se necesita que haya efectivamente entrega de los efectos. De este modo existe aquí un especial depósito, por falta de entrega real. El depósito es una mera subsecuencia del contrato de hospedaje. Pero es un depósito sujeto en general a la disciplina de este negocio, salvo las reglas especiales incorporadas en los arts. 1624 y 1626.


Mas puede también el viajero haber hecho su propio y especial depósito, entregando realmente ciertos objetos al hotelero. Como hay entrega real, tradición en la propia acepción de la palabra, no se trata de un depósito común, que simplemente funciona acompañando al contrato de hospedaje. El depositario responde entonces, por el valor mismo de tales objetos: esta es la solución que resulta contrario sensu del art. 1626 [arts. 1719, 1721 del C.C. 1984], salvo el rehusamiento que allí se indica.


Sólo que dicho precepto concreta esta posibilidad de un depósito especial, con entrega real de la cosa, a determinadas especies de objetos, cuando ellos han sido entregados, respondiéndose sin limitación; salvo el rehusamiento antes aludido. Mas, si no han sido entregados, se responde sólo hasta por quinientos soles.


En cuanto a los efectos en general introducidos (y que no son dinero, valores u objetos preciosos), se responde irrestrictamente, aunque no hayan sido entregados realmente al depositante; bastando, pues, que hayan sido introducidos en el hotel o posada. La razón de este diferente tratamiento estriba en que concerniente a ciertos objetos de alta cuantía económica, como los objetos de cierta calidad, como el dinero o valores, lo prudente es que se den en guarda real al hotelero.


En atinencia a los objetos meramente introducidos, desaparece pues la responsabilidad si no se llenan las condiciones que el art. 1624 indica [art. 1719 del C.C. 1984] (éste, a fortiori se aplicará también para la responsabilidad del art. 1626, en cuanto a objetos no entregados). La primera condición es que el huésped haya dado conocimiento de los objetos introducidos en el hotel o posada. La segunda condición es que el huésped haya observado las prevenciones dadas sobre cuidado y vigilancia de los objetos.


En cuanto a lo primero, hay que decir que, como lo expresa Puig Peña en referencia al Código español (cuyo art. 1783 ha servido de modelo al art. 1624 del Código patrio), "no es necesaria una comunicación expresa del huésped al fondista, sino que basta con que las cosas sean introducidas a la vista del mismo o sus dependientes y no de una manera clandestina" (T. IV).


En cuanto a lo segundo, la no observancia de las prevenciones importa falta contractual en la que incurre el viajero, y este explica la irresponsabilidad que, como derogatoria a la regla, consagra el art. 1624 [art. 1719 del C.C. 1984].


El art. 1625 [arts. 1722 y 1724 del C.C. 1984] indica los supuestos de hecho que originan la responsabilidad. Desde luego sólo se trata de una responsabilidad ex contractu concretada a los efectos del viajero al alojarse en el hotel. El hotelero debe aceptar esos efectos en cuanto armonizan adecuadamente con las circunstancias. Puede no aceptarlos si resultan excesivos, no estando el hotelero, o mejor dicho su establecimiento, en condiciones de recibirlos y custodiarlos. Así, si el viajero trajese un número excesivo de piezas grandes de equipaje a un albergue pequeño, o un automóvil. También habría motivo a la negativa cuando se tratare de un objeto inconveniente, como un animal repugnante o que inspire temor o recelo.


También puede el hotelero rehusar la custodia en el caso expresado en la segunda parte del art. 1626 [art. 1721 del C.C. 1984]. Efectivamente, el excesivo valor de la cosa, en relación a la categoría o importancia del albergue, se considera como justo motivo de rehusamiento de la custodia, como ocurriría en caso de alhajas, objetos preciosos, dinero en cantidad cuantiosa y ciertos efectos valores (títulos de crédito). El hotelero puede negarse a recibir la custodia, si se tiene en cuenta que por la pérdida respondería ilimitadamente por el importe de la cosa.


Como dice Messineo: hay responsabilidad "cuando el hotelero (o quien actúe por él) se haya negado a recibir en custodia las cosas del cliente sin justos motivos. La noción de "justos motivos" de negativa está dada por la ley (con determinaciones que han de considerarse taxativas), de manera que no existen otros que puedan considerarse motivos; son tales: el excesivo valor de la cosa en relación a la importancia del hotel (por ejemplo una joya de alto valor), o el desmesurado tamaño de la cosa respecto de la capacidad de los locales del hotel" (T.V).


La responsabilidad por el daño causado a la cosa —pérdida o menoscabo— se refiere además del producido por el propio hotelero, (lo que es claro), como por sus dependientes, lo cual se explica por cuanto estos obran por cuenta y bajo la dependencia de aquél. Mas el art. 1625 habla también del daño causado por "extraños". Esto último se explica porque de todos modos hay una falta en el cuidado o vigilancia en el hotelero que debe ejercer (Baudry Lacantinerie et Wahl, Nº 6479; T. XXIII).


Las personas extrañas pueden ser otros viajeros que se alojen en el hotel, o personas que incidentalmente penetren en él.


No hay responsabilidad según lo indica el art. 1625 [art. 1724 del C.C. 1984], cuando el daño sucede por un acontecimiento de fuerza mayor (como tal, se halla "robo a mano armada") o por falta del mismo viajero, o de personas de su séquito (acompañantes o sirvientes) o de sus visitantes.


En primer lugar veamos lo que respecta a la fuerza mayor. El Código ha querido ser más severo en este supuesto de responsabilidad contractual, pues no exime al hotelero del caso fortuito, sino sólo de la vis mayor. Por la naturaleza de ésta, en cuanto consiste en algo insupeditable, la excusión de responsabilidad se justifica. La fuerza mayor es, como se sabe, según decía Gayo aquella cui humana infirmitas resistere non potest. La liberación está fuera de tela de juicio. Ella, la fuerza mayor, es por sí misma un hecho de perceptibilidad notoria, de tal modo que no impone mayores dificultades de probanza en cuanto a tal causa liberatoria para el depositario.


En cuanto a la falta del propio viajero, también se justifica plenamente la irresponsabilidad porque la causa directa del daño es el propio comportamiento del viajero; él debe ser responsable de sus propios actos; esta responsabilidad excluye la de otra persona, es decir, del hotelero. Así, incurre el viajero en culpa si no observa las prevenciones a que se refiere el art. 1624 [art. 1719 del C.C. 1984].


En este punto el art. 1625 se conecta con el art. 1624. Como escriben Baudry Lacantinerie et Wahl, "se admite de manera general que la imprudencia o la falta de la víctima sirven como descargo para el autor del accidente; es esta una consecuencia porque no hay, en tal caso, falta de este último; y especialmente si el accidente causado al viajero por su propia falta o su imprudencia no es imputable a una ausencia de vigilancia de parte del posadero. Tal sería el caso, digamos, si el viajero habiendo olvidado de retirar la llave de escritorio en el cual había puesto su dinero, hubiese sido robado por una persona de fuera que se habría furtivamente introducido en el hotel, o tal sería el caso si el viajero hubiese descuidado de cerrar la puerta de su cuarto, o especialmente si hubiese omitido a la vez el cerrar el armario y el cuarto" (Nº 1214, T. XXIII).


La culpa de las personas "de su séquito" (del viajero) exime igualmente de responsabilidad al hotelero. El viajero debería vigilar el proceder de esas personas; ellos están vinculados directamente a la persona del viajero; no sería pues, propio, hacer recaer la responsabilidad en el hotelero.


Caso parecido ocurre en cuanto al visitante del viajero. Si es cierto que sólo incidentalmente tal visitante viene al hotel y se encuentra en éste, lo lógico es que por lo mismo que se trata de un hecho personal vinculado al viajero, el hotelero no tenga responsabilidad: el daño debe soportarlo el propio viajero. El hotelero no tiene por qué ejercer vigilancia y control sobre el visitante de un huésped suyo, lo que sería hasta cierto punto vejatorio y siempre, de todos modos, impertinente.


Es cuestión del viajero recibir visitas de quienes son capaces de causar algún daño en los efectos pertenecientes a dicho viajero, como sustracción, hurto. La situación es muy otra, pues, como se ve, del caso de personas extrañas, porque aquí sí existe el deber de ejercer vigilancia y control por el hotelero.


Para terminar con este punto, digamos que bajo el término "efectos", el Código quiere significar todos los objetos que suele o puede un viajero portar como de su uso, al albergarse en un hotel. Como resulta expresamente del art. 1626, se comprende dinero, valores y objetos preciosos [art. 1718 del C.C. 1984].
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EL MANDATO (*)


CARACTERES


El título X de la sección relativa a los "diversos contratos" dentro de nuestro Código Civil, está destinado al mandato (**), entendiéndose éste como mandato convencional, a diferencia del mandato legal o judicial. Así, el mandato propiamente dicho, el mandato como contrato, es un caso dentro de la noción genérica de representación (**). El llamado mandato legal, la representación legal en este caso, propiamente hablando se da con referencia a todo incapaz de ejercicio, en cuanto por ley está representado por la persona llamada para tal finalidad. No existe, por lo mismo, consentimiento de parte del representado para la representación, a diferencia del mandato propiamente tal (por contrato). En cuanto al llamado, mandato judicial, como se sabe, deriva de una decisión pretoria.


Refiriéndonos, pues al mandato tratado en el título X, podemos decir que él es un contrato que sirve o puede servir de antecedente a determinadas operaciones, a una cierta actividad a ser desarrollada posteriormente y que vienen a reflejarse respecto a una de las partes que celebran el mandato: el mandante. La operación o actividad en base del mandato es así, necesariamente, un posterius y, por ende, aquél es un primus frente a ellas.


El mandato tiene, efectivamente, un marcado y explicitado sentido intencional: se dirige a permitir y propender que sobrevenga un cierto resultado, como consecuencia de la actividad que proporcione, o servicio que desempeña, el mandatario, para el mandante. En lugar de que se obtenga ese resultado por la intervención directa de la persona propiamente interesada, el mandante, ello se obtiene por la intervención de otra persona, el mandatario. Como el contrato de mandato es una relación entre dos partes, mandante y mandatario, por su esencia, considerado en sí mismo, tiene una categoría bidimensional; pero considerando que él se produce con el fin de que el mandatario entre en relación con un tercero, puede asumir un aspecto tridimensional. Desde luego, hay que eliminar toda duda: una cosa es la relación creada entre mandante y mandatario (y este es el ámbito propio del contrato de mandato) y otra cosa es la relación que, en base o teniendo como antecedente tal mandato, se cree con el tercero. La tridimensional sólo puede entenderse así, en cuanto el mandato es un contrato preparatorio de una ulterior operación jurídica. Las personas que intervienen en el mandato son: mandante y mandatario. El primero es el sujeto que pone la mayor dosis de determinación generadora del contrato. En buena cuenta, la voluntad del mandatario se adhiere a la del mandante. Y es que en el mandato, el mandante es quien tiene el interés fundamental, su propio interés, en lo referente a quien confía un determinado encargo.


De lo anterior se desprende que como lo remarca Staudinger, para caracterizar la figura, "se debe tratar de un negocio extraño, negotium alienum; esto es, que el encargo no simplemente en interés del mandatario haya sido impartido. Este, en general en el derecho es reconocido criterio, no es dicho por la ley expresamente, pero resulta por lo demás de las palabras für diesen (para éste) (para el mandante), así como del contenido de los números 676 y 678" (T. II).


El texto del art. 662 del B.G.B. a que alude Staudinger, dice así: "por la aceptación de un mandato, se obliga el mandatario de ocuparse gratuitamente del negocio encomendado por el mandato, para éste".


En la palabra mandato hay el significado de orden; el mandante es quien tiene la facultad de indicar no sólo cuál es el encargo en que consiste éste, sino lo atinente a cómo se debe cumplir, gozando de una gran amplitud en esa facultad, por lo mismo que es el mandante el personaje protagónico fundamental en la creación del mandato. Mas, conferido el mandato, el mandante se retira de la escena y entra a actuar, aportando su propia voluntad, el mandatario. Como se ha dicho, esta actuación se refiere a una determinada gestión en conexión con una tercera persona.


El mandato importa, así, visto desde el lado del mandatario, un compromiso que asume, de un cierto facere. Con la concertación del mandato, de inmediato desaparece la atención que se merece el mandante, que queda por el momento sin tener que asumir ninguna actividad, y la atención se concentra en el mandatario, que ya puede empezar a operar, poniéndose (lo que es característico en este punto del ejercicio de sus facultades y también de su deber) en su caso en contacto con el tercero.


La reactualización de la atención que se merece el mandante se presenta después, al haberse concertado la respectiva operación entre el mandatario y el tercero, con la repercusión que ello tenga comprometiendo al mandante.


Dentro de términos generales, por lo mismo que se trata de un facere, hay un trabajo, propiamente un servicio, que ha de desempeñar el mandatario, pero no por cuenta propia, sino por cuenta ajena, de su mandante.


Esto conduce a reflexionar acerca de cuáles son los puntos de diferencia entre la locación de servicio (lo que se llama, con mejor terminología, contrato de servicio) y el mandato. Como se recordará, la locación de servicio está disciplinada en los arts. 1547 a 1551 de nuestro C.C. (*). Ambas figuras tienen de común que se trata de un trabajo, del desarrollo de una actividad en favor de otra persona: el locatario, el mandante, respectivamente. Se podría pensar que una nota diferencial reside en la onerosidad de la locación de servicio (**). Esto puede ser pertinente en Códigos, que no admiten el mandato remunerado, como el alemán, en que la gratuidad es inseparable del mandato (art. 662). Pero no en otros Códigos, que admiten el mandato remunerado, como ocurre en el art. 1635 de nuestro Código (**). La locación de servicio puede no importar que el locador entre en relación con un tercero para la realización del servicio (por ej. A contrata con B para la traducción de un libro), pero también puede el servicio exigir que entre en esa relación (por ej. A contrata con B para que éste enseñe un idioma a C). No se puede sostener que la diferencia resida en la posición de independencia del mandatario en el desempeño de sus funciones, en cuanto a las vinculaciones que establezca con un tercero, en tanto que esa independencia puede faltar en el contrato de servicio. En efecto, en este último puede faltar esa independencia, pero también puede existir. (Como se sabe, esa independencia no puede presentarse en la llamada relación de trabajo en sentido estricto).


La diferencia, si se quiere pisar terreno firme, sólo puede estar en la naturaleza misma de la actividad. La locación de servicio puede consistir en faenas meramente materiales (limpiar un mueble) o intelectuales (desempeño de una actividad profesional). Pero no importa un encargo para concertar actos jurídicos en nombre del locatario. Por el contrario, el mandato importa precisamente el encargo consistente en que el mandatario celebre con tercero algún acto jurídico, cuyos efectos trascienden al mandante. Esta es hoy una posición generalmente consagrada, en cuanto a la caracterización del mandato.


Reparemos ahora en el artículo 1627 de nuestro Código. Su texto es el siguiente: "Por el mandato una persona encarga el desempeño de ciertos negocios, a otra que los toma a su cargo. Este contrato se perfecciona por la aceptación del mandatario" [art. 1790 del C.C. 1984].


Aunque el precepto habla de "negocios", hay que entender la palabra restrictivamente: no se trata de cualquier negocio, sino de encargos para la realización de actos jurídicos. Si no, como se ha dicho antes, no hubiera un criterio de diferenciación neto con la locación de servicios. Cornejo ha visto así la cosa. Ha escrito: "la expresión el desempeño de ciertos negocios ha de entenderse como limitativa, en el sentido de que sólo los negocios jurídicos pueden ser materia del mandato. Literalmente englobaría todos los negocios posibles, ya fueran de naturaleza de hecho o de índole jurídica; pero con esta extensión de significado, no se caracterizan ni se circunscriben los negocios que pueden ser objeto del encargo. La expresión legal literalmente entendida pecaría por exceso y estaría en discordancia con los antecedentes históricos del mandato y con la regulación que a este contrato da el Código Civil. Precisa, pues, reducir el contenido de la expresión legal para limitar el concepto del mandato a aquellos servicios que son susceptibles de aparejar una función de representación, siempre que puedan prestarse obrando o no en nombre del comitente. El que administra un patrimonio es un mandatario, mientras el que realiza trabajos domésticos para otro es un simple servidor". Continúa Cornejo: "En suma, pueden ser objeto del mandato todos los negocios, lícitos posibles y no realizados aún, con excepción únicamente de aquellos para los que la ley no admite representación (Stolfi). El mandato dado para un negocio ya consumado debe considerarse como no otorgado (Aubry et Rau). De otro modo pueden ser objeto de mandato, aquellos servicios que consisten en la gestión de negocios, pero no exclusivamente de negocios jurídicos en sentido estricto. El mandato —según Aubry et Rau— no consiste en hacer actos cualesquiera, en particular actos materiales, sino únicamente actos jurídicos por cuenta ajena (Josserand confirma: como la representación no se consigue sino por actos jurídicos, estos son los que únicamente entran en el cuadro del mandato civil") (Revista de Derecho y Ciencias Políticas. Lima, 1941).


Por lo demás es digno de resaltar que el Código polaco (art. 734), inequívocamente habla de "acto jurídico" (*).


Cualquier negocio jurídico puede ser objeto de mandato, por regla. Hay algunas excepciones: negocios jurídicos indelegables. Así, algunos actos de índole familiar; por ejemplo, reconocimiento de filiación (pero si cabe matrimonio mediante apoderado; art. 118) [art. 264 del C.C. 1984], el otorgamiento de testamento.


Cabe que el poder se refiera a la constitución de un negocio jurídico (compraventa, dar a recibir en mutuo, etc.), a su extinción (pagar una obligación), a su modificación (cambiar el tipo de interés de un mutuo), a su aseguramiento (obtener la constitución de una hipoteca). Así, pues, quedando bien precisada la idea que el objeto del mandato concierne a negocios jurídicos, conviene indicar algo más; y esto es, que tal objeto del mandato ha de poseer ciertas cualidades (Dalloz; t. III; p. 324; Nº 71 y s.). No debe tratarse de un encargo para un negocio ya concluido. "El acto jurídico para el cual el mandatario es encargado droit etre a faire". El negocio debe ser lícito; si no, indirectamente se estaría permitiendo algo que la ley prohíbe. El objeto debe ser cierto; esto quiere decir que el acto que el mandatario ha de cumplir por cuenta del mandante debe ser suficientemente preciso, pues el mandatario debe moverse dentro de ciertos límites, y es necesario que éstos existan. El mandato no puede ser conferido en interés exclusivo del mandatario; en general, es en interés del mandante. Pero el mandato puede ser dado en el interés común del mandante y del mandatario". (Aubry et Rau, 410, texto y notas 17 y 18), como por ejemplo cuando se encarga a una persona de prestar con interés una suma de dinero a un tercero, que debe emplearla en provecho del mandante o, aun cuando se ha cedido su acción a una persona denominada procurator in rem sua, que obra a la vez en interés del mandante y en su propio interés, o en interés del mandatario y de un tercero, como por ejemplo cuando el mandatario ha sido encargado de prestar una suma a interés a un individuo que tiene necesidad de ella, y en fin, en interés a la vez del mandante, del mandatario y de un tercero. Los jueces de fondo apreciarán soberanamente, según las circunstancias de la causa, el interés de quien un mandato ha sido dado, especialmente si él ha sido dado en interés común del mandante y del mandatario y si, por consecuencia, él es revocable según el parecer del mandante" (Dalloz; ps. 324-5; Nº 80 t. III).


Como caracteres del mandato debemos citar que él es consensual; solo consensus perfenciutur. Basta el acuerdo de voluntades de mandante y mandatario. No requiere, por regla, estar revestido de formalidad. Mas, en relación a ciertos encargos sí se exige formalidad (así en el art. 1633 [art. 156 del C.C. 1984]; así en el mandato judicial, en los casos enumerados en el art. 8 del C.P.C.).


El contrato es unilateral, y si es cierto que origina o puede originar obligaciones de parte del mandante (art. 1644) [art. 1796 del C.C. 1984], y así se trate de un mandato remunerado, no se puede hablar de un contrato bilateral en el propio sentido del término; propiamente no es entonces un contrato bilateral en la verdadera significación correspondiente; propiamente es entonces un contrato bilateral imperfecto (*).


El contrato es por naturaleza gratuito. Pero puede ser oneroso (art. 1635). De esto nos ocuparemos especialmente en el punto 2) (*).


Es un contrato de duración; ha de subsistir desde que se perfecciona con la aceptación del mandatario, hasta que concluye por alguna de las causales indicadas en el art. 1649 [arts. 1801, 1808 del C.C. 1984], fuera de causales generales, como por ejemplo la confusión. Claro está que al tratar ahora del mandato nos estamos refiriendo al mandato expreso, es decir al que se produce por voluntad expresa de las partes, cuando menos del mandante, ya que cabe la aceptación tácita del mandatario. Pero también es posible hablar del mandato tácito, o sea, de aquél que se produce sin declaración expresa por parte del mandante, para crear los efectos propios de un mandato en cuanto al ejercicio que efectúa la persona en quien recae el encargo. Escriben Planiol y Ripert: "si bien el artículo 1895 solamente contempla, bajo una forma tácita, la aceptación de un mandato expreso, la posibilidiad de un mandato tácito, tanto por parte del mandante como por parte del mandatario, es indiscutible y además, conforme a la tradición. Especialmente se cita:


1º El mandato doméstico conferido por el marido a su mujer: un mandato análogo puede ser conferido por cualquier persona que viva en común con otra, por ejemplo, por los hijos en favor de la madre viuda; por la mujer que ayuda a su marido en el comercio recibe también un mandato tácito en cuanto a los actos de ese comercio; los hijos menores de edad pueden considerarse como mandatarios tácitos de sus padres en cuanto a sus gastos de mantenimiento;


2º El mandato conferido por los amos a sus sirvientes para compras menudas, especialmente en cuanto a las compras de productos alimenticios; se presume, sin embargo, que ese mandato no se extiende a las compras al crédito, salvo que los hábitos del hogar, conocidos por el proveedor, lo demuestren;


3º El mandato conferido al alguacil para cobrar el importe de los efectos que se le entreguen, y otorgar recibo por ello, si el deudor se decide a pagar en el último momento;


4º Los mandatos conferidos por los patrones a sus empleados para los negocios que dependan normalmente del servicio de éstos: así, el principal oficial es el mandatario tácito del Notario que los emplea;


5º Los mandatos conferidos a los Oficiales Ministeriales en relación con actos jurídicos que por sus funciones y las costumbres de su profesión, les corresponde realizar a nombre de sus clientes: así un procurador es, en general, mandatario de su cliente en cuanto a las notificaciones, avisos, transcripciones, que puedan ser necesarios por la eficacia práctica de la sentencia obtenida; un Notario es en muchos casos designado tácitamente como mandatario a los fines de cobrar las sumas adeudadas a uno de los clientes con ocasión de un acto otorgado en su estudio, o también para hacer la declaración fiscal de las sucesiones de sus clientes. Pero, es erróneo citar como mandato tácito la misión que incumbe al Notario que efectúa una inversión de fondos por sus clientes de asegurarse de la solidez de la garantía hipotecaria: esa obligación no es más que una consecuencia del mandato expreso recibido por él para buscar una buena inversión o, al menos, de proceder a una inscripción cuya eficacia ha de ser comprobada por él;


6º El arquitecto es mandatario del propietario en cuanto a la dirección de las obras. La jurisprudencia concluía de ello antiguamente que había de considerarlo como su mandatario tácito para la liquidación de esos trabajos al empresario. Esa liquidación obligaba de este modo al propietario. La Corte de casación ha llegado a considerar insuficientemente motivadas las sentencias que admitían ese punto de vista y en la actualidad se considera necesario el mandato expreso para que el propietario quede obligado por la liquidación del arquitecto, mandato que ha de probarse conforme al derecho común;


7º El copropietario indiviso que administra los bienes comunes puede ser considerado como mandatario tácito de los restantes copropietarios; pero el conserje no tiene en modo alguno el mandato tácito para cobrar los alquileres" (T. XI, pág. 798 y 5; Nº 1454).

GRATUIDAD U ONEROSIDAD DEL MANDATO


El mandato es conforme a nuestro Código, por naturaleza, gratuito; pero no por esencia. Efectivamente, el art. 1635 está concebido así: "El mandato se presume gratuito, a falta de estipulación en contrario. Empero, si el mandatario tiene por ocupación el desempeño del servicio de la clase a que se refiere el mandato, se supone la obligación de retribuirlo" (*).


Como se observa, la remuneración puede resultar o de acuerdo expreso, por haber sido estipulado lo referente a ella, o considerarse que ella ha sido convenida por la presuposición de que hace mención el segundo apartado del dispositivo.


En el primer caso ha de establecerse el quantum de la remuneración, pues de otro modo no habría elemento de juicio para determinarlo y la estipulación al respecto pecaría, por lo tanto, de diminuta. La remuneración podrá ser una sola, en principio pagadera al término del mandato, o pagable por cuotas periódicas, según lo que se haya convenido.


En el segundo caso, como no hay indicación ex contractum acerca de la remuneración, su monto y la forma de pago, sobre todo periódicamente, que es lo adecuado en el supuesto considerado, se determinará, en primer lugar, por lo que las partes puedan posteriormente acordar (Así, si A es mandante y B mandatario, y al término del mandato hay acuerdo sobre lo que debe serle abonado al segundo, o si periódicamente se efectúan por acuerdo los pagos respectivos). Sin necesidad de acuerdo, la determinación del monto de la remuneración puede resultar de la circunstancia de que haya un régimen preestablecido de tarifas. En último lugar, si no existe otro medio, el monto de la remuneración será fijado circunstancialmente por el juez.


Es menester reparar en que esta obligación de pagar retribución a falta de estipulación, solamente funciona en un caso, específicamente indicado, precisado unívocamente en el segundo apartado del art. 1635. Por lo mismo que la retribución es una excepción frente a la regla de que el mandato es gratuito, tal excepción ha de ser entendida estrictamente, sólo para la hipótesis admitida en dicho apartado. Es de necesidad, pues, que quien ha recibido un cierto encargo tenga una ocupación habitual que le sirva de medio para ganarse la vida, en cuanto a profesión u oficio, es decir, una actividad a que concierne el encargo conferido, o que se trate de un negocio habitual a que se dedique una persona (por eso el precepto habla de "tener por ocupación el desempeño de servicio de la clase a que se refiere el mandato"). Por ejemplo, un procurador, un agente de negocios (vendedor o comprador de bienes), tendría derecho a cobrar la remuneración por el mandato recibido, en cuanto a gestión relacionada con esa actividad de procurador, de gestor de negocios.


Sería preciso que expresamente se estipulase cosa contraria, o sea, que el servicio se desempeñará gratuitamente, para que el presupuesto de la obligación de pago de la remuneración no funcione en el caso a que se refiere o concierne el segundo apartado del art. 1635. Según el Código polaco en su art. 744, cuando el mandato es remunerado, el respectivo pago se hará después de la ejecución del encargo, a menos que el contrato o disposiciones especiales establezcan otra mente [Ver art. 1759 del C.C. 1984].

PERFECCIONAMIENTO Y FORMA DEL MANDATO


El mandato se perfecciona con la aceptación del mandatario, según dice el art. 1627. Sobre la aceptación legislan los arts. 1630 y 1631, que dicen así: 


"Art. 1630.- La aceptación del mandato se deduce del cumplimiento que le hubiese dado el mandatario" (*).


"Art. 1631.- Se presume la aceptación entre ausentes, cuando el negocio para el que fue conferido el mandato, se refiere a la profesión del mandatario, o al ejercicio de su calidad oficial, o cuando los servicios de éste fueron ofrecidos mediante publicidad, salvo que el mandatario haga constar sin dilación su excusa" [art. 1758 del C.C. 1984].


Cuando el mandatario acepta el encargo por declaración expresa en tal sentido, se ha producido la confluencia de policitación y aceptación creándose, como ocurre hablando en general, el contrato. Es lo que se llama mandato expreso; y ello no ofrece dificultades en cuanto al punto de vista de la generación del contrato.


Es el llamado mandato tácito el que ha merecido la atención de los artículos 1630 y 1631. La confluencia de las voluntades se produce, a falta de aceptación declarada, por el comportamiento mismo del mandatario, esto es, al dar cumplimiento al encargo que se le confirió como lo dice el artículo 1630. Hay aquí toda la fuerza demostrativa de los facta concludentia. Los efectos de la aceptación tácita del mandato, por lo demás, son los mismos que en el caso de aceptación expresa.


Un caso especial en que se presume aceptado el mandato, es el indicado en el art. 1631, antes transcrito [art. 1758 del C.C. 1984].


Hay, en primer lugar, que reparar en el hecho de que ha de tratarse de personas ausentes relativamente (el mandante y el mandatario); hecho que menciona el art. 1631 [art. 1758 del C.C. 1984], cuando habla "entre ausentes". Esta ausencia concierne recíprocamente a mandante y mandatario, es decir, que ambos no deben estar en el mismo lugar cuando el encargo es solicitado por el mandante al mandatario.


La primera condición para que se considere aceptado el mandato, es que el negocio objeto del encargo se refiera a la profesión del mandatario. En este caso, como se sabe, el mandato se considera como remunerado: art. 1635, ap. 2. Como escribe Rossel: "Si en tesis general, nadie tiene la obligación de responder a las ofertas de contrato y si la obligación de explicarse no puede interpretarse ni como adhesión ni como rehusamiento, se ha juzgado pertinente hacer excepciones de esta regla en la hipótesis del art. 395. Los abogados, notarios, ujieres, comisionistas, transportistas, corredores, etc., en una palabra, todos los mandatarios de profesión son, a falta de un rehusamiento inmediato, reputados de haber aceptado los mandatos que les son ofrecidos y los efectos del contrato comienzan desde la recepción de la oferta no rehusada. Sin embargo, el mandatario podría rehusar útilmente después del plazo del art. 305, si justifica que le era imposible hacerlo antes"  (Nº 727) (*).


Otra condición independiente de la anterior, se refiere a la calidad oficial que ostenta la persona a quien se confiere el mandato. Aunque no se infiere de lo antes inmediatamente dicho, una y otra condición pueden operar independientemente. Podría pensarse que la referencia sobre calidad oficial sea como una especie de repetición de lo indicado en cuanto a calidad profesional. Pero pensamos que no es propiamente lo mismo. Una persona sin poseer título profesional puede estar encargada como funcionario de una actividad oficial.


La tercera condición a que alude el art. 1631 [art. 1758 del C.C. 1984], es que los servicios sean ofrecidos mediante publicidad, salvo que el mandatario haga constar sin dilación su excusa.


Esta condición puede actuar independientemente de las dos antes acotadas. Es que en relación a la tercera condición o circunstancia de que ahora se trata, ella viene a ser como una especie de invitación para que cualquier persona pueda encomendar el encargo que mediante publicidad, ofrece realizar el mandatario. Hay, pues, como una especie de oferta, si bien no técnicamente tal, en cuanto a la asunción del encargo; la manifestación de voluntad del encargante viene a crear el círculo consensual al no haber la excusa a que alude el dispositivo legal.


Siempre ha de tenerse presente, desde luego, cuál ha de ser el carácter, objetivamente hablando, del encargo, conforme a lo explicado en el punto 1), o sea, que no se ha de tratar de cualquier encargo, sino de uno dirigido a realizar un negocio jurídico, latu sensu, pues de otro modo se estaría dentro del ámbito de la locación de servicio. Por lo demás, para que se considere que hay aceptación en los casos contemplados en el art. 1631 [art. 1758 del C.C. 1984] es preciso, como advierte Staudinger, que ello se estime entendido "sólo cuando el encargo caiga en el ámbito de aquellos negocios para cuya atención el mandatario públicamente esté dedicado o que públicamente haya ofrecido frente al mandante" (T. II página 1265); agregando que naturalmente es del caso la notificación del hecho de la no aceptación, sin que sea preciso que se exprese el motivo (id.); pero debiendo producirse la no aceptación sin tardanza, esto sin culpable demora (id.).


Como se ha visto conforme el art. 1631, in fine [art. 1758 del C.C. 1984], a la persona que puede fungir como mandatario le cabe que se excuse del encargo que se le quiere conferir. Es preciso que haya hecho constar la excusa sin dilación. Esto significa que se ponga en conocimiento del que hace el encargo, la negativa. Debe ser ello hecho sin dilación, pues puede existir urgencia en que se tome alguna medida o intervención respecto a un asunto a que se refería el encargo.


La falta en que incurra la persona a quien fuera dirigida la solicitud para que actúe como mandatario, al no avisar del rehusamiento sin dilación, la coloca en la situación de responder por los perjuicios que puedan sobrevenir.


Sólo que se infiltra la duda sobre si esta obligación de que se haga constar sin dilación la excusa, sea operante únicamente para el caso último contemplado en el art. 1631 [art. 1758 del C.C. 1984], (cuando los servicios fueron ofrecidos mediante publicidad), o para todos los casos. Parecería lo último. Y esto también trasciende de la legislación comparada. Parece, no obstante, una decisión un tanto exagerada cuando se trata de un encargo dado que se refiera a la profesión de mandatario. ¿Por qué éste necesariamente ha de responder, para decir que no acepta el encargo? Ello le impone una preocupación gratuita, mucho más si se piensa que puede recibir muchas solicitudes que, empero, no puede atender. Nosotros, por eso, planteamos la duda que se ofrece acerca de la mejor interpretación del alcance de la última parte del art. 1631 [art. 1758 del C.C. 1984]. Nos inclinamos por una interpretación restrictiva.

CAPACIDAD


Por regla, puede celebrar el contrato, como mandante o como mandatario, toda persona que no sufra de incapacidad. Así lo dice el art. 1628, cuyo texto es: "Para ser mandante o mandatario se requiere tener capacidad civil".


Desde luego, se trata de capacidad de ejercicio (*).


El art. 1289 del Código brasileño establece: "Todas las personas mayores o emancipadas son aptas para otorgar mandato mediante instrumento particular de su puño y letra".


Parece obvio decir que si una persona sufre de incapacidad de derecho (no meramente de ejercicio) para un determinado negocio jurídico, por ejemplo, enajenación entre consortes, no puede dar mandato para que a través de interpósita persona, el mandatario, se realice el negocio prohibido. El consorte aquí no podría dar mandato a nadie. El contrato de mandato sería nulo, por carencia de idoneidad jurídica del mandante, y como consecuencia sería írrito el negocio celebrado por el mandatario. Sobre este particular es de recordar el art. 1389 párrafo 2º del Código italiano, que dice: "En todo caso, para la validez del contrato concluido por el representante es necesario que el contrato no sea prohibido al representado".


Como ha escrito Stitchkin (pág. 233), "el mandante no puede encomendar al mandatario la ejecución de un acto que le está prohibido, y si lo hace, el mandato es nulo por ilicitud del objeto, y esa nulidad es absoluta: arts. 1466 y 1682".


Escriben Baudry Lacantinerie et Wahl: "En el hecho es el mandatario quien parla y actúa, pero en derecho lo es el mandante, pues el mandatario no es más que un interventor, él representa al mandante. Es menester por lo tanto, que el mandante tenga la capacidad requerida para cumplir el acto al cual el mandato se refiere; en otros términos, la capacidad en el mandato se determina por la naturaleza del acto que se trata de cumplir" (Nº 411; T. XXIV).


Si el mandante padece de incapacidad de obrar, o la padece el mandatario, el contrato de mandato está afectado de nulidad por aplicación de las reglas generales sobre la materia. Mas, ¿qué ocurre en relación a los terceros en cuanto a las consecuencias derivadas de la ejecución del negocio gestorio, vale decir, del negocio celebrado por el mandatario en cumplimiento del mandato? Cuando es el caso de incapacidad del mandante la solución patrocinada por la doctrina francesa, es que no tiene validez dicho negocio gestorio, Baudry Lacantinerie et Wahl, escriben: "El mandato dado por un incapaz es nulo. En lo que concierne a los efectos de la nulidad se aplican las reglas del derecho común" (T. XIV; Nº 416).


El acto cumplido por el mandatario es nulo no obstante su buene fe y de los terceros con los que él trate; el acto realizado por dicho mandatario del incapaz no puede asimilarse al acto realizado por un mandatario cuyos poderes han cesado.


La nulidad no puede salvarse por el solo hecho de que el incapaz devenga capaz.


Cuando es el caso de incapacidad (de ejercicio desde luego) del mandatario, la solución debe ser otra. Mazeaud y Mazeaud han escrito: "si el demandante ha escogido un mandatario incapaz, es en conocimiento de esta incapacidad o porque él no está suficientemente informado; es pues justo que él soporte las consecuencias de su escogimiento. En cuanto al tercero, si es verdad que él debe asegurarse de la capacidad del mandante con el cual concluye el acto y de la cualidad de mandatario, es normal que no proceda a controlar la capacidad del mandatario, dado que éste no siendo parte del contrato, es extraño a las obligaciones que del último nacen. En el conflicto susceptible de producirse entre el mandante y el tercero relativamente a la capacidad del mandatario, el tercero merece, pues, ser protegido contra la nulidad del acto demandada por el mandante" (III; Nº 1397).


Nuestro Código ha establecido dos casos especiales de incapacidad del mandatario en el art. 1629, que dice: "No pueden ser mandatarios:


1º  El ciego y el sordomudo;


2º  Los magistrados judiciales, salvo de su cónyuge, ascendientes, descendientes, hermanos, suegros, yerno, o cuñados".


Sobre el primer inciso ha escrito Cornejo: "Las prohibiciones contenidas en el art. 1629, están plenamente justificadas. El ciego y el sordomudo no pueden ser apoderados judiciales según el art. 7 del C. de P.C.; y el inciso 1º del art. 1629 no hace sino generalizar esta prohibición, a toda clase de mandato". ("Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas". Lima; año 1941).


La Ley reputa que por adolecer el mandatario de los defectos físicos que se hace mención en el primer inciso del art. 1629, hay el peligro de que el mandatario no pueda ejecutar la actividad gestoria adecuadamente o con la diligencia necesaria: de ahí la prohibición legal citada. Ha de pensarse que la sordomudez que se menciona es impedimento por sí sola, es decir, con prescindencia de que el sordomudo puede darse a entender de manera indubitable. De otra manera no tendría explicación la referencia a la sordomudez, cuando ya en el art. 1628 se habla en general de la necesidad de la capacidad; y el sordomudo que puede darse a entender de manera indubitable no está incurso en incapacidad de ejercicio, según el inciso 3º del art. 9 [art. 43 inc. 3 del C.C. 1984].


En cuanto al segundo inciso del art. 1629 primitivamente decía de modo escueto que la prohibición correspondía a "los magistrados judiciales". El art. 1º de la Ley 9013 de 23 de Noviembre de 1939, agregó la excepción en cuanto a que los funcionarios judiciales pueden ser mandatarios de sus cónyuges, ascendientes, descendientes, hermanos, suegros, yernos o cuñados.


La actual Ley Orgánica del Poder Judicial, Nº 14605, hace referencia en el inc. c) del art. 26 a lo ordenado en el inc. 2º del art. 1629.


Es pertinente recordar que conforme al art. 1339 (modificado por el art. 2º de la Ley 9013), la prohibición de contratar entre cónyuges no alcanza el otorgamiento de poderes. En efecto por la ley 9013, del 23 de noviembre de 1939, el art. 1339 ha quedado en los términos siguientes "se prohíbe el contrato entre cónyuges, si no es para el otorgamiento de poderes" (*).

MANDATO GENERAL Y ESPECIAL.- MANDATO EN EL CASO CONSIDERADO EN EL ART. 1633


El mandato puede ser general o especial, según la indicación contenida en la segunda parte del art. 1627 [art. 155 del C.C. 1984]. El art. 1632 con atinencia al mandato general, dice: "Por el encargo que se hace en términos generales, sólo queda autorizado el mandatario para actos de administración" [art. 1792 del C.C. 1984].


En primer término hay que reparar en las dos indicaciones incluidas en nuestro Código, la de la segunda parte del art. 1627 y la del art. 1632, para notar que conciernen a criterios distintos. La clasificación del mandato en general y especial responde a la extensión del mandato en relación a los objetos, asuntos de éste. Es un criterio cuantitativo de facultades. El mandato especial es el que se otorga para uno o varios encargos determinados; el mandato general es el que se otorga para todos los asuntos, para toda clase de encargos a efectuar por la gestión ex mandatum, por el mandatario. Las autorizaciones en una u otra clase de mandato puede ser mayores o menores.


El mandato concebido en "términos generales" (de que habla el art. 1632) [art. 1792 del C.C. 1984] obedece a un criterio diferente, no cuantitativo, sino cualificativo. Aquí la característica se asienta en la determinación o no, al conferirse el mandato, de facultades de que se halle investido el mandatario. El supuesto del art. 1632 es que no se hayan determinado esas facultades.


Como se ve, en las dos hipótesis consideradas, ellas se refieren a campos de acción disímiles. Puede haber un poder especial, como uno general concebido en términos generales, y puede haber un poder general, como uno especial, con especificación de las facultades del mandatario.


Expliquemos lo anteriormente dicho con ejemplos. Ticio confiere mandato a Cayo para todos los asuntos que conciernen al primero. Es un mandato general. Ticio confiere a Cayo mandato para el asunto a), o para los asuntos a) y b), o para varios asuntos especificados. Es un mandato especial. El mandato general puede ser más o menos comprensivo, en cuanto aquello para lo que autoriza; puede por ejemplo decirse que se faculta sólo para un objeto, como cobrar los arriendos de todos los bienes del mandante (de todos los bienes, pues el mandato es general) o para otro u otros objetos, como si se dijese que puede también celebrar nuevos contratos de arrendamiento, o que puede vender los bienes del mandante.


El mandato especial puede ser más o menos comprensivo en cuanto a aquello para lo que se autoriza, para lo que se faculta al mandatario, v.g. puede decirse que respecto al asunto o asuntos determinados en el mandato (pues es un mandato especial) se le autoriza sólo para hacer una gestión, como cobrar, o para hacer una u otras gestiones, como arrendar, o como vender.


En lo que respecta al art. 1632 [art. 1792 del C.C. 1984], el supuesto se presentaría si Cayo otorga a Ticio un mandato, no importa que sea general o especial (no se trata, como advertimos antes, de un criterio cuantitativo), en que no se indica cuáles sean las facultades de que venga a estar premunido el mandatario (como si meramente Cayo dijese que confiere mandato a Ticio con relación a su casa sita en determinado lugar). Entonces funciona la presunción legal del art. 1632 [art. 1792 del C.C. 1984]: la autorización sólo será para actos de administración (y de ningún modo, pues, para actos de disposición).


Por lo anterior se ve cómo dentro del art. 1632 [art. 1792 del C.C. 1984] se introduce un contenido cualitativo en cuanto a la declaración de voluntad, al indicarse qué facultades vienen a corresponder al mandatario. De otra manera el mandato resultaría inidóneo por falta de contenido en cuanto a tales facultades.


Puede ocurrir, desde luego, que el mandato diga expresamente que él es otorgado a fin de autorizar al mandatario para actos de administración. También puede ocurrir que se agregue alguna facultad de otro orden, para disponer o gravar en parte alguna cosa que se comprende dentro del término del mandato. Pero entonces carece de interés la aplicación del art. 1632 [art. 1792 del C.C. 1984], que únicamente funciona en caso de silencio del mandato acerca de las facultades conferidas al mandatario.


El art. 1633 concierne a un encargo que, por su naturaleza, desborda las facultades de pura administración; por lo cual tal encargo ha de constar determinativamente. Él no puede, pues, ser presumido; no es susceptible de suplencia legal. El citado art. 1633 dice así: "Para disponer de la propiedad del mandato o gravarla, se necesita que el encargo conste expresamente y por escritura pública" [art. 156 del C.C. 1984].


Si se trata de un encargo, cualquiera que sea, y se determina las facultades del mandatario, no se está dentro del supuesto del art. 1632 [art. 1792 del C.C. 1984], como antes se ha explicado. Por lo tanto, el caso del art. 1633 [art. 156 del C.C. 1984] es, por esta razón, extraño a dicho art. 1632. Pero en esto no se halla la peculiaridad del art. 1633, sino que determinativamente, para la concesión de autorización para enajenar o gravar un bien del mandante, se requiere que ello conste expresamente (no puede, pues, ser presumido este encargo), debiendo tal constancia resultar de escritura pública. Así, el acto del mandato viene a ser aquí uno de categoría solemne.


Parece innecesario decir que como acto de disposición ha de entenderse cualquier acto de enajenación de un bien, a título oneroso o gratuito; y que en el "término de gravar" se comprende la constitución de cualquier derecho real en favor de un tercero, que puede originar el ejercicio de un jus distrahendi.

OBLIGACIÓN DEL MANDATARIO


Las obligaciones del mandatario se encuentran plasmadas en los arts. 1634, 1636 y 1637 [arts. 1792, 1793, 1794 del C.C. 1984].


Además hay que tener en cuenta los números 1638, 1639, 1641 [arts. 1793 inc. 1, 158, 159 del C.C. 1984], de un lado (que respectan a la sustitución del mandato), y el art. 1640 [art. 164 del C.C. 1984] (que se refiere a la expresión que ha de hacerse sobre que el mandatario procede en nombre del mandante), de otro lado. Mas a estas dos materias dedicamos en especial los números 8) y 9).


El art. 1634 dispone: "El mandatario no puede traspasar los límites del mandato. Sin embargo, si el mandato se llena de una manera más ventajosa que la expresada en el poder, no abusa ni se excede el mandatario" [arts. 1760, 1792 del C.C. 1984].


El peso específico de las operaciones derivantes del mandato, lo da el propio mandante, pues el mandatario es mero encargado de realizar el negocio por cuenta del primero. Partiendo de esta premisa se entiende perfectamente la advertencia que incluye el primer parágrafo del art. 1634 [art. 1760 del C.C. 1984]. El mandatario debe respetar la voluntad del mandante, revelada en lo que se establezca en el mandato conferido y en las instrucciones que puede recibir. A esto último se refiere el inciso 3º del art. 1636 [art. 1793 inc. 1 del C.C. 1984], que guarda conexión con el número 1634. El mandato es un contrato de fiducia. El mandatario no tiene por qué pretender que prevalezca su criterio propio, aunque piense que ello convenga más al interés del mandante. Ha de aceptar el criterio que pueda haber inspirado al último. El mandatario no es un censor o controlador del mandante; es sólo su representante para cumplir su voluntad. La facultas agendi del mandatario debe, pues, acatar el contrato mismo del cual ésta se origina. De todos modos, lo que el mandatario haga viene a trascender al mandante. De ahí que el mandatario debe respetar el límite fijado en el mandato. En cuanto se exceda en ese límite, obra sin autorización; y en tal virtud no obliga al mandante frente al tercero (art. 1646) [arts. 161, 162 del C.C. 1984], y en su caso, el mandatario puede ser responsable ante el mandante por daños y perjuicios.


El principio de que el mandatario no puede hacer más allá de lo que el mandato le autoriza, debe ser interpretado en general, en forma estricta. Empero, como se lee en Dalloz, "la interpretación estricta no debe ser confundida con la interpretación literal. Las decisiones no limitan, pues, los poderes de los mandatarios a lo que expresan sus procuraciones. Salvo si las circunstancias son contrarias, les reconocen generalmente el poder de realizar los actos que son una consecuencia necesaria o un preliminar obligatorio de sus operaciones de que están encargadas. Hay lugar, pues, para examinar sucesivamente, para las categorías de mandatos expresos, que son los más comunes, la extensión de los poderes que está generalmente reconocida a los mandatarios. Los tribunales, con razón, se fundan en cada especie sobre las circunstancias de hecho. Su apreciación de estas circunstancias es soberana" (pág. 330; Nº 158, t. III).


Es una solución digna de tenerse en cuenta la que ofrece el art. 737 del Código polaco, sobre que el mandatario puede sin consentimiento previo del mandante, apartarse del modo de ejecución indicada por éste, si no se halla en la posibilidad de obtener ese consentimiento y si tiene fundamento para suponer que el mandante habría consentido en el cambio si hubiese conocido el estado de cosas existentes. Es de pensar, naturalmente, que ha de haber la racional consideración de que el cambio evitará un perjuicio al mandante o redundará en su provecho.


Aunque la primera parte del art. 1634 [art. 1760 del C.C. 1984], establece como regla que el mandatario no debe extralimitarse en cuanto a las órdenes recibidas, la segunda parte del mismo precepto (en cuanto dice que si el mandato se llena de una manera más ventajosa que la expresada en el poder, no abusa ni se excede el mandatario) viene a ofrecer una especie de transacción, una atenuación al rigor de la declaración incorporada en la primera parte. El asunto tiene que analizarse en base a un criterio teleológico; pero no del animus que pueda haber guiado al mandatario al obrar excediéndose de lo expresado como determinación de la voluntad del mandante (que representaría un criterio subjetivo), sino en base del resultado obtenido (criterio objetivo), en cuanto éste viene a ser más ventajoso, comparándolo con el efecto que hubiera sobrevenido de haberse seguido la indicación contenida en el mandato o en las instrucciones complementarias posteriores. Como se lee en el libro de Minervini, en las notas de Peré Rauly (comentando el art. 1705 del Código español, de que es copia fiel nuestro número 1634), "se entenderán cumplidas las condiciones del art. 1715 tanto cuando el beneficio obtenido sea mayor como cuando la actuación extra mandatum del mandatario haya evitado a quien le confirió el encargo, un quebranto que se hubiera producido de actuar conforme las instrucciones recibidas. Innecesario es decir que lo que se indica sobre la licitud de ciertas desviaciones del mandatario se refiere a los efectos del mandato propiamente dicho, sin afectar a los problemas de representación que pueden ir vinculados al mandato, pero sin confundirse con los suscitados por éste. Más dudosa es la cuestión relativa a si en los supuestos en que es lícito al mandatario el desbordamiento de los límites señalados a su actuación, se halla obligado a adaptarse a las instrucciones recibidas, o se trata simplemente de una facultad.


La falta en nuestro derecho de normas del tipo de las contenidas en el art. 1907 del Código Civil argentino, al que luego se hace referencia, impide sustentar con carácter general la tesis positiva, siendo la opinión contraria la que debe prevalecer, salvo quizás aquellos supuestos en que sea patente, indudable o inevitable que el quebranto que acarrearía al mandante el cumplimiento estricto del mandato y se advierta, en análogas condiciones, que tal quebranto puede ser evitado con la abstención del mandatario o con un obrar del mismo al margen de las instrucciones recibidas. Tales desviaciones pueden resultar cada vez más necesarias como consecuencia del especial dinamismo que ofrece el orden jurídico y social de nuestros días, en que los cambios de coyuntura de uno y otro orden son cada vez más rápidos y frecuentes" (pág. 116-117).


Las obligaciones específicas del mandatario aparecen enumeradas en el art. 1636 [art. 1793 del C.C. 1984] que dice:


"El mandatario está obligado:


1º 
A desempeñar el mandato que hubiese admitido, mientras dure el encargo, siendo responsable de los daños y perjuicios que resulten de la inejecución;


2º
A ejecutar el negocio o encargo que estuviese pendiente a la muerte del mandante, si la suspensión puede perjudicar los intereses de éste;


3º
A sujetarse a las instrucciones que hubiese recibido del mandante;


4º
A dar cuenta de su administración".


La primera obligación, sin duda la fundamental, no es sino la descomposición del juicio analítico de la noción del mandato: al asumir el mandatario el compromiso de cumplir con el encargo del mandato debe proceder a dar cumplimiento a ello por la vinculación contractual respectiva. En efecto, como lo ordena el art. 1328, "los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, y deben ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes" [arts. 1361, 1362 del C.C. 1984]. El mandatario debe, pues, ejercer la actividad pertinente para la realización del negocio jurídico respectivo con el tercero (pudiendo también darse el caso del contrato consigo mismo); es decir, llevar a cabo el cometido del encargo. Este deber de diligencia es el de una normal, dentro de la naturaleza de la relación contractual. La ejecución no debe ser ni morosa ni incompleta, y en cuanto al caso del excesus mandati se considerará lo que se diga al comentar el art. 1634 [art. 1760 del C.C. 1984].


Si el mandatario no ejecuta el encargo, responderá por los daños y perjuicios, según indica el inc. 1º del art. 1636. Pero ha de entenderse, por inferencia de las reglas generales, que ha de haber existido culpa o dolo (art. 1318 y ss.) [art. 1314 y ss. del C.C. 1984]. Como escribe De Plácido Silva: "por su culpa exenta de cualquiera graduación, sea para el mandato gratuito o remunerado, responde el mandatario por cualquier perjuicio que venga a sufrir el mandante, indemnizándolo" (T. II; Nº 445).


En lo que hace a la obligación impuesta en el segundo inciso del art. 1636, hay que decir que la muerte del mandante pone fin al contrato (art. 1649, inc. 3º) [art. 1801 inc. 3 del C.C. 1984]. En consecuencia, desde que ella se ha producido debe el mandatario detenerse en la ejecución del encargo. Se admite, y es una solución de buen sentido, que mientras el mandatario no tenga conocimiento de la muerte, y así resulta explicable que continúe en la gestión, los actos efectuados después de tal muerte no generen responsabilidad para el mandatario y obliguen a los herederos del mandante; creyendo, por lo demás nosotros, que para esto será preciso que haya buena fe en el tercero, esto es, que ignore la muerte del mandante, si el mandatario declaró obrar a nombre de dicho mandante.


Mas, lo que interesa es que, como lo ordena el inc. 2º, aun sabiendo la muerte del mandante, debe continuar el mandatario en el negocio o encargo que ha empezado (el precepto dice: "que estuviere pendiente"), si la suspensión puede perjudicar a los intereses del mandante. Con la suspensión, en efecto, causaría un perjuicio a los herederos del mandante. Hay, pues, una prolongación del mandante post morten domino. Cuando existe el motivo particular aludido, el mandatario no debe vacilar; su deber es obrar en beneficio de quien le confirió el encargo y, por lo tanto, de sus herederos. Incurriría, antes bien, en responsabilidad si no continuase en su actividad gestoria. Puede mediar, en efecto, un lapso entre la muerte del mandante y lo que decidan los herederos; entre tanto, no ha de hacer el mandatario abandono de dicha gestión.


Pero el mandatario sólo debe continuar en el cometido que haya empezado. No debe comenzar a concertar ningún nuevo negocio. De ahí que el precepto hable del "negocio o encargo que estuviese pendiente".


En cuanto al inc. 3º [art. 1793 inc. 1 del C.C. 1984], él guarda relación con el art. 1634 [art. 1760 del C.C. 1984], comentado anteriormente. El mandatario debe obedecer a la voluntad del mandante, pues ella da origen al mandato, y las consecuencias del ejercicio de éste han de trascender a dicho mandante. A lo que determine el mandante, ya sea inicialmente, ya posteriormente, debe ajustarse el proceder del mandatario. El mandante es el dominus y él sabe lo que le conviene y de qué manera, por ende, debe desarrollarse la acción del mandatario. Como ha escrito Minervini: "no es el interés objetivo del mandante, sino la intención de éste, lo que el mandatario debe tender a actuar íntegramente; el interés que el mandante en su valorización subjetiva ha perseguido al estipular el mandato. Por lo tanto, la intención del mandante debe servir de punto de referencia respecto a la diligencia del buen padre de familia (art. 1710, párrafo 1º) y de conformidad con ella dar cumplimiento al negocio respecto a las partes del mismo no cubiertas por las instrucciones del mandante".


En cuanto a la obligación a que se refiere el inc. 4º del art. 1636 [art. 1793 inc. 3 del C.C. 1984], ella tiene su justificación en que siendo el mandato un encargo de confianza conferido al mandatario, éste debe al término de dicho encargo dar cuenta de lo atinente a tal mandato. No se trata de una simple rendición de cuentas en sentido contable, sino de una puesta en conocimiento del mandante de los actos pertinentes relativos al encargo realizado. Por eso el precepto habla de "dar cuenta", es decir, informar al mandante, quien naturalmente en su calidad de dominus tiene interés legítimo de conocer acerca de la manera en que se ha llevado a cabo el cometido en que ha consistido el encargo. El mandante, por lo mismo, puede exigir que le dé la antes referida cuenta el mandatario: es una manifestación de la actio mandati directa.


Indica Staudinger, haciendo referencia a la obligación de información que consagra el art. 666 del B.G.B., que "cuándo y con qué frecuencia deben ser dadas informaciones, depende de las circunstancias del caso en particular. La ejecución del encargo (eventualmente su inejecutabilidad) debe ser en todo caso comunicada al mandante" (T. II).


La rendición de cuentas finales, al término del mandato, viene a ser una obligación del mandatario. Refiriéndose a este punto, advierte Staudinger que "la obligación de la rendición de cuentas incumbe al mandatario aun cuando haya podido concluir de modo distinto a aquel la ejecución del mandato".


La obligación de la rendición de cuentas aparece indicada en nuestro Código en el caso del art. 1650, que dice que "el mandante puede revocar el mandato cuando le parezca, y exigir del mandatario las cuentas, los documentos y cuanto concierne a la comisión" (*).


Si se examina con cuidado nuestro ordenamiento legal en este punto del mandato, especialmente lo indicado en el art. 1636 [art. 1793 del C.C. de 1984], se echa de ver que omite ciertas referencias que, sin embargo, por su propio carácter importan obligación del mandatario, al término de su gestión, además de la correspondiente a la obligación de dar cuenta, de informar, de rendir cuentas. Se trata de las restituciones que el mandatario debe efectuar en favor del mandante. El dinero y en general las cosas que el mandatario haya recibido de su mandante y que no haya utilizado en la gestión, deberán ser restituidas, e igualmente lo que haya recibido por concepto de tal gestión del tercero y que pertenece al mandante. Debe restituir el mandatario el documento respectivo (se sobreentiende que cuando es privado) en que haya constatado el mandato. Si el mandatario hubiese utilizado sumas que por el mandato correspondían al mandante, o si incurriere en mora en cuanto a la remisión, responde por los intereses correspondientes.


No dice nuestro Código que el mandatario resulta responsable si incumple sus obligaciones frente al mandante, pero ello es evidente. Se requiere, como se comprende, que haya sobrevenido perjuicio al mandante y que haya falta (culpa o dolo) en el mandatario. Si lo último no ha existido, no cabe responsabilidad aunque la gestión haya derivado a resultados distintos de los que el mandatario tenía en vista (Dalloz, p. 188, t. III). Se trata aquí por lo demás de la aplicación de la actio mandati directa.


Se excluye la responsabilidad del mandatario por diferentes circunstancias, como son: la preexistencia de una cláusula de irresponsabilidad, el caso fortuito o fuerza mayor, la falta del mandante (cuando por sus hechos ha dado origen a que se haga imposible o más difícil el cumplimiento del encargo), la ratificación por el mandante del acto del mandatario.

PLURALIDAD DE MANDATARIOS (*)


Puede en un mismo mandato instituirse a más de un mandatario. Esta pluralidad en cuanto a los mandatarios puede revestir diferentes modalidades.


El mandato puede ser sucesivo. Esto significa que el encargo será ejercido por uno tras otro de los mandatarios en el orden en que aparecen nombrados, salvo indicación respectiva acerca de cómo ha de funcionar el respectivo orden. Es un mandato en el cual se haya establecido una sustitución predeterminada. Cada mandatario desde que se otorga el mandato, o posteriormente, cuando empieza a actuar, ha de aceptar el mandato. La responsabilidad es de cada uno en concordancia a la propia actuación realizada. El art. 1642 hace referencia a este mandato sucesivo [art. 147 del C.C. 1984].


El mandato puede ser conjunto. Esto ocurre cuando todos los mandatarios al propio tiempo han de intervenir en representación del mandante. Todos han de obrar concordemente, como una sola voluntad: hay pues la conjunción de las actividades de los mandatarios para cumplir el encargo. Todos han de aceptar el mandato, y todos y cada uno son responsables. El art. 1642 [art. 147 del C.C. 1984] hace mención de este mandato conjunto. Este carácter ha de ser establecido expresamente; y si no se dice acerca de tal carácter conjunto, el mandato será considerado como sucesivo (*).


Puede darse también el caso del mandato independiente; lo que ocurre cuando son designados varios mandatarios diciéndose que cualquiera de ellos puede actuar en ejercicio del encargo, sin que se requiera la concurrencia de los otros mandatarios. Cada mandatario responderá como consecuencia de la propia actividad desarrollada. El art. 1642 no menciona este tipo de pluralidad de mandatarios. Pero el art. 1643 hace alusión a este tipo de mandato, cuando habla de que el mandato sea ejercitable "indistintamente" [art. 148 del C.C. 1984]. Hay que estimar que es preciso que se faculte a todos y cada uno de los mandatarios para actuar independientemente. Si no, el mandato será considerado como sucesivo.


Puede darse otra clase de pluralidad de mandato. Es el mandato distributivo, y se presenta cuando se encarga a cada uno de los varios mandatarios la práctica de acto o actos diferentes, con indicación al respecto en el mandato. El art. 1642 [art. 147 del C.C. 1984] se refiere a esta clase de mandato, en su última parte. Hay aquí una mera reunión de designaciones, dentro de una sola expresión de voluntad; pero que se bifurca o multifurca en diferentes relaciones jurídicas en cuanto a los distintos mandatarios, con los propios encargos encomendados a ellos. Cada mandatario autónomamente ha de aceptar el mandato, y obra al respecto y asume la pertinente responsabilidad de modo individual.


Después, y también en conexión con la pluralidad de mandatarios, es el caso de los llamados "mandatarios solidarios", de que hace referencia el art. 1642 [art. 1795 del C.C. 1984]. De la solidaridad de los mandatarios, cuando hay pluralidad de éstos, también hay indicación en el art. 1643 [art. 1795 del C.C. 1984]. Veamos los textos de estos dos números. Son los siguientes: "Cuando son varios los mandatarios nombrados en el mismo instrumento, se entenderá que son sucesivos, si no se establece expresamente que son conjuntos, o que son solidarios, ni que están específicamente designados para practicar actos diferentes" (art. 1642). "La responsabilidad de dos o más mandatarios, aunque hayan sido instituidos para ejercer indistintamente el poder, no es solidaria, si no se ha expresado así" (art. 1643).


La solidaridad no se presume; es menester que haya sido establecida expresamente. Desde luego, no cabe establecerla en atinencia al mandato distributivo, pues cada mandatario actúa con completa independencia respecto a un negocio distinto. Tampoco creemos que puede establecerse para el supuesto del mandato independiente, o sea, cuando el mandato puede ser ejercido, como se explicó anteriormente, por cualquier mandatario, obrando éste solo (sin el consenso de los otros), dado que uno debe ser responsable por causa imputable a su propio comportamiento, y aquí no hay imputabilidad porque no ha habido ningún comportamiento de parte de los mandatarios que no han procedido a realizar el encargo o encargos respectivos. No es aceptable que se imponga una especie de responsabilidad objetiva, o sea, que únicamente por la circunstancia de haberse aceptado el mandato, ya el mandatario queda sujeto a tal responsabilidad. Por principio se responde sólo por la culpa propia. No obstante, el art. 1643 [art. 1795 del C.C. 1984] parece admitir que se establezca la solidaridad en el supuesto ahora considerado del mandato independiente.


Puede, pese a lo anteriormente escrito, concebirse en un supuesto la posibilidad justificada de que sea establecida la responsabilidad solidaria de los mandatarios, aunque han de obrar independientemente, indistintamente. Es cuando ninguno de ellos procede a dar cumplimiento en manera alguna al encargo. Pues entonces sí hay una falta en cada uno, una imputabilidad a su comportamiento, por su omisión.


Así pues, en realidad, la solidaridad no puede operarse sino respecto al mandato conjunto. El Código español (art. 1723) habla de que los mandatarios hayan sido instituidos simultáneamente. Entonces cabe que se estipule la solidaridad; si no, ésta no funciona.


En el caso del mandato sucesivo, en ningún supuesto podría justificarse la estipulación de la solidaridad, por lo dicho antes, sobre la necesaria vinculación justificatoria de causa a efecto entre falta en la conducta y la responsabilidad.


En cuanto al mandato conjunto, se explica perfectamente que pueda establecerse la responsabilidad solidaria. Aquí todos los mandatarios asumen, dentro de una conjunción de procederes, una determinada responsabilidad, en su caso, por faltamiento a sus deberes contractuales. Mas, esta solidaridad ha de ser establecida expresamente. Esto es lo que resulta del art. 1642 [art. 1795 del C.C. 1984], en confirmación a la regla contenida en el 1209 [art. 1183 del C.C. 1984].

SUSTITUCIÓN DEL MANDATO (*)


Cabe descomponer el análisis del asunto en tres aspectos: I) sustitución no permitida de modo absoluto; II) sustitución permitida, pero sólo de manera restricta; III) sustitución permitida irrestrictivamente.


I) Ocupémonos, primero, de la sustitución no permitida de modo absoluto. Dentro del criterio que informa nuestro Código el mandato, por regla, no es delegable. Esto es lo que se comprueba inequívocamente de la primera parte del art. 1638, que establece que "el mandatario debe desempeñar personalmente el encargo que se le hace, a no ser que se le hubiese facultado para sustituirlo" [art. 157 del C.C 1984].


Es necesario, pues, que se haya autorizado al mandatario a sustituir el mandato, para que la sustitución sea legítima. Esta autorización puede coexistir con la dación del mandato o producirse posteriormente. A tuertas o a derechas, nuestro codificador ha adaptado una tercera posición a este respecto, como se ha dicho antes, según los términos de la primera parte del art. 1638 [art. 157 del C.C 1984]. La idea es que el mandato en principio está conferido intuitu personae.


La no autorización para transferir el mandato, equivale desde luego a la prohibición expresa. Puede el mandante dictar esa prohibición. Pero así no lo haga, el resultado es el mismo: la no concesión de la facultad equivale a la prohibición, estando a los términos del art. 1638 [art. 157 del C.C 1984].


Los efectos que derivan de una sustitución efectuada sin autorización, están indicados en la segunda parte del art. 1638, que dice: "Si lo sustituye sin facultad, responderá de los daños y perjuicios irrogados al mandante, aunque provengan de caso fortuito, salvo que pruebe que se habrían producido aunque no se hubiere efectuado la sustitución" (*).


Se entiende que se trata de una falta de autorización total, en el sentido que no se permita, por esa carencia, la sustitución en favor de persona alguna. Si ha habido la facultad en cuanto a la designación de determinada persona como sustituto (también se le llama sustituido, delegado), se aplica lo ordenado en el art. 1639, primera parte.


La razón de la responsabilidad del mandatario, a que se contrae la segunda parte del art. 1638, estriba en que aquél ha producido contram mandatum, al hacer una sustitución que no le estaba permitida. De aquí que los daños y perjuicios que vengan a incidir contra el mandante, son de responsabilidad del mandatario. En igual sentido de lo ordenado en la segunda parte del art. 1638 de nuestro Código se han pronunciado otros Códigos, como el argentino (art. 1924), brasileño (art. 1300), italiano (art. 1717).


En la hipótesis de una sustitución sin estar en lo absoluto el mandatario facultado para ello, o sea, en la hipótesis que contempla el art. 1638, hay que juzgar tres situaciones: a) una es acerca de qué consecuencias tiene la sustitución en lo que toca a las relaciones del mandante con el mandatario sustituyente (propiamente el único mandatario frente al mandante; podría decirse también el primer mandatario, el delegante, el que hace pues la sustitución en favor de otra persona); b) una segunda es acerca de las relaciones del mandante con el mandatario sustituido o sustituto (el que podría llamarse el segundo mandatario, aquel en favor de quien se ha hecho la sustitución, el delegado) y c) una última, acerca de las relaciones del mandante con el tercero, con el cual haya celebrado el sustituto algún acto jurídico en concernencia al mandante.


a) El mandatario sustituyente es responsable frente al mandante por el hecho de la arbitraria sustitución efectuada por el primero. Ello es consecuencia de haber violado dicho sustituyente, el contrato de mandato. Esta responsabilidad puede consistir en el mal desempeño por el sustituto en la ejecución del encargo conferido por el mandato al sustituyente, o por la omisión en la ejecución.


Las consecuencias de un mal ejercicio del mandato por el sustituto hacen responsable al sustituyente, pues el mandante no tiene por qué soportar, teniendo en mira a las relaciones del mandato constituido entre el mandante y el primer mandatario, el riesgo de un sustituyente cuya actividad le viene a ser perjudicial.


b) El mandante también tiene acción contra el sustituyente por los perjuicios que sufra. Esto se halla admitido pacíficamente. El sustituto no debe aceptar un traspaso del mandato para el cual no se hallaba autorizado el delegante. Es claro, sin embargo, que esto por sí solo no lo constituye en pasible de responsabilidad, pues para que haya lugar a esta última se requiere un comportamiento culposo en el delegado. Hay discrepancia en cuanto a la naturaleza de la acción que corresponde al mandante frente al mandatario sustituto, en cuanto a calificarla como una acción directa o como una oblicua, o sea, que procede el mandante subrogándose al derecho para accionar que le compete al delegante, pues con éste ha celebrado el contrato de la transferencia del mandato.


c) El mandante no resulta comprometido frente a terceros por los vínculos jurídicos constituidos por el segundo mandatario, el delegatario. El negocio jurídico constituido por el sustituto es para el mandante res inter alios acta, pues ha sido concertado, en buena cuenta, contra su voluntad, por haber intervenido quien no tenía derecho para actuar, pretendiendo que el negocio tuviese efecto contra él, contra dicho mandante, pese a que la sustitución no está permitida.


Todo lo anteriormente dicho referente a la responsabilidad del delegante frente al mandante, a la acción de éste frente al delegatario, y la liberación del mandante frente al tercero (que son los puntos que se han tratado), opera en el caso de que no haya ratificación de parte del mandante en cuanto al ejercicio de la operación respectiva hecha por el sustituto.


En relación especial con el punto de la responsabilidad del sustituyente en favor del mandante (a que se contrae el segundo párrafo del art. 1638), debe decirse que la responsabilidad incluye los perjuicios aun cuando hayan sido causados por caso fortuito. Mas, esto tiene la salvedad de que "se pruebe que se habrían producido aunque no se hubiese efectuado la sustitución" (art. 1638, párrafo 2º). Esta regla es análoga a la que se encuentra en el art. 1598 [art. 1741 del C.C. 1984] (en el comodato) y en el art. 1660 (*) (en la gestión de negocios). Nos remitimos a lo dicho allí.


II) El caso de la sustitución permitida de manera irrestricta, está contemplado en la segunda parte del art. 1639 [art. 158 del C.C. 1984]; así como el caso de la sustitución permitida, pero sólo en forma restricta, está contemplado en la primera parte del mismo artículo. El texto de este número es el siguiente: "Queda exento el mandatario de toda responsabilidad, cuando hace la sustitución en la persona que se le designó. Si no se le señaló en el mandato la persona del sustituto, pero se concedió al mandatario la facultad de nombrarlo, éste es responsable de la sustitución que hiciere en persona notoriamente incapaz, e insolvente".


Ocupémonos, en primer lugar, de la sustitución permitida en forma solamente restrictiva. Esto ocurre cuando el mandante autoriza la sustitución, pero indicando en quién o quiénes puede recaer; lo que importa prohibir la sustitución en forma distinta.


Si la sustitución se hace en la persona designada para tal efecto, no hay responsabilidad alguna del sustituyente. Éste no se ha apartado de la voluntad manifestada por el mandante; en ninguna forma ha violado el contrato. Por el comportamiento del segundo mandatario no tiene, pues, por qué responder el delegante.


La responsabilidad sólo recae en el sustituto, en cuanto a cómo haya ejercido el mandato; responsabilidad que se enlaza directamente en favor del mandante, quien puede actuar contra él por la actio mandati directa. A la vez el sustituto podrá ejercer la acción contraria contra el mandante. El primer mandatario desaparece de la escena desde que hizo la sustitución, y ha de entenderse desde entonces que el nuevo mandatario sustituido queda sujeto en cuanto a las relaciones recayentes en la ejecución del mandato.


Los actos que pactó el sustituto con terceros comprometen al mandante, siempre que aquél no haya traspasado los límites del mandato (art. 1634) [art. 1760 del C.C. 1984].


Si la sustitución se hace en persona que no está designada, por la autorización del mandante, se está exactamente en el caso como si hubiera hecho una sustitución no permitida; y se aplicará por ende todo lo dicho en atinencia al punto A), antes tratado.


III) Veamos ahora el caso de una autorización de sustitución irrestricta, o sea, que no se designa a alguna o algunas determinadas personas para que puedan recibir la sustitución; pudiendo, pues, el primer mandatario elegir a cualquier persona.


En este caso el mandatario no es responsable, en principio, de la sustitución realizada. El delegante no infringe el contrato, ya que procede conforme a autorización otorgada a él. No responde, por lo tanto, del comportamiento del delegatario.


Mas, la segunda parte del art. 1639 [art. 158 del C.C. 1984]  formula una excepción a la no responsabilidad del sustituyente, vale decir, que le hace responsable por el modo como haya ejercido el encargo el sustituto. Esta responsabilidad se presenta cuando eligió el sustituyente como sustituto a una persona que era notoriamente incapaz e insolvente. La ratio legis se asienta en haber incurrido el sustituyente en una culpa in eligendo.


En lo que se refiere a la incapacidad, hay que tener en cuenta que dicha incapacidad no se entiende como ineptitud legal, esto es, como incapacidad de ejercicio, sino como inhabilidad o ausencia de condiciones morales e intelectuales, así como físicas, para el desempeño o cumplimiento del encargo (De Plácido de Silva; I, p. 462). La insolvencia hará recaer la responsabilidad en el sustituyente, por la imposibilidad de hecho en que viene a encontrarse el mandante de hacerla efectiva en el sustituto.


Los actos practicados por el sustituto con terceros obligan, en todo caso (dentro de la hipótesis ahora estudiada, de una permisión irrestricta de sustitución) al mandante. Decimos en todo caso, o sea, aunque la sustitución haya recaído en persona incapaz o insolvente. Esta última circunstancia sólo tiene interés en cuanto a la responsabilidad en que puede venir a estar incurso el sustituyente.


Consideremos ahora otro asunto que aparece en el art. 1641 que dice: "el mandatario que haya sustituido el poder, puede revocar la sustitución cuando lo juzgue conveniente" [art. 159 del C.C. 1984].


La transferencia del mandato se produce por decisión autónoma del sustituyente, si a ello se halla autorizado.


De ahí se explica la razón de ser de la indicación legal incorporada en el art. 1641 [art. 159 del C.C. 1984]. Casi es innecesario decirlo, y ello explica que no se encuentra en otros Códigos dispositivos similares (el Código argentino le dedica el art. 1925).


En efecto, la sustitución del mandato aquí es el conferimiento de un mandato por el delegado (el primitivo mandatario frente al primitivo mandante) y, por lo tanto, es explicable la regla a que se contrae el art. 1641 [art. 159 del C.C. 1984], si se tiene presente que en general está establecido que el mandante puede revocar el mandato cuando le parece (art. 1650) [art. 1808 del C.C. 1984; art. 149], de tal suerte que esta regla no tiene por qué no aplicarse y es, más bien, confirmada en el caso del submandato, según lo que expresa el art. 1641.


Desde luego, como otro mandatario viene a ocupar el sitio que ocupaba el anterior mandatario, el mandato, esta vez situado en la cabeza del primero, concluye por las causales que en general se señala al efecto (art. 1649) [art. 1801 del C.C. 1984], o sea, por revocación del mandato, por renuncia del sustituido, por muerte, por interdicción, quiebra del mandante o del mandatario sustituido, por concluirse el objeto para el que se diera el mandato.


Mas, aquí en la prescripción señalada en el mismo 1641 [art. 159 del C.C. 1984] se presenta una causal específica de conclusión del mandato que ha venido a recaer en el sustituto, en virtud de una decisión al respecto adoptada por el sustituyente.


Como decimos, por tratarse de una decisión autónoma adoptada al hacerse la sustitución por el sustituyente, también a éste le pertenece la facultad de revocarla. La sustitución equipárase, para este efecto, a un mandato, estimándose el sustituyente como mandante frente al sustituido, actuando éste como mandatario del primero. Como ha escrito Bevilaqua: "el mandatario debe cumplir personalmente el mandato siempre que le sea posible. Si confiara a otra persona la ejecución del mandato, no estando autorizado a hacerlo, responderá por los actos de su sustitución. Su responsabilidad variará sin embargo de extensión, según los poderes que sobre este punto de vista le hubieran sido conferidos: si el mandato guarda silencio sobre la sustitución el mandatario responderá por los actos del sustituto, como si personalmente los practicara, e indemnizará al mandante los perjuicios resultantes de la imprudencia o negligencia de aquel que puso en su lugar. Si, aún más, el mandato prohibía la sustitución, y no obstante, el mandatario transfiere a otro sus poderes que le han sido confiados privativamente, responderá al constituyente hasta por los perjuicios provenientes de este caso fortuito, porque el hecho de sustituir la ejecución del mandato es culposo, y una infracción del contrato" (V; p. 77). Es lógico, pues, que el primer mandatario quiera evitarse esas responsabilidades si actúa mal el sustituido, y de ahí la facultad de la revocación de la sustitución.


Conviene, por otra parte advertir, como lo hace Huc, que solamente hay sustitución cuando el tercero (el sustituto) opera en nombre del sustituyente, cuando hay sustitución del mandato. Si el tercero apenas ejecuta los actos que el mandatario le encarga, no habrá sustitución, sino un modo de ejecutar el mandato, que podrá ser aún más conveniente". El mandante entre tanto, podrá conferir y, ordinariamente, confiere al mandatario facultades de sustituir. En este caso el sustituto es el verdadero mandatario; el sustituido no tendrá ninguna responsabilidad por los actos de aquél, excepto si comete culpa in eligendo, si escoge para el puesto que le fuera confiado persona notoriamente incapaz o insolvente"  (XII; Nº 50, 51).

OBLIGACIONES DEL MANDANTE


Las obligaciones del mandante forman el objeto del art. 1644, redactado así:


"Está obligado el mandante:


1º A satisfacer al mandatario las anticipaciones y gastos hechos para el desempeño del mandato, los intereses legales de las anticipaciones y la retribución estipulada;


2º A indemnizar al mandatario las pérdidas sufridas por causa del mandato;


3º A cumplir estrictamente todas las obligaciones que hubiese contraído el mandatario con arreglo al poder" [art. 1796 del C.C. 1984].


El primer inciso incide en el pago en dinero por los conceptos que allí se expresa, que debe hacer el mandante al mandatario. Esos conceptos son tres: anticipaciones, gastos, retribuciones.


En lo que hace a anticipaciones y gastos, no es fácil de primera intención hacer la distinción. La anticipación es también un gasto en cuanto desembolso efectuado por el mandatario en la ejecución del mandato.


Con todo, el inciso 1º del art. 1644 [art. 1796 incs. 2, 3 del C.C. 1984] pone lado a lado las menciones de anticipaciones y gastos. La anticipación viene a representar una cantidad de dinero con la que de antemano, es decir, antes de iniciar su gestión el mandatario, debe ser provisto por el mandante o sea, que es lo que se llama provisión de fondos. Ha de existir el compromiso del mandante en cuanto a hacer la provisión de fondos, con determinación de su monto. Si el mandante no cumple con hacer tal provisión, el mandatario no se halla obligado a hacer el desembolso por lo que importen esos fondos no provistos. El mandato, así, resulta incumplido; pero como no es culpa del mandatario, éste se halla exento de responsabilidad. Empero, puede suceder que el propio mandatario proceda a hacer el desembolso de tales fondos, pese a la falta de provisión de ellos por el mandante. Es lo más justo que el mandante satisfaga al mandatario por el monto de tales anticipos. El mandatario ha procedido en base a la confianza que le merece su mandante; es digna de defensa esa confianza y, por ende, sería por demás injusta que no se le pague lo que ha desembolsado el mandatario.


El inciso primero agrega que el mandante abonará, además, intereses legales por el valor representado por las anticipaciones. Es un interés compensatorio, que se devenga desde que el anticipo fue hecho por el mandatario. No es preciso requerimiento alguno de constitución en mora del mandante.


Los gastos vienen a ser los efectuados por el mandatario para el desempeño del mandato, sin que se vinculen a una provisión de fondos que debe hacer el mandante; y aquí está la diferencia con las anticipaciones. Como tales gastos se explican en cuanto tienden a redundar en beneficio del mandante y, de todos modos, son en realidad hechos por cuenta del mandante (a semejanza de las anticipaciones), pues son ejecutados para llenar el cometido a que se contrae el mandato, es perfectamente lógico que el mandante satisfaga dichos gastos. Mas, a diferencia de los anticipos, su importe no origina in re ipsam la obligación del pago de intereses legales. Sería preciso que el mandante sea requerido, de suerte que los intereses obrarán entonces como moratorios.


Expresa Staudinger, comentando el art. 670 del Código alemán, que concernientemente a la extensión de este derecho al resarcimiento, no es del caso (como en el art. 669, que se refiere a provisión de fondos) considerar un objetivo, sino un subjetivo punto de vista. Decisivo no es, por tanto, si los gastos realmente eran necesarios, sino si el mandatario pudo considerarlos como necesarios, según las circunstancias referentes al cuidado en él recayente" (pág. 1276; II, II).


En lo concerniente a la retribución, de que hace referencia el inciso 1º del art. 1644 [art. 1796 inc. 2 del C.C. 1984], es pertinente recordar que conforme al art. 1635 [art. 1791 del C.C. 1984] el mandato puede ser oneroso. Con relación a este punto es de afirmar que "parece indudable que el pago de la retribución convenida como obligación principal del mandante se halla en relación de reciprocidad con la de cumplimiento del mandato que pesa sobre el mandatario; por ello no podrá exigir el pago de la retribución el mandatario que incumpla la obligación fundamental que pesa sobre él mismo" (Minervini: pág. 264.- Nota de Peré Raluy).


Es condición para el pago de la retribución que "el mandatario haya cumplido su misión. Esta condición es de evidencia (Grenoble, 18 juin 1901, D.P. 1903.5.468) y se justifica teóricamente por la idea de causa. La intención de las partes explica suficientemente que el mandatario no tiene derecho a algún salario, aunque el encargo del mandante haya sido realizado, si esto no es por la diligencia del mandatario (Req. 18 nov. 1834, Jur. gen, cod. vº, Nº 341 - 1º.- Cf. París, 8 mars 1882, D.P. 83.3.244)". (Dalloz, III, p. 339, Nº 298).


Según ordena el art. 1647, "no puede el mandante eximirse de hacer los pagos prescritos en el inc. 1º del art. 1644, aunque el negocio no hubiese tenido buen éxito, siempre que no haya habido dolo ni culpa de parte del mandatario" (*).


Con tanto mayor razón, la retribución será debida si la inejecución del encargo se debió a falta del mandante.


La razón de esta solución es fácilmente captable. Ella estriba en que como dice Manresa y Navarro, "el mandatario no se compromete más que a representar al mandante, no a que todos los negocios que se le encomienden sean coronados por el éxito. Si la gestión realizada lo fue con la diligencia del buen padre de familia, el mandatario cumplió perfectamente; y si no se le puede pedir menos, tampoco puede exigírsele más; como dice Tarrible, sería enorme injusticia gravar al mandatario, que sólo por y para el mandante ha contratado, porque el negocio no haya tenido un resultado satisfactorio"  (T. XI).


El inciso 2º del art. 1644 [art. 1796 inc. 4 del C.C. 1984] obliga a la indemnización de las pérdidas sufridas por el mandatario, por causas del mandato.


El principio es que el mandatario venga a quedar indemne como consecuencia del ejercicio del mandato. De ahí que junto con las obligaciones recayentes en el mandante del inc. 1º, se encuentren las de inc. 2º.


Es menester que exista un nexo de causalidad entre la pérdida y el ejercicio del encargo. Por eso el dispositivo usa el sintagma "por causa del mandato". Escribe Minervini que "tal nexo de causalidad sólo puede considerarse existente cuando la exposición del mandatario al riesgo que en definitiva provocó el daño, haya sido necesaria para la ejecución del mandato. Los daños que deriven del hecho de haber afrontado el mandatario riesgos innecesarios, no deben cargarse a cuenta del mandante, de la misma forma que no son reembolsables los anticipos hechos por el mandatario, que no sean necesarios para la ejecución del mandato".


Desde luego, es superfluo advertir que de ningún modo habrá lugar a indemnización si la pérdida se produjo por culpa del propio mandatario; así, si el mandatario afrontó riesgos innecesarios o desarrolló alguna actividad imprudente.


El inc. 3º del art. 1644 [art. 1811 del C.C 1984], concierne a las obligaciones que vienen a recaer en el mandante como consecuencia del mandato ejercido, es decir, a las obligaciones de dicho mandante frente a tercero que haya celebrado algún negocio jurídico con el mandatario. De ello nos ocupamos a continuación.

LA POSICIÓN DEL MANDANTE Y DEL MANDATARIO FRENTE A TERCEROS CUANDO EL MANDATARIO HA OBRADO EN NOMBRE DEL MANDANTE


Cuando el mandatario en ejercicio del mandato ha establecido vínculos jurídicos con terceros, obrando en nombre del mandante, no hay duda que éste asume las obligaciones, así como le corresponden los derechos, frente a dichos terceros, emanantes de esos vínculos jurídicos creados por el mandatario. Para tal efecto y con tal carácter se da, cabalmente, el mandato. La indicación cobijada en el inc. 3º del art. 1644 [art. 1811 del C.C 1984] responde a esta situación.


La asunción de las obligaciones por parte del mandante ocurre cuando el mandatario ha actuado dentro de los límites de las facultades otorgadas al mandatario, como lo previene el art. 1646, que dice: "No está obligado el mandante a lo que hubiese hecho el mandatario excediéndose de las facultades que tenía, a no ser que lo ratifique después expresa o tácitamente. Tampoco queda obligado el mandatario, salvo si prometió la ratificación del mandante o si se responsabilizó personalmente por los efectos del contrato. Lo dispuesto en este artículo deja a salvo los derechos del tercero perjudicado, en cuanto el mandante o mandatario efectúe un enriquecimiento indebido" [art. 162 del C.C. 1984].


Este artículo se conecta con el art. 1644, anteriormente analizado. De los arts. 1644 y 1646 deriva que el mandante se halla obligado: 1º Cuando el mandatario actuó dentro de los límites del mandato; 2º Cuando el mandatario se excedió pero con resultados ventajosos para el mandante (sin necesidad de ratificación); 3º Cuando el mandatario se excedió sin resultados ventajosos para el mandante, pero este último ha ratificado expresa o tácitamente lo hecho por el mandatario.


Según ordena el art. 1640, "el mandatario está obligado a expresar en todos los contratos que celebre, que procede a nombre de su mandante" [art. 164 del C.C. 1984].


Este artículo como el 1634, el 1646 y el inciso 3º del artículo 1644 [arts. 1760, 162, 1811 del C.C. 1984], parten del punto de vista de que el mandatario haya obrado en nombre del mandante.


El mandatario es el representante del mandante y puede como tal celebrar negocios jurídicos con terceros comprometiendo al mandante. Se está en el caso de lo que se llama mandato con representación.


La obligación del mandatario de expresar en todos los contratos que celebre con terceros que procede en nombre del mandante, es una circunstancia que acompaña normalmente al ejercicio del encargo conferido, pues el primero procede como representante del segundo (si no da a conocer esa representación se origina la situación especial que norma el artículo 1645 [art. 1809 del C.C. 1984], que se refiere al caso de que el mandatario obre en nombre propio). Si el mandatario quiere proceder francamente como tal, como simple representante del mandante, debe expresar ello al celebrar el negocio jurídico con el tercero. Entonces no asume dicho mandatario ninguna obligación para el tercero, pues éste ha de entenderse con el mandante (es distinto, precisamente del caso en que el mandatario obre en propio nombre —art. 1645— en que él mismo queda directamente obligado frente al tercero).


El tercero en caso de que el mandatario obre como representante del mandante, si quiere crear el vínculo con el mandante y no con el mandatario, puede exigir al mandatario que le demuestre la extensión de sus facultades, para saber hasta dónde en lo que pacta con el mandatario, puede dicho tercero exigir del mandante (en el sentido anterior, el art. 1938 del Código argentino). De otro modo, se expondría a una fundada excepción de parte del mandante (art. 1646; 1ª parte de nuestro Código) [art. 162 del C.C. 1984].


Cuando el mandatario concierta un vínculo jurídico con un tercero obrando aquél en nombre de su mandante, éste queda obligado frente al tercero por causa de tal vínculo, así como a dicho tercero le puede exigir el mandante las obligaciones que haya asumido por intermedio del mandatario. Tal es el efecto propio de la representación ejercida por el último. Éste queda desligado frente al tercero, pues su papel consiste sólo en conectar jurídicamente al mandante con el tercero. Mas, es preciso que el mandatario no traspase los límites del mandato. Si ha procedido con desbordamiento de las facultades que le confirió el mandante, los vínculos jurídicos así generados con el tercero extra mandatum, no obligan ni favorecen, correlativamente, al mandante frente al tercero, como tampoco a este último frente al primero. Pero es preciso que no se haga presente la circunstancia indicada en la segunda parte del art. 1634 [art. 1760 del C.C. 1984], sobre que al traspasarse las facultades del mandato ello ha producido que el encargo haya sido ejercido de un modo más ventajoso al mandante. A esta virtud, lo que preceptúa la primera parte del art. 1646 [art. 162 del C.C. 1984]  apunta al hecho de que el exceso en el mandato no haya importado una consecuencia más ventajosa para el mandante.


Dice también la primera parte del artículo 1646 que el mandante queda obligado si procede a hacer la ratificación de lo efectuado por el mandatario cuando ha habido el egreditur mandatum. Es una regla de intuitiva comprensión. Y aunque el negocio pactado por el mandatario con tercero es en sí uno ajeno al mandante, por el exceso en cuanto a la representación, empero viene a quedar incorporado como propio del mandato por la ratificación: alienum negotium ratihabitione fit meum. Después de todo, se trata de un interés privado y el mismo interesado, el mandante, es quien puede decidir sobre el particular.


La ratificación puede ser expresa o tácita, según lo que deriva del art. 1646. Es expresa si hay una declaración de voluntad en tal sentido. Si el mandante no emite declaración rechazando su vinculación con el negocio, no por eso simplemente queda obligado. Para esto último es necesario algo más; la declaración aceptiva pertinente. En cuanto a la ratificación tácita, sobrevendrá por la ejecución del negocio por parte del mandante. Es una manifestación también inequívoca de su voluntad, de estar ligado al acto concertado por el mandatario. La ratificación, por lo demás, puede descomponerse en sus efectos, aunque en general ha de considerarse que tanto en lo que se refiere al tercero como al mandatario (aprobando, pues, su gestión), se produce la ratificación, salvo que el mandante se reserve accionar contra el mandatario por causa del exceso en el ejercicio del mandato. En principio la ratificación tiene efecto retroactivo entre el mandante y el tercero que contrata con el mandatario, pero dejándose a salvo los derechos que ex intervallo puedan haber adquirido otras personas (Dalloz, Nº 359, III).


Si el mandante no ratifica el negocio, es de preguntarse si el mandatario queda obligado frente al tercero. Ésta es la cuestión que resuelve la segunda parte del art. 1646. El mandatario, en buena cuenta, promete al tercero que el negocio no se va a frustrar pese al excesum mandatum, pues asegura, simplemente, que el mandante ratificará lo convenido, o puesto que él mismo, dicho tercero, viene a ser garante, asumiendo así personal y directamente, nomine propio, el compromiso de que de no aceptar el negocio el mandante, entonces él, dicho mandatario, toma el puesto del mandante en cuanto a las derivaciones del vínculo pactado con el tercero. Si no asumió el mandatario ninguno de los compromisos mentados en la segunda parte del art. 1646, el tercero no tiene acción alguna frente al mandatario. Diríase que el tercero ha celebrado el negocio con el mandatario conociendo el albur de que el mandante puede no ratificarlo.


La última parte del art. 1646 es innecesaria. Basta remitirse a la figura, genéricamente considerada, del enriquecimiento sin causa (art. 1149) [art. 1954 del C.C. 1984]. Empíricamente el asunto puede ejemplarizarse así: Pedro, mandatario de Pablo, contrató con Juan, excediéndose en el mandato; Juan entrega una cantidad a Pedro; el negocio no prospera en definitiva (pues no se da ninguna de las hipótesis del apartado segundo del art. 1646); Pedro devolverá esa cantidad a Juan, y si Pedro ha entregado esa cantidad a Pablo (al darle cuenta del ejercicio del mandato), éste se hallará obligado a devolver la cantidad a Juan (es de advertir que la recepción de la cantidad por Pablo no significa ratificación).


Si el mandante, como regla, no queda comprometido frente al tercero, cuando el mandatario se ha excedido en sus facultades (sin haber ratificación), no obstante excepcionalmente al mandante se le ha de reputar que queda comprometido en ciertas circunstancias, que son las siguientes:


a) En el caso del mandato "en blanco" en cuanto al nombre del mandatario o al objeto del mandato; el mandato así conferido obliga al mandante frente a terceros;


b) En el caso del mandato aparente, el mandante queda obligado frente al tercero y aunque haya exceso en el mandante, siempre que el tercero haya podido suponer racionalmente la existencia acerca de las facultades en el mandante. Como escriben Planiol y Ripert: "he aquí por qué todas las reservas secretas puestas a las facultades de un mandatario son ineficaces respecto a los terceros a quienes nada las revela. Esto es así, particularmente, en cuanto a las que no hayan sido mencionadas en el poder conferido al mandatario, o las que vengan a restringir, fuera de los usos y de las apariencias, los poderes del mandatario general. En este último supuesto, los terceros pueden válidamente confiar en que las facultades del mandatario concuerdan con los usos, en tanto que una forma especial y eficaz de publicidad no los haya avisado de las reservas que tales poderes tenían" (P. 858; XI).


c) Si a pesar de las extralimitaciones del mandato, se ha beneficiado el mandatario por efecto de aquéllas (el caso ya analizado del art. 1634, segunda parte) [art. 1760 del C.C. 1984].


d) Si el mandante ratifica lo hecho por el mandatario (el caso analizado anteriormente, del art. 1646) [art. 162 del C.C. 1984].

LA POSICIÓN DEL MANDANTE Y DEL MANDATARIO CUANDO EL MANDATARIO HA OBRADO EN NOMBRE PROPIO


Lo relacionado con este punto se encuentra disciplinado en el artículo 1645, cuyos términos son éstos: "Cuando el mandatario obra en su propio nombre, el mandante no tiene acción contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso, el mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha contratado como si el asunto fuera personal suyo. Exceptúase el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y mandatario" [art. 1809 del C.C. 1984].


Hay que partir de que existe un mandato en atinencia a un determinado negocio, y que el mandatario obrando como tal frente al mandante, celebra ese negocio con tercero; sólo que no expresa que obra en representación de su mandante, sino que se presenta actuando in propio nomine. Es lo que se conoce como un mandato sin representación. Entonces, pues, la representación que pueda haber entre el que hace el encargo y el que lo realiza negociando directamente con el tercero, no se manifiesta en las relaciones externas, es decir en lo que respecta a la forma de proceder del mandatario con el tercero, pues se presenta éste actuando en nombre propio. En el caso de que el mandatario declare que actúa en nombre del mandante (art. 1640) [art. 164 del C.C. 1984] hay una concordancia entre mandato y representación, en cuanto esta última aparece, se manifiesta, siendo por lo tanto, conocida por el tercero; y a esta virtud los efectos activos y pasivos del negocio jurídico celebrado entre mandatario y tercero trascienden automáticamente al mandante. Es el caso de que el mandatario actúe en nombre propio, pero en base del encargo del mandante, no es que no existe representación —creemos nosotros— sino que ésta no se pone de manifiesto; lo que es cosa muy otra.


En el último caso hay que considerar tres aspectos, a saber: a) una, en la que se refiere al mandante y al tercero; b) otra, en cuanto a las relaciones entre mandatario y tercero y c) y otra última, en cuanto a las relaciones entre mandante y mandatario.


a) Entre mandante y tercero no se constituye relación obligacional alguna, pues el vínculo jurídico creado por el mandatario hace recaer sus efectos sólo en el mandatario. El mandante es un extraño en lo que respecta al negocio jurídico pactado por el mandatario en su propio nombre con el tercero.


b) Entre el mandatario y el tercero el negocio produce sus efectos propios; uno y otro pueden exigirse las respectivas obligaciones asumidas. Es la consecuencia misma que desciende de la circunstancia de que el mandatario no haya obrado nomine aliene, es decir, sobre la base de una contemplatio domini. Ese negocio jurídico no tiene por qué ser inoperante pues el tercero, que si no puede accionar contra el mandante, extraño al negocio, ni ser accionado por éste, no tiene por qué hallarse sin poder accionar contra el mandatario, sin que sea óbice la existencia de una representación que no fue puesta de manifiesto, ni tiene por qué no poder dicho mandatario ser accionado por el tercero: precisamente el tercero no sabía de esa representación que permanecía oculta, por el cual no le cabe accionar contra el mandante, pero sí contra el mandatario.


c) Entre mandante y mandatario sobrevienen determinadas consecuencias en lo referente al negocio consumado por el último y el tercero. En el trasfondo está la voluntad de negociar para el mandante, es decir, representando el mandatario al mandante, aunque tal representación haya permanecido irrevelada. Si no, no se podría para nada hablar aquí de mandato, como si se tratase de un acto celebrado por una persona que actuase sin haber recibido representación alguna. Supongamos, en efecto, dos casos. Primero: supongamos que A) encargue a B) que compre de C) una cosa determinada de propiedad de éste, y que B) compre esa cosa sin decir que lo hace por encargo a A). Segundo: supongamos que B) no sujeto a mandato alguno de A) compra para sí esa cosa a C). Es sólo en el primer caso que a pesar de no haberse descubierto la representación dada por A) a B) corresponde al primero, el mandante, precisamente porque existe un vínculo previo con su mandatario, es decir con B) consistente en el encargo respectivo dado, una acción contra el mandatario para que los efectos del negocio jurídico celebrado con el tercero vengan a recaer en dicho mandante. Es que el mandato como contrato, desde que se celebra, en las relaciones internas que vienen a crearse entre mandante y mandatario, hace nacer en este último la obligación de cumplir con el encargo conferido. no importa, pues, cómo el mandatario se haya comportado en las relaciones externas, frente al tercero, o sea, no importa para el efecto mismo del mandato y de la obligación ínsita en él de obrar por cuenta y cargo del mandatario, que este mismo haya actuado sin manifestar que lo hacía en representación (o como también suele decirse, por poder) del mandante, o mejor dicho, habiendo ocultado esa representación.


Las anteriores soluciones analizadas aparecen consagradas en el art. 1645, que dice: "Cuando el mandatario obra en su propio nombre, el mandante no tiene acción contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco con el mandante. En este caso, el mandatario es el obligado directamente en favor de las personas con quienes ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo. Exceptúase el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y mandatario" [art. 1809 del C.C. 1984].


En el precepto transcrito se hace referencia a las "cosas propias del mandante", en lo referente a la excepción a que alude tal dispositivo, esto es, que aunque no se exprese por el mandatario que obra en representación de su mandante, los efectos del negocio celebrado con el tercero se considera que trascienden al mandante, quedando éste y dicho tercero vinculados. Se presenta una circunstancia de notoriedad, en cuanto haber convenido el mandatario sobre una cosa que es perteneciente a su mandante; por lo que se estima que está negociando para éste y en su nombre, aunque no lo diga. Entonces, por razón de tal circunstancia se deberá considerar pues, como si el negocio con el tercero se ha celebrado en nombre del mandante, aunque no haya sido expresado así por el mandatario al contratar con el tercero. El hecho mismo de tratarse de cosas propias del mandante, hace evidente que el mandatario no ha podido obrar sino en nombre de aquel, de tal manera que puede pensarse que una declaración en tal sentido podría ser superabundante. Es el caso, por ejemplo que Pedro trate con Pablo sobre el arriendo de la casa de Juan, sabiendo Pablo que el propietario es Juan.


Es necesario que se trate de cosas que notoriamente pertenecen al mandante, de modo que sepa el tercero, de tal pertenencia. Por lo mismo, se está entonces en un caso de representación directa, de contemplatio domini ex facti circunstantuis sive ex re.


En cuanto al último acápite del art. 1645, la razón de lo ordenado en él es obvia. Como dice Manresa y Navarro, "en tanto que el mandato subsista, la primera obligación es la de su ejecución, y del incumplimiento deriva la acción del mandante. Cierto es que el mandatario ha obrado en su nombre; mas, como enseña Pothier, está obligado por ley del mandato a poner a disposición del mandante la cosa adquirida o el servicio realizado; y si bien no se crea ninguna relación entre el mandante y los terceros, por ser el primero ajeno a la convención, en realidad tiene el mandante un medio de adquirir personalidad en ella: obligar al mandatario a la subrogación y cesión de sus derechos contra los terceros; acción que tanto deriva del mandato como de un principio de equidad".


Así, pues, que el negocio concertado entre el tercero y el mandatario oculto, puede venir a trascender al mandante en razón de la propia relación entre éste y el mandatario y, además, cualquier responsabilidad del primero (el mandante) frente al segundo (mandatario), por ejemplo pago de anticipaciones, gastos, intereses, retribuciones, indemnizaciones de pérdidas, tienen posibilidad de hacerse efectivas, así como también cualquier responsabilidad del mandatario frente al mandante.

EL MANDATO ÚNICO


El mandato denominado único, que también suele ser llamado mandato colectivo, es aquel por el cual varios mandantes confieren a un solo mandatario un mismo encargo, es decir, concerniente a un negocio común, esto es, único. El mandato conferido es un acto único. Como tal, el mandato único (Messineo, T. VI, p. 51) "se distingue de las pluralidades de mandatos (o sea, conferido con una pluralidad de actos) —aunque se trate de un negocio de interés común— a varios mandatarios; y de la pluralidad de mandatos, conferidos al mismo mandatario, pero por diversos mandantes y para negocios autónomos, relativos a intereses diversos".


El art. 1648 expresa: "Cuando el mandato ha sido constituido por varias personas para un negocio común, cada una de ellas está obligada solidariamente por los efectos del mandato" [art. 1800 del C.C. 1984].


El negocio común significa un interés conjunto para todos los mandantes. Y así cuando este dato se hace presente, junto con la dación del mandato en un acto único, los mandantes vienen a quedar obligados in solidum, por disposición de la ley. Aquí se observa una diferencia frente al caso de varios mandatarios (el mandato conjunto de que se ocupa el art. 1642) [art. 1795 del C.C. 1984], en que la solidaridad debe ser estipulada. La razón por la cual se impone por disposición legal la solidaridad de los mandantes conforme a lo que aparece del art. 1648, estriba en que, como escribe Manresa y Navarro, "merced a ello se pondrá al mandatario al abrigo de la ingratitud y de los subterfugios del interés personal, y asegurará más y más las obligaciones contraídas para con él: obligaciones que todas derivan del derecho natural".


"Por otra parte, según Falcón al reformar en este punto el Código la propuesta del de 1851, evita que el mandatario tenga que dividir su crédito entre los mandantes. División que se opone a la unidad de las obligaciones contraídas" (T. XI).


No dice nuestro Código, como lo hace el art. 1314 del Código brasilero, que se da la acción regresiva entre los mandantes cuando uno haya tenido que afrontar los pagos que le hayan sido exigidos por el mandatario. Creemos de jure condendo que esta solución puede funcionar.


La responsabilidad solidaria de todos y cada uno de los mandantes es por las obligaciones enumeradas en los incisos 1º y 2º del art. 1644 [art. 1796 incs. 2, 3, 4 del C.C. 1984]; es decir, por aplicación de actio contraria mandatu.

CONCLUSIÓN DEL MANDATO


El art. 1649 [arts. 1801, 1808 del C.C. 1984] enumera cuatro causales por las cuales el mandato se extingue. Son causales específicas. Fuera de ellas, pueden funcionar las causales generales de extinción de obligaciones en cuanto sean aplicables al mandato. Así, el caso de la confusión; del mutuo disenso, aunque en el hecho es poco probable que se recurra a este modo pues basta la declaración unilateral (revocación o renuncia), salvo en el supuesto de mandato irrevocable; la nulidad que puede afectar al contrato; el sobrevenir una causal de caso fortuito o de fuerza mayor; lo que puede ocurrir, cuando tal circunstancia obstativa "hace la ejecución imposible, por ejemplo por la pérdida del objeto del mandato, por el incendio de la casa que el mandatario estaba encargado de administrar" (Baudry Lacantinerie et Wahl; Nº 846).


Otra causal sería, si se fijó un plazo al mandato, la llegada del término ad quem; observándose que algunos Códigos se refieren expresamente a esta causal de extinción del mandato.


En lo que se refiere a las causales especialmente enumeradas en el art. 1649, ellas son examinadas más adelante. El citado art. 1649 dispone así: "El mandato se acaba:


1º Por revocación del mandante;


2º Por renuncia del mandatario;


3º Por muerte, interdicción o quiebra del mandante o mandatario;


4º Por concluirse el objeto para que se dio" [arts. 1801, 1808 del C.C. 1984]. 


Al respecto puede hablarse de una extinción natural, como en la causal indicada en el inc. 4º; de una extinción voluntaria, como en las causales de los incisos 1º y 2º; y de una causal ex lege, forzosa, como en la causal prevista en el inciso 3º.


La revocación del mandato está instalada en el inciso 1º del art. 1649 y de ella se ocupan los arts. 1650, 1651 y 1652 [art. 149 del C.C. 1984].


La revocación puede ser expresa o tácita. De la primera tratan los artículos 1650 y 1651; de la segunda, el art. 1652.


Según el art. 1650, "el mandante puede revocar el mandato cuando le parezca, y exigir del mandatario las cuentas, los documentos y cuanto concierne a la comisión".


Y según el art. 1651 "debe notificarse la revocación no sólo al mandatario, sino a cuantos intervengan y sean interesados en el negocio".


En principio el mandato puede concluir por la decisión unilateral del mandante, por considerarse que él se funda en un sentimiento de confianza, que es otorgado intuito personae en cuanto al mandatario. El mandante no tiene por qué expresar causa ni justificar la decisión que adopte al revocar el mandato. Es necesario, simplemente, que el mandante comunique su decisión al mandatario, la cual tiene efecto desde que tal comunicación se produce. La necesidad de la comunicación es mentada en el art. 1651 el cual, por lo demás, agrega que también debe hacerse la notificación revocatoria a los terceros interesados en el negocio. Quiere esto último decir que si el mandante tiene conocimiento de que su mandatario se halla en tratos con alguna persona para concertar un negocio jurídico, debe comunicar también a esa persona la revocación.


Como la revocación en lo que se refiere a terceras personas no obra ex tunc, vale todo lo pactado por el mandatario con el tercero no sólo hasta antes de la revocación y su notificación al mandatario, sino hasta antes de que se haga conocer a él, a dicho tercero, la revocación, pues en tal circunstancia, desconociendo el tercero la revocación, lo convenido por éste con el mandatario aun después de la revocación, no es invalidable para dicho tercero, en virtud del principio del mandato aparente.


Por ello mismo es deber del mandante, por un imperativo de lealtad, que avise al tercero de la revocación del mandato, a fin de evitar que dicho tercero continúe negociando con la persona a quien se le ha revocado el mandato.


Por lo anterior se echa de ver que la revocación no tiene fuerza retroactiva, que únicamente obra ex nunc. Ha escrito Minervini: "La revocación, si se produce postquam res integra esse desiit, no es idónea para excluir la imputación al mandante de los efectos de la actividad desenvuelta por su cuenta por el mandatario, ni para invalidar los derechos ya adquiridos como consecuencia de tal actividad; es idónea, tan sólo para desplegar una actividad extintiva dirigida hacia el futuro, en el sentido de que los ulteriores actos realizados por el mandatario a quien afecta la revocación no podrán imputarse ya al mandante, como consecuencia de actos de ejecución del mandato, ni de los mismos podrán derivar derechos u obligaciones atribuibles al mandante. Y aun esta eficacia extintiva profuturo usando la terminología de Van Schey se restringe por algún autor, al excluir aquellas actividades aun posteriores a la revocación que surgen como consecuencia necesaria de los actos precedentes, cuales son los actos de cumplimiento de obligaciones anteriormente contraídas por el mandatario en nombre propio, pero nosotros entendemos que la supervivencia (indiscutible) a la revocación, de la obligación del mandante de suministrar al mandatario los medios necesarios para el cumplimiento de las obligaciones que... el mandatario contrajo en nombre propio (art. 1719) no representa un supuesto excepcional de ultraactividad del mandato que derogue la eficacia extintiva de la revocación, sino la lógica consecuencia de la naturaleza principal que, en otro lugar —núm. 48— se ha atribuido a dicha obligación y de su nacimiento en tiempo anterior a la revocación".


En síntesis, en cuanto a la revocación hay que anotar que es una determinación unilateral receptiva y sin efecto retroactivo.


En cuanto a la indicación contenida en el art. 1650, sobre exigencias de cuentas, documentos y todo lo que concierne al mandato (cosas entregadas o anticipos en dinero), ello es obvio, como simple consecuencia de la disolución de la relación jurídica que existía entre mandante y mandatario.


Una cuestión que precisa elucidar es la referente a si necesariamente el mandato es revocable o, en otros términos, si cabe o no cabe hablar de una irrevocabilidad del mandato.


El mandato es revocable por naturaleza, pero no por esencia. Esto quiere decir que se puede dar, aunque por excepción, el caso del mandato irrevocable. Nuestro legislador nada ha indicado sobre el particular, a diferencia de lo que pasa con otros Códigos, que sí se han detenido en este punto (*). Con todo, no debe pensarse que la irrevocabilidad del mandato está defesa en nuestro Código Civil. La Exposición de Motivos dice: "omite el proyecto legislar sobre los casos de irrevocabilidad, y no enumera los de excepción, que quedan sometidos así a la jurisprudencia. Ellos son aplicaciones derivadas de la libertad de contratar o de la bilateralidad de los pactos que restringen válidamente la autonomía de los contratantes. El mandato puede ser irrevocable cuando es cláusula de un contrato sinalagmático o si fue constituido en interés de un tercero. No hace falta un dispositivo sobre el particular. Para resolver lo justo en cada caso bastan los principios generales y la circunspección del juez".


Según lo que deriva de lo anterior, cabe la irrevocabilidad cuando es cláusula de un contrato sinalagmático. Sobre el particular ha escrito De Palacios Silva: "el mandato que así se forma, manifiéstase como un pacto accesorio que se forma y tiene vida dentro del contrato ajustado, que se impone como objeto del propio mandato. Por la ejecución de éste es que se cumple la obligación o se satisface la prestación que, a su vez, es objeto del contrato principal" (T. I; Nº 300). Salvat pone el siguiente ejemplo (explicando el art. 1977, 1ª parte del C. argentino): "El mandato es irrevocable en el caso de que él hubiese sido la condición de un contrato bilateral (art. 1977, 1ª parte). Ejemplo: si se vende un campo debiendo una parte del precio pagarse a plazos, pero estableciéndose por el vendedor la condición de que el comprador confiera mandato a determinada persona para cobrar un crédito que él tiene y con cuyo importe deberá abonarse el saldo del precio" (T. XI; Nº 1941).


En cuanto a la hipótesis de la irrevocabilidad cuando el mandato haya sido constituido en interés de un tercero, ella se apoya en la consideración de que los efectos del negocio que celebra el mandatario con un tercero, vienen a trascender no tanto y no sólo al mandante, cuando también a dicho tercero. Es el caso, pues, de un negocio jurídico indirecto, debiendo tutelarse el interés del tercero nacido del mandato; por lo cual hay que estimar, como escribe Minervini, que "es de naturaleza del mandato la existencia a cargo del mandante de una verdadera y propia obligación de mantener el mandato hasta la ejecución del mismo; obligación cuyo origen debe hallarse en la voluntad de las partes, siendo indiferente, al efecto, que derive de un pacto que tenga de modo explícito como único objeto proclamar la irrevocabilidad del mandato, o de un pacto destinado a atribuir al mandato —ello por lo general de un modo implícito— la nota de irrevocabilidad o, en fin, de un contrato de cuyo contenido forma parte íntegramente, en calidad de cláusula el otorgamiento del mandato y —por lo general implícitamente— la obligación de mantenimiento de éste hasta su ejecución". Un caso de mandato en interés de tercero sería p. ejemplo, si Ticio deudor quirográfico de Cayo, encarga a Sempronio, o sea, le confiere mandato a fin de que dicho Sempronio constituya hipoteca en favor de Cayo sobre un inmueble de Ticio, en virtud del convenio existente entre Cayo y Ticio.


También puede ser estudiado como un caso de irrevocabilidad del mandato el que resulte de que varios mandantes conjuntamente hayan concedido representación para un negocio indivisible, de modo que estando en juego un interés colectivo, la facultad de cada uno de los mandantes no basta para hacer cesar el mandato.


También con relación a la revocación del mandato es pertinente tomar en cuenta determinadas decisiones adoptadas por la jurisprudencia francesa. Si no se pacta la irrevocabilidad, las partes pueden haber convenido que la revocación no basada en falta del mandatario dará lugar a una indemnización en favor de este último (Dalloz; t. III, pág. 344; Nº 376). Parece que esto debe entenderse en el caso del mandato solidario, si la retribución es pagadera sucesivamente. Si la revocación se ha producido intempestivamente y sin que la actitud del mandatario haya podido justificar tal revocación, cabe una reparación por los daños y perjuicios sufridos por el mandatario (Dalloz; id. Nº 377).


El art. 1652 legisla sobre la revocación tácita del mandato. Dice este artículo: "El nombramiento de un nuevo mandatario para que se encargue del mismo asunto que a otro estaba confiado, equivale a la revocación del primer mandato; y éste se acaba desde el día en que se notifique al anterior mandatario el nombramiento del sucesor" [art. 151 del C.C. 1984]. Hay, aquí, como dice Plácido de Silva, el caso de "una colisión de encargos" (T. I).


Sobreviene la revocación en cuanto al anterior mandatario, con la simple nominación de otra persona para el mismo cargo. "La revocación se produce aun cuando éste (el nuevo mandatario designado) no acepta el encargo, pues en todo caso queda demostrada la intención del mandante de dar por terminado el primero" (el primer mandato) (Stitchkin; p. 539).


El Código no dice nada acerca de la interferencia entre el primer mandato y el segundo, cuando uno es general y el otro particular. Comúnmente se decide que si el primer mandato conferido es general y el segundo es especial, subsiste el primer mandato para los otros negocios no comprendidos en el segundo mandato conferido. Si el primer mandato otorgado es especial y el segundo es de carácter general, este segundo revoca a ese primer mandato. Como escribe Stichkin, "en efecto, el mandato general comprende o abarca todos los asuntos del que se hace el encargo, incluso los que han sido objeto de un mandato especial. Salvo, naturalmente, que el mandato general posterior no comprende el negocio especial que fue objeto del primero, pues en tal caso éste subsistirá en su totalidad. Es la solución generalmente admitida y consagrada por algunos legisladores".


El art. 1653 dispone: "El mandatario puede renunciar al mandato, avisándolo al mandante. Está, sin embargo, obligado a continuar en el desempeño de la comisión, hasta que se le reemplace. El mandatario puede apartarse del mandato si notifica al mandante y transcurre el plazo de treinta días, más el término de la distancia" [art. 154 del C.C. 1984].


Dentro de la disciplina de esta materia en nuestro Código, como se demuestra de los términos en que está concebido el art. 1653, ad libitum el mandatario puede apartarse del mandato. No es preciso que se alegue la presencia de una causa justa. En cualquier momento y mediante decisión unilateral, se halla facultado el mandatario para hacer la renuncia. No habla nuestro Código de responsabilidad recayente en el renunciamiento, mas ello se infiere de lo indicado en la segunda parte del precepto 1653, o sea, que se incurrirá en dicha responsabilidad si después de avisado el mandatario no continúa en el desempeño del encargo hasta que se le reemplace, o sea, si infringe el deber que le impone la segunda parte del art. 1653; pero sólo subsistiendo este deber durante treinta días (se entiende desde que es notificado el mandante de la renuncia), más el término de la distancia, pues entonces ya puede apartarse del encargo sin responsabilidad alguna (tercer apartado del art. 1653).


La responsabilidad que puede venir a incidir contra el mandatario, según lo dicho antes, se explica en razón de que de otra manera el mandante se vería ante la fatal contingencia de sufrir daños tal vez irreparables, por la solución de continuidad que se produciría, debido a la interrupción de la gestión desde que se notificó al mandante la renuncia y hasta que pueda designar un nuevo mandatario, ya que no siempre le será posible al mandante designar inmediatamente después de producida la renuncia y su notificación, a un nuevo mandatario.


Por eso el art. 1653 determina un plazo de treinta días más el término de la distancia, durante el cual el mandatario no debe hacer abandono del ejercicio del mandato.


Desde luego se comprende que la conclusión del mandato por la renuncia sólo tiene efecto ex nunc como, por lo demás, ocurre con la conclusión del mandato en general.


Aunque el Código no lo diga, puede darse el caso de un mandato irrenunciable, así como mutatis mutandi, se da el caso de un mandato irrevocable. Quiere significarse entonces que el mandatario se ha obligado por cláusula expresa a no apartarse del encargo. Pero esta irrenunciabilidad no puede importar, en verdad, que no puede apartarse el mandatario. Puede hacerlo, y no hay medio de compelerlo prácticamente a seguir en el desempeño del encargo: nemo patest proecise cogi ad factum. Pero el interés de la cláusula puede consistir en que el mandatario deberá una indemnización al mandante por el daño que sobrevenga a este último. Ello, no obstante, no habrá lugar a indemnización si la renuncia es justificada, por imposibilidad sobreviniente al mandatario, es decir, cuando haya para la renuncia justa causal: enfermedad, ausencia, cambio en actividad profesional, detención corporal, enemistad sobreviniente con el mandante. La cuestión in concreto será apreciada por el juez.


La muerte del mandante es causal de expiración del mandato, según lo ordenado en el inciso 3º del art. 1649 [art. 1801 inc. 3 del C.C. 1984]. Hay, así, una derogación a la regla general acogida en el art. 1232 [art. 1218 del C.C. 1984] de que las obligaciones, especialmente las contractuales, obligan a los herederos. Por la índole del mandato la relación es intuito personae, tanto en lo que hace al mandante como al mandatario. Desde luego, la hipótesis del inc. 3º del art. 1649 [art. 1801 inc. 3 del C.C. 1984], referente a la muerte del mandante, sólo se explica en cuanto el mandato es un acto inter vivos, un contrato; un especial tipo de mandato post mortem, como es el albaceazgo, es figura diferente.


La razón de que en principio la muerte del mandante acabe con la relación contractual, reside en que hay que estimar que si el mandatario aceptó el mandato, lo hizo en consideración y para servir a la persona misma del mandante, intuito personae, y que no tenga la misma razón en cuanto a sus herederos. Puede, desde luego, renovarse el mandato por voluntad concorde explicitada del mandatario y de los herederos del mandante.


Aun cuando la muerte del mandante por sí sola, o sea, el simple evento al respecto produce la conclusión del mandato, hay una prolongación eventual de los efectos del mandato después de tal evento, en la hipótesis prevista en el art. 1654, que dice: "Si el mandatario ignora que ha muerto el mandante, o que por otra causa debe cesar en el cargo, será válido cuanto haga con esta ignorancia" [art. 1802 del C.C. 1984].


Si el mandatario, pues, celebra cualquier negocio jurídico en base al mandato, con un tercero, los derechos y obligaciones que se generan trascienden a los herederos del mandante si, como lo dice el artículo antes mencionado, el mandatario ignoraba la muerte del mandante. Se requiere, aunque el Código no lo diga, que el tercero proceda de buena fe, es decir, ignorando la muerte del mandante. Así se dispone en algunas legislaciones, como la francesa (art. 2009), libanesa (art. 819), venezolana (art. 1710).


Así, pues, que si el tercero y el mandatario proceden a celebrar un negocio ignorando la muerte del mandante, la relación jurídica creada obliga a los herederos del mandante. Mas, puede ocurrir que el mandatario ignore la muerte del mandante, pero no así el tercero. Repetimos que es lógico resolver que los herederos del mandante pueden considerarse no obligados en tal supuesto. De otro lado, si el mandatario sabe de la muerte del mandante, la relación jurídica no obliga a los herederos del mandante, aunque no supiese de su muerte el tercero. El solo conocimiento de la muerte por el mandatario hace ineficaz el acto, según lo que deriva del art. 1654.


Éstas son las tres hipótesis que pueden presentarse en conexión con el art. 1654.


Si por regla el mandato cesa con la muerte del mandante, hay supuestos de excepción. Así, en Dalloz se expresa que la regla "deja de ser aplicable: 1º cuando las partes la hayan derogado por una convención expresa; 2º cuando ello aparece ser la voluntad del mandante, lo cual puede inferirse del objeto del mandato, del encargo en vista del cual ha sido dado (Req. 22 may 1860, D.P. 60. 1. 448); 3º cuando el mandato ha sido dado por acto testamentario, para ser ejecutado después del deceso del mandante (Amiens 16 de noviembre 1852, D.P. 54, 2. 255); 4º cuando el mandato es la condición, la consecuencia o el modo de ejecución de un contrato sinalagmático (Req. 16 may. 1882, D.P. 83. 1. 75; rouen, 1er. avr. 1892. D.P. 94. 2. 134); 5º cuando ya sea el mandatario o ya sea un tercero, están interesados en el mandato (Douai, 22 dec. 1848, D.P. 51. 5. 352); 6º cuando el mandatario es una persona que el mandante, acreedor, ha indicado para recibir el pago, conforme al art. 1239 del Código Civil; 7º cuando el mandato ha sido dado bajo una forma que hace la revocación imposible, como en el caso de una donación disfrazada, por ejemplo" (Req. 22 may. 1860, D.P. 60. 1. 448)" (Dalloz Nº 382; p.344, t. III).


Si la muerte del mandatario produce la conclusión de la relación del mandato, con un tanto mayor razón ha de aceptarse que con la muerte del mandatario ocurre lo mismo. En efecto, el inc. 3º del art. 1649 se refiere a esa causal por la cual acaba el mandato.


Es en consideración a las cualidades personales del mandatario, como su honradez, capacidad, diligencia, que confiando en ellas el mandante le confiere el encargo. Estas cualidades puede no tenerlas el heredero del mandatario. O puede tal heredero no tener la voluntad de ejercer el encargo, sobre todo si éste es a título gratuito.


Como en el caso de la muerte del mandante en que, aunque se extingue en principio el mandato, algunos efectos de él, empero, subsisten, analógicamente ocurre con la muerte del mandatario. Como anota Da Plácido de Silva, "hay estas excepciones: a) Quando o mandato é instituido sob condicao de contrato bilateral ou é medio de cumprir obrigacao contraida, que seja de seu interese, e por isso irrevoabel, pois que aí subsistirá sob principio da irrenunciabilidade. Os heredeiros ou sucessores de mandatario concluirao o negocio, executano o mandato, de que sea encarregara o sucedido. b) Quando en causa propia, em que por ser o dono da corsa, é esta, por direito de sucessao trasmitida aos herdeiros do mandatario que, assim, sucedidos no mandato, o executarao" (T. II, Nº 548).


El art. 1655 prescribe que "en caso de muerte del mandatario deben sus herederos dar aviso al mandante, y hacer entre tanto lo que las circunstancias exijan por el interés de éste" [art. 1804 del C.C. 1984]. Puede mediar tiempo entre la muerte del mandatario y la posibilidad de designar otro mandatario, y ello podría venir a significar un daño tal vez irremediable para el mandante si la ley no impusiese a los herederos del mandatario, amén de avisar al mandante, la adopción de las medidas que las circunstancias exijan en salvaguarda del interés del mandante. Es un caso, como dice Messineo, de ultraactividad (p. 53; VI). En buena cuenta, los herederos del mandatario deben seguir representando al mandante, hasta que éste decida lo que le parezca.


Si dichos herederos no cumpliesen con el deber que les impone el art. 1655 [art. 1804 del C.C. 1984], y son culpables como tales, "así tienen ellos que responder por los perjuicios sobrevinientes al mandante" (Planck, II; p. 672). "Los herederos están facultados, por su parte, para las reclamaciones compensatorias que pueden hacer valer" (id).


Cabe anotar que para que la obligación de efectuar lo que sea necesario y urgente dentro de las circunstancias, según la alusión contenida en el art. 1655, se supone que los mandatarios tengan la pertinente capacidad de obrar. Troplong (CXVI; Nº 835), sobre este punto se refiere sólo a los menores de edad, pero debiendo entenderse el supuesto para todos los incapaces. Es preciso, de otro lado, que los herederos del mandatario no ignoren la existencia del mandato" (Id.; Nº 837).


Dice el inc. 3º del art. 1649 [art. 1801 inc. 3 del C.C. 1984] que se acaba el mandato por la interdicción del mandante o del mandatario.


En primer lugar, ha de entenderse por interdicción no la interdicción civil en sentido limitado a que se refiere el art. 587 [art. 595 del C.C. 1984], es decir, el caso de los que vienen a ser incapaces por sentencia penal que lleva aneja la interdicción civil, sino cualquiera incapacidad de ejercicio. En este punto ha de decirse que el inc. 3º del art. 1649 de nuestro Código es exacto al inc. 3º del art. 1732 del Código español. Y ahora bien, Pérez Alguer en sus notas al tratado de Ennecerus, expresa: (II; II, p. 336): "el mandato se extingue, además, por imperativo del propio artículo 1732 Nº 3º, por interdicción, quiebra o insolvencia del mandatario. La palabra interdicción se ha de interpretar en el sentido de toda causa de incapacidad que inhabilite al mandatario para llevar a efecto los actos comprendidos en el mandato".


La incapacidad de que ahora se trata (en el art. 1649 inc. 3º), es como se comprende una sobreveniente al otorgamiento del mandato, pues es una causal de rescisión del contrato (*) (en cuanto a la incapacidad de las partes, concomitante con la constitución del contrato ella es tratada en el Nº 4).


La incapacidad sobreveniente al mandante hace que él venga a depender en alguna manera, en mayor o menor grado, de su respectivo curador. Éste debe juzgar si conviene al interés del representado que la persona que este último había designado como su mandatario, continúe en tal carácter, o si conviene que otra persona asuma el encargo. O puede estimar que él mismo, o sea, el representante del que ha venido a incurrir en incapacidad, puede asumir el negocio de que se trate en representación de su curatelado. Siempre el criterio de la especial elección personal está en el trasfondo.


Por lo demás, si sobreviene la incapacidad del mandante y con ella la conclusión del mandato conferido, mientras tanto lo que haga el mandatario en esa ignorancia (aquí, en el supuesto ahora considerado, de la ignorancia de la incapacidad sobrevenida al mandante), tiene eficacia, por aplicación de lo ordenado en el art. 1654 [art. 1802 del C.C. 1984].


En el supuesto de incapacidad del mandatario, concluye el mandato, pues si dicho mandatario no se halla en aptitud de atender sus propios negocios (por esa incapacidad), no  es lógico que desempeñe negocio ajeno.


En lo que concierne a la quiebra del mandante, se justifica la solución sobre extinción del mandato.


El fallido pierde la administración de su patrimonio, que pasa al síndico. Como consecuencia se explica que si no puede ejercer por sí mismo tal administración el quebrado, tampoco pueda hacerlo por intermedio de otra persona, es decir, a través de su mandatario. Ello iría contra el principio de la universalidad de la quiebra. Aunque no se discuta en principio la conclusión del mandato que sobreviene con la quiebra del mandante, se hace algunas reservas al respecto. "Sin embargo cuando el mandato es dado en interés del mandante y del mandatario, o del mandante y un tercero, la insolvencia, la quiebra o la liquidación judicial no le ponen fin (Civ. 31 juill. 1912, D.P. 1913. 1. 81. note Percerou); ello es lo mismo cuando el mandato es la condición de un contrato sinalagmático contraído con el mandatario o un tercero (Civ. 31 juill. 1872, D.P. 72. 1. 300). La cesación del mandato, cuando ella resulta de la insolvencia de la quiebra o de la liquidación judicial del mandante, no es oponible al mandatario cuando ha conocido de la insolvencia, de la quiebra o de la liquidación judicial; ella puede ser invocada, sea por el mandatario, sea por los acreedores del mandante (Planiol et Ripert, Nº 195; T. XI). "Si hay pluralidad de mandantes, la quiebra o la liquidación judicial de uno deja subsistir el mandato de los otros, salvo si éste es indivisible". (Dalloz; t. III; Nº 393; pág. 345) (Ver ley de quiebras) (*).


En este punto relativo a la quiebra del mandante y al efecto extintivo sobre la relación del mandato, es del caso, a semejanza de lo dicho en cuanto a la incapacidad del mandante, recordar que el art. 1654 comprende tal supuesto de quiebra, al hablar de "por otra causa"; aplicándose pues dicho art. 1654 al caso de quiebra del mandante.


En lo que respecta a la quiebra del mandatario, hay que decir que, como enseña Minervini "ninguna duda puede caber acerca de la ratio de atribuir ex lege eficacia extintiva a la declaración de quiebra del mandatario; es uniforme en los autores la opinión de que, en tal supuesto, la eficacia extintiva se aplica por la incidencia de dicho evento, con el fundamento de estricta confianza que se halla en la base de la elección del mandatario por parte del mandante; la ley presume que, como consecuencia de la quiebra, cesa la confianza del mandante y por ello vincula a tal hecho la extinción del mandato" (pág. 421-422).

CONCLUSIÓN DEL OBJETO DEL MANDATO


La indicación contenida en el inc. 4º del art. 1649 [art. 1801 inc. 1 del C.C. 1984] es sobreentendible. Efectivamente, concluido el objeto a que se refiere un mandato, este mismo necesariamente concluye automáticamente. Es un modo normal de conclusión del mandato constituido. Desde luego ha de entenderse, y hasta parece innecesario decirlo, que concluye el mandato en el sentido de que el mandatario no tiene más aptitud jurídica para actuar por cuenta de su mandante. Pero en lo que se refiere a las consecuencias derivantes del mandato, en las relaciones entre mandante y mandatario, ellas operan dentro de la respectiva actio mandati directa y actio mandati contraria; y precisamente es con la conclusión del mandato que las obligaciones concernientes a dichas acciones vienen a hacerse exigibles.


Esta causal de expiración del mandato (contemplada en el inc. 4º del art. 1649 de nuestro Código) [art. 1801 inc. 1 del C.C. 1984] sólo tiene cabida en el mandato especial, en que la ejecución del negocio determinante encomendado agota el objeto del encargo y consiguientemente los poderes conferidos. "Si el mandato es general para la administración de los bienes del mandante, el objeto no se agota ni aun por la destrucción de todos los bienes; jurídicamente, el patrimonio subsiste hasta la muerte del mandante" (pág. 529; Stitchkin).
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Referencias: Digesto, lib., XVII, t. I, L. 26, pr. Institutas, lib. III, t. XXVI, p. 10; Código francés, art. 2008; español, 1738; argentino, 1966; chileno, 2173; uruguayo, 2101; venezolano, 1710; alemán, 672; suizo, 405; brasilero, 1321; italiano, 1729; portugués, 1175; libanés, 819; etíope, 2232; peruano, 1948.



Art. 1655


Art. 1804


Referencias: Digesto, lib. XVII, t. II, L. 40; Código francés, art. 2019; español, 1739; argentino, 1969; chileno, 2170; uruguayo, 2095; alemán, 673; suizo, 406; brasilero, 1322; chino, 551; italiano, 1728; portugués, 1176; libanés, 821; etíope, 2230; peruano, 1949.

LA RENTA VITALICIA


CARACTERES


El contrato de renta vitalicia es uno por el cual una persona asume la obligación de pagar una pensión periódica a otra persona, durante un tiempo indeterminado, porque ello depende de la duración de la vida de una o varias personas. Como caracteriza Warneyer a la figura, "bajo una renta vitalicia es de comprender un unilateral aprovechable derecho que al titular le es concedido durante la vida de una persona, y cuyo importe consiste en prestaciones sucesivamente periódicas e iguales en dinero, o que las reemplacen" (T. I).


Es fundamental la distinción de la renta vitalicia según que se haya constituido a título oneroso o a título gratuito. En el primer caso el deudor se obliga a pagar la renta sin haber obtenido prestación alguna en cambio. En el segundo caso el deudor ha recibido un capital o un bien en propiedad, y el abono de la renta es la obligación recíproca al anterior hecho, que es así precedente a la obligación del pago de la renta.


En lo que concierne a la constitución de la renta, es precisa la correspondiente capacidad de disposición, la cual habrá de presentarse en cuanto al vitalizante y al vitalizado, si el negocio se constituyó por contrato oneroso, y sólo en el vitalizante si se originó por título gratuito.


Cuando la renta se produce por obra de un contrato, éste puede ser uno oneroso o gratuito inter vivos, esto es, por donación. El art. 1749 dice:


"Por el contrato de renta vitalicia se constituye una pensión para que sea pagada anualmente, o al mes, o en otros períodos de tiempo, durante la vida natural de una o muchas personas, a título oneroso, o por efecto de liberalidad" [arts. 1923, 1924 del C.C. 1984].


Así, pues, el citado precepto se refiere a ambas hipótesis a título oneroso y a título gratuito, comprendiéndose aquí a la donación. Pero la expresión "espíritu de liberalidad" que utiliza el art. 1749 es más amplia que la de donación, ya que esta última es una especie dentro del género de la liberalidad. La renta vitalicia puede originarse, además de por un contrato, por disposición testamentaria. Entonces, técnicamente se rebasa la figura del contrato, pese a que la renta vitalicia está tratada en nuestro Código como un contrato; y así el art. 1749 habla de que "por el contrato de renta vitalicia...". Pero la segunda parte del art. 1755 hace referencia a la renta vitalicia que se haya constituido "a título gratuito". Con esta expresión (como la de "por efecto de liberalidad" utilizada por el art. 1749) se abarca cualquier negocio jurídico, ya donación, ya disposición testamentaria, destinada a crear una renta vitalicia.


Cuando la renta vitalicia se origina en una disposición testamentaria, rige la disciplina propia del testamento, especialmente del legado, ya que estamos dentro de la figura de un legado de renta vitalicia (*).


Con referencia a este punto de la renta vitalicia originada en un legado ha escrito Andreoli: "también el testamento puede ser la fuente de una relación de renta vitalicia. En la fuente de examen, el testador atribuye al legatario de la renta y, por regla, por toda la duración de la vida de este último (donde hay normalmente una coincidencia entre la persona del acreedor y la vida contemplada por la duración de la relación) el derecho a una determinada prestación periódica frente al gravado en el legado" (pág. 111).


La cuestión de la exigencia formal en el caso de renta constituida por legado, resulta remitida a la validez extrínseca del testamento en que se haya instituido la renta. Lo referente a la capacidad de disponer se sitúa dentro de la capacidad del testador.


Regirá la inoficiosidad del legado si se atenta contra los derechos de los herederos reservatarios. Procederá, de otro lado, la caducidad, por incapacidad o indignidad del favorecido en la disposición testamentaria.


Cuando la renta vitalicia se origina en una donación, se aplicarán las reglas propias de esta institución. Ella estará sujeta a reducción en cuanto sea inoficiosa, a la revocación por las causales pertinentes, a la colación. Es materia de exestimar lo referente a si aquí se requiere necesariamente la escritura pública; exigencia impuesta en el art. 1750 [art. 1925 del C.C. 1984]. En general las reglas del título XV, es decir, del título llamado "De la renta vitalicia", se aplicarán al negocio contractual que engendra aquélla, sea tal negocio oneroso o gratuito (donación). Por eso creemos que debe regir también la exigencia del art. 1750 cuando la renta vitalicia se constituye mediante una donación. Pero, en cambio, es evidente que algunas de las reglas del título mencionado sólo tienen aplicación al contrato oneroso. Así, los arts. 1753, 1757, 1758, 1759, 1761, 1766 (en cuanto se refieren al capital) (*). No resulta fácil decidir si lo referente a la llamada vida contemplada (de lo que hablaremos en especial más adelante, en el Nº 2), que funciona en cuanto al contrato oneroso, funciona en caso de donación; infiltrándose la duda por causa de la existencia de la regla formulada en el art. 1489, que está instalada en el título sobre la donación, y que dice así:


"La donación hecha en forma de prestaciones periódicas se extingue con la muerte del donante, salvo si éste dispusiera lo contrario" (*).


Pues de este precepto parece ser que siempre la vida contemplada será aquí la del obligado a la renta, es decir, la del donante; de modo que no podrá ser (y en esto se hallaría la diferencia con el contrato oneroso) la vida del propio acreedor, o sea, la del donatario o la vida de un tercero. Es lo más lógico pensar que existente la regla a que se contrae el art. 1489, ésta se imponga por su carácter especial, en relación a la vida contemplada en caso de renta vitalicia.


Conviene agregar que la renta vitalicia puede resultar de una donación no sólo directa, sino también indirecta, en cuya hipótesis se estará dentro del ámbito del negotium mixtum donatione.


Nos remitimos en general sobre lo dicho respecto a esta materia, en el capítulo de nuestro tratado, en que se habla de ello.


La renta vitalicia puede originarse de una estipulación en favor de tercero, es decir, de acuerdo al sistema del art. 1345 y ss. del Código [art. 1457 y ss. del C.C. 1984]. El acreedor de la renta, el beneficiario, viene a obtener el goce de la renta, por acto constituido por otra persona, que obtiene de su promitente la asunción por éste de la obligación del pago de la renta. La operación jurídica es doble, aquí. En lo que hace a la relación entre rentista y deudor de la renta, hay un negocio gratuito: el primero nada da ni a nada se obliga frente al obligado al pago de la renta. En lo que hace a la relación entre estipulante y promitente, el negocio tiene carácter oneroso (será lo más común) si el primero entrega un capital o algún otro bien, al segundo, en compensación de la obligación que asuma de pagar una renta para el tercero.


Ahora, hablando en términos generales sobre el contrato de renta vitalicia, debemos de anotar que cuando éste es oneroso, la obligación que se asume del pago de la renta tiene como contraprestación la entrega en propiedad por el rentista de un capital, o de un bien o varios bienes. El contrato es, así, bilateral. No importa mayormente que en el cumplimiento de las sendas prestaciones, la del rentista debe anteceder a la del deudor de la renta. Lo cierto es que hay una correlación entre ambas obligaciones, siendo una, causa de la otra.


Cuando la renta vitalicia se origina en virtud de un contrato oneroso, éste es eminentemente aleatorio. No se sabe cuánto tiempo durará la obligación de parte del deudor de la renta, pues ello depende del incertus quando representado por el día de la muerte de la persona en cuya cabeza se ha constituido la renta. No se puede saber, pues, de antemano lo que venga a importar en definitiva cuantitativamente la prestación a cargo del deudor de la renta, comparándolo con lo que importe (y cuyo valor sí está predeterminado) la prestación de parte del rentista. El carácter aleatorio del contrato aparece especialmente destacado en la última parte del art. 1761 [art. 1937 del C.C. 1984]. Cuando la renta se constituye por un acto gratuito el contrato no es aleatorio, pues sólo hay una modificación patrimonial, con enriquecimiento de una parte y empobrecimiento de la otra, sin que exista incertidumbre sobre lo que venga a representar el alcance de una y otra variación patrimonial.


Es del caso insistir en la advertencia de que el carácter aleatorio sólo se presenta en relación a una renta vitalicia basada en un contrato oneroso. No, pues, cuando el contrato es gratuito. Escribe Andreoli: "diversamente del vitalicio oneroso, en lo cual como se ha visto el álea es elemento esencial en la donación de la renta, no cabe hablar propiamente de álea contractual, de riesgo de una ganancia o de una pérdida oportunamente afrontados por los contratantes, porque considerada la diversidad de presupuestos, la duración más o menos larga del derecho de renta donada (es función también aquí de la vida contemplada) determinará simplemente una mayor o menor aptitud de la liberalidad hecha por el donante en favor del vitalizado" (pág. 98).


Al constituirse una renta con carácter oneroso, como se recibe por el obligado al pago de las pensiones un bien, como inmueble o capital, el contrato viene a ser real (Dalloz; p. 530; Nº 8; T. IV). Y también es unilateral, desde que se recibió el bien, asumiéndose la obligación del pago de las pensiones (Id.).


Como se colige de todo lo que se viene escribiendo, el negocio jurídico que representa la renta vitalicia es de duración indeterminada. Depende de la duración de la vida contemplada, según lo que se determine al respecto (con la especialidad que atañe a la donación, por inferencia del art. 1489). Esta incerteza se presenta en toda renta vitalicia, sea procedente de contrato oneroso o de donación, directa o indirecta, o de estipulación para tercero, o de testamento. Mientras que en el contrato oneroso la prestación de parte del rentista se debe cumplir, por regla, como una de ejecución instantánea, con la entrega del capital o bien, la obligación del gravado con el pago de la renta, como en toda operación que signifique renta vitalicia, es a tracto sucesivo (el pago periódico de la pensión) con un plazo resolutorio que tendrá que llegar con la muerte de la vida contemplada.


Cabe tener en cuenta que una renta vitalicia puede nacer en base de un seguro de vida. El art. 411 del Código de Comercio dice:


"El seguro sobre la vida comprenderá todas las combinaciones que puedan hacerse, pactando entrega de primas o entrega de capital a cambio de disfrute de renta vitalicia o hasta cierta edad, o percibo de capitales al fallecimiento de persona cierta, en favor del asegurado, su causa habiente o una tercera persona, y cualquiera otra combinación semejante o análoga".


Conviene también decir que la renta vitalicia puede tener otro origen que no sea el de un negocio jurídico, sino ex lege. Esto puede presentarse en el campo del Derecho del Trabajo, o de la previsión social en cuanto a indemmizaciones establecidas en favor de herederos de una persona que ha fallecido por consecuencia de una relación laboral, o en favor de una persona que ha sufrido determinada invalidez permanente por accidente de trabajo.

LA LLAMADA VIDA CONTEMPLADA


Dentro de la relación jurídica constituida por una renta vitalicia, se halle ésta establecida a título oneroso o por espíritu de liberalidad, hay un sujeto que es el deudor de la renta, el vitalizante, el obligado pues, a su pago, y otro sujeto que es el acreedor de la renta, el que tiene el derecho a recibirla, el rentista, el vitalizado. Cuando la renta vitalicia deriva de un contrato oneroso o de una donación directa o indirecta, ambos sujetos son los constituyentes de la renta, por la sinalagma que es propia de todo contrato visto en cuanto a su génesis. Cuando la renta vitalicia deriva de una disposición testamentaria, el constituyente es el testador. Cuando deriva de una estipulación en favor de tercero, el promitente y el estipulante son los constituyentes.


Fuera de las personas que son el deudor y el acreedor de la renta, pueden entrar en consideración para el efecto de la duración de la obligación del pago de la renta, otra u otras personas. Esto tiene que ver con la llamada vida contemplada. La renta es vitalicia porque su pago ha de durar mientras duren una o varias vidas, que es la vida contemplada o son las vidas contempladas. No siempre la vida contemplada (o sea, aquella referente a un individuo que sirve para determinar la duración de la renta, de modo que esta última se extingue con la muerte de tal persona), es la vida del deudor o del acreedor de la renta.


La vida contemplada puede ser la del acreedor de la renta (es lo más común). Puede ser la del deudor de la renta. Puede ser la de una tercera persona, de una o de varias personas distintas del obligado por la renta o del rentista. El art. 1756 [art. 1933 del C.C. 1984] alude a que la vida del acreedor sea la vida contemplada. El art. 1763 [art. 1939 del C.C. 1984], a que sea la vida del deudor. El art. 1765 [art. 1928 del C.C. 1984] a que sea la vida de una tercera persona.


En la escritura de constitución de la renta (y tratándose de legado, en el testamento respectivo) deberá indicarse cuál vida es la contemplada, es decir, aquella con referencia a cuya duración deba pagarse la pensión, o sea, que debe indicarse con toda precisión la vida en que concluye la obligación. El art. 1751 dice:


"Para la duración de la renta vitalicia puede señalarse la vida de una o muchas personas.


En todo caso, la escritura determinará la vida en que se concluye, y lo que se ha de pagar en cada una de ellas" [art. 1926 del C.C. 1984].


La necesidad de que se determine en el acto mismo que se celebre, la persona en cuya cabeza se constituya la duración de la renta, es inexcusable y no cabría, así, que el acreedor se reservase el derecho a una designación ulterior, pues entonces la obligación sería nula, como celebrada bajo una condición potestativa (Dalloz, p. 532; Nº 21; T. IV).


El art. 1751 [art. 1926 del C.C. 1984] se refiere a una pluralidad de individuos (dos o más) como sujetos de referencia para la duración de la renta. La muerte de uno de ellos no tiene importancia en sí en cuanto a esta duración, pues es preciso para que termine la renta que muera hasta la última de las personas cuyas vidas son las contempladas.


No se entiende bien lo que quiere significarse con la frase final del art. 1751: "y lo que se ha de pagar en cada una de ellas". Esto puede dar a entender que cuando son varios los individuos en cuyas cabezas se ha señalado la duración de la renta, siendo ellos extraños al vitalizante y al vitalizado, puede variar el monto de la pensión, en función a una y otra vida contemplada, según lo que se haya estipulado al respecto. En principio no habría inconveniente para ello.


Cuando en cabeza del solvens se ha establecido el dies ad quem, si el acreedor muere antes, la obligación subsiste en favor de los herederos de dicho vitalizado premuerto, hasta que sobrevenga la muerte del vitalizante (que es la vida contemplada). Cuando la duración se ha determinado en relación a la vida del acreedor, si premuere el vitalizante sus herederos seguirán con la obligación hasta que ocurra la muerte del vitalizado (cuya vida es la contemplada). Cuando la renta se ha establecido en relación a la vida de tercera persona, o de varias otras personas, ha de tenerse en cuenta para la duración de la renta, si el deudor o el acreedor mueren antes que el tercero; la obligación entonces se transmite pasiva o activamente a los herederos respectivos del deudor o del acreedor. O sea, que siempre ha de respetarse la duración que debe haber en cuanto al pago de la renta en función a la respectiva vida contemplada. Si hay pluralidad de vidas contempladas, la obligación subsistirá hasta que muera la última de las personas cuya vida es contemplada.


Cualquiera que sea la persona en cuya cabeza se fije la duración de la renta, dicha persona debe estar viva en el día de la constitución de la relación sobre la renta vitalicia. De otro lado, el acto es ineficaz si se contempla la vida de un individuo que padecía de enfermedad y a causa de ésta muere dentro del plazo de treinta días desde la fecha del contrato. Esto es lo que dispone el art. 1752, cuyo texto es el siguiente:


"No produce efecto el contrato de renta vitalicia cuya duración se fijó en cabeza de una persona que había muerto el día del contrato.


Lo mismo sucede en el caso de constituirse la renta por la vida de una persona que padece de enfermedad, si a causa de ella murió dentro de treinta días contados desde la fecha del contrato" [art. 1927 del C.C. 1984].


La regla de la primera parte del art. 1752 puede fundamentarse, pensando que el contrato de renta vitalicia es aleatorio, estando la incertidumbre constituida por la mayor o menor duración de la vida contemplada. Pero si no existe esa incertidumbre, falta un elemento caracterizante de la figura. El acto sería nulo, con nulidad absoluta.


En relación a este punto hay quienes estiman que tal nulidad sólo funciona en relación a una renta de carácter oneroso (así, en Dalloz: T. IV; pág. 532-33; Nº 20).


Más bien, cabe estimar que el contrato en sí es nulo porque falta un elemento determinante para su duración siendo así que él es de tracto sucesivo, hasta un dies ad quem que aunque incierto, tiene que sobrevenir. Así mirada la cuestión sería nula la constitución de la renta en la hipótesis del art. 1752 [art. 1927 del C.C. 1984], no sólo si la renta ha sido constituida a título oneroso, mas también aunque se haya constituido a título gratuito.


Andreoli ha explicado la nulidad que afecta al negocio en el caso considerado. Escribe: "la designación de persona ya difunta al tiempo de la estipulación hace imposible la constitución misma del vínculo contractual, en cuanto tratándose de un negocio típicamente aleatorio, vendría a faltar la base misma para la determinación del álea, en defecto de la cual no sería posible recurrir a ningún otro elemento sustitutivo; en verdad vendría entonces a faltar toda base negocial para poder determinar el término inicial y el término final de una relación que, empero, es típicamente de duración" (pág. 31-32).


En cuanto a la regla contenida en la segunda parte del art. 1752 [art. 1927 del C.C. 1984], similar a la del art. 1804 del Código español, cabe decir que "la palabra enfermedad —como escribe Beltrán de Heredia— parece ser empleada por nuestro Código en su sentido técnico de forma patológica, clínicamente definida con independencia de que el pronóstico mortal sea para largo o breve período de tiempo. No lo es el parto, aunque produzca la muerte antes de veinte días, porque ni es una enfermedad propiamente hablando, ni por sí mismo es susceptible de ocasionar la muerte. Tampoco lo es la vejez, por muy avanzada que sea la edad, ya que tampoco es una enfermedad" (págs. 109-110).


Por lo demás, respecto al art. 1752 [art. 1927 del C.C. 1984], y concernientemente a los dos supuestos del primero y el segundo parágrafo, hay que tener en cuenta que "los autores y los tribunales admiten que la nulidad de la cual se trata se explica por la necesidad de la causa; en los contratos aleatorios, la causa no es otra que el álea, que el riesgo a correr; esta álea, este riesgo, no existe evidentemente si el acreedor a la renta está ya muerto desde el momento de la conclusión del contrato de renta y el legislador ha juzgado que habría lugar de asimilar a ese caso a aquél en que el acreedor muere dentro de los veinte días de la fecha del contrato" (Dalloz; T. IV; pág. 532; nota 24).


En general predomina el criterio de que no interesa que las partes contratantes hayan ignorado la muerte o enfermedad de la persona en cuya cabeza se fijó la duración de la renta. De todas maneras, in re hay el hecho de que está desnaturalizada la relación jurídica consistente en la constitución de la renta vitalicia.


Puede ocurrir que la renta se haya constituido sobre las cabezas de dos o más personas (vidas contempladas) y que respecto de una de ellas sobrevenga el segundo de los dos supuestos del art. 1752 [art. 1927 del C.C. 1984].


La renta vitalicia se mantiene, dado que su duración puede apoyarse en las vidas de otras personas.

OBJETO


El objeto de la renta vitalicia está dado por la pensión que debe ser pagada al acreedor, es decir, al vitalizado, por el deudor, es decir, el vitalizante. Este elemento objetal se presenta en toda clase de renta vitalicia, sea que se haya formado a título oneroso o por espíritu de liberalidad (donación o legado).


Lo común es que la pensión o rédito consista en dinero, pero podría también consistir en una determinada cantidad de cosas fungibles. Puede también ser una prestación de carácter mixto (Andreoli; p. 34).


En caso de que la renta vitalicia se constituya por un contrato oneroso y no por un contato gratuito, como una donación, hay una previa obligación a cumplir por el rentista en favor del obligado a pagar la pensión, y esta obligación estriba en la transferencia en propiedad de un determinado capital por el acreedor de la renta en favor del obligado a ésta. El art. 1753 hace referencia a dicho capital de que ahora se habla. Los artículos 1753, 1758, 1759 y 1766 hacen también referencia al capital (*). Éste puede consistir ya en un bien mueble (ej. una cantidad de dinero), ya en un bien inmueble, ya en una y otra cosa. Por la naturaleza propia de la transferencia del bien o de los bienes que constituyen el capital, el transferente queda obligado a las respectivas obligaciones por evicción y saneamiento.


En conexión con este punto del objeto del contrato, es decir, de lo que debe pagarse por concepto de la renta vitalicia, es preciso tener en cuenta la limitación que fija el art. 1766. Éste reza así:


"Se prohíbe la constitución de renta a título oneroso a base de más de la mitad del capital del acreedor, cuando éste tenga herederos forzosos" (**).


El precepto tiene por fundamento, defender el derecho de los herederos forzosos, es decir, sus legítimos. La ley se precave frente al hecho de que se entregará por una persona la totalidad de su patrimonio o una parte considerable de él, esto es, más de la mitad, para obtener una pensión vitalicia, por un tiempo que no se puede saber cuánto durará, de modo que los herederos forzosos vendrán a recibir un patrimonio sensiblemente disminuido a la muerte de su causante.


En el caso del exceso que resulte por aplicación del art. 1766 (*), se reducirá en lo que representa aquél. Esto es lo que se dice en el art. 1970 del Code Civil, que puede servir como antecedente a nuestro art. 1766.


El monto de la pensión es el que se determine en el acto jurídico respectivo. A ello se refiere el art. 1753 (**). No hay un límite al respecto, como por ejemplo, el representado por un determinado interés que produciría el capital. Ello obedece al carácter aleatorio del contrato. El único límite es el que deriva del art. 1766, antes mencionado.


Por lo demás, el art. 1749 [art. 1923 del C.C. 1984], hace referencia a la pensión, la cual debe ser pagada periódicamente, según lo que al respecto se estipule en la escritura social (arz. del art. 1753 in fine). Así, las partes convienen los plazos dentro de los cuales se pagará la pensión; por ejemplo: por años o por meses.


La renta debe ser pagada mientras viva la persona en cuya cabeza se constituyó; es decir, en tanto no muera la persona de la llamada vida contemplada. Tal es lo que establece el art. 1756, cuyo texto es el siguiente:


"El acreedor de renta vitalicia no puede pedir la renta si no justifica que vive la persona en cuya cabeza se constituyó, a no ser que la vida del acreedor fuese la señalada para la duración de la renta" [art. 1933 del C.C. 1984].


Si la propia vida del acreedor es la contemplada, como con la terminación de su vida concluye la obligación del pago de la pensión, no cabe justificar nada ya, por cuanto automáticamente termina tal obligación; no pudiendo ésta ser exigida por nadie, pues ella no pasa a los herederos. Claro está que si respecto a la renta constituida en cabeza del acreedor, ha sido cedido el derecho a ella (art. 1755, primera parte) [art. 1932 del C.C. 1984], entonces, como el acreedor viene a ser por causa de esa cesión, otra persona distinta de aquélla a que respecta la vida contemplada, funcionará la primera parte del art. 1756 [art. 1933 del C.C. 1984].


Fuera del caso a que se refiere la última parte del art. 1756, que es una excepción, la necesidad en general de la justificación, es decir, que se demuestre, en su caso, que vive la persona en cuya cabeza se ha constituido la renta, es indiscutible, pues esa "vida contemplada actúa, pues, no sólo sobre la duración y extensión de la relación contractual de renta vitalicia, en su unidad, siendo el punto que marca el término final o resolutorio, cuya productividad determina su extinción jurídica, sino que también actúa sobre cada una de las diferentes y periódicas obligaciones en las que aquella relación se divide en concreto. El derecho a su exigencia y la obligatoriedad de su prestación existirá en tanto en cuanto que la vida tomada en consideración continúe existiendo" (Beltrán de Heredia; págs. 145, 146).

PLURALIDAD DE ACREEDORES A LA RENTA


Puede darse el caso de que la renta se constituya en favor de varios rentistas. De ello tratan los arts. 1754 y 1764.


Ordena el art. 1754 lo siguiente:


"Si al constituirse la renta a favor de muchas personas, no se expresa la parte de que gozará cada una, se entiende que es por partes iguales" [art. 1931 del C.C. 1984].


Es un caso de mancomunidad activa. El crédito no es, pues, solidario.


El objeto en que consiste la obligación, es por su propia naturaleza divisible, aplicándose la regla de que existiendo copresencia de varios sujetos dentro de una relación juridica, se presume la mancomunidad (art. 1209) [art. 1183 del C.C. 1984] y funcionando también la regla de que el crédito se presume dividido pro virile parte (art. 1210) [art. 1173 del C.C. 1984].


Como lo dice el precepto, la división por partes iguales es meramente una regla supletoria. Cabe que se establezca un criterium divisionis.


En lo que hace a la pluralidad de rentistas, cada renta opera independiente con relación a cada uno de los acreedores. Así que si se extingue una renta, ello no tiene repercusión en cuanto a la otra u otras rentas, salvo el supuesto considerado en el art. 1764, que dice:


"En caso de establecerse una renta a favor y en cabeza de dos o más personas, salvo entre esposos, la muerte de cualquiera de ellas, no acrece la parte de las que sobreviven, si no se pactó lo contrario" [art. 1940 del C.C. 1984].


Resulta, así, que puede pactarse el acrecentamiento de la renta en favor de otro de los acreedores, para el caso de que fallezca uno de ellos. El pacto, en tal caso, para que produzca la referida reversibilidad en favor del rentista supérstite, se refiere a personas que no son marido y mujer. Pues si los rentistas son marido y mujer el acrecentamiento sobreviene sin necesidad de que ello haya sido pactado; es decir, en virtud de mandato legal. Conforme a nuestro Código se estima que la voluntad del que se ha obligado al pago de la renta ha sido en el sentido de que el acrecentamiento sobreviene automáticamente cuando se trata de dos rentistas que son consortes. Sería preciso que se dispusiera cosa distinta, o sea, que no se deba producir tal acrecentamiento, ya que el mandato no es de orden público.


Puede darse el caso de que los pensionistas sean más de dos, por ejemplo A), B), C), y D), siendo A) y B) marido y mujer. Entonces se opera el acrecentamiento en favor de A) si muere B), o viceversa (si no se dispuso otra cosa, o sea, que no hubiese acrecentamiento, ninguna acrecencia sobreviene para C) o para D). Si muriese uno de los restantes acreedores, que no son ni A) ni B) (marido y mujer respectivamente), ningún acrecentamiento sobreviene para ningún otro rentista; por ejemplo si muere C) ningún acrecentamiento se produce para A), B) o D). El acrecentamiento, pues, entre cónyuges, se produce estrictamente en relación de uno para el otro.


Por lo demás, como resulta del texto del art. 1764 [art. 1940 del C.C. 1984], el acrecentamiento en los casos en que procede, requiere dos circunstancias concurrentes. La primera es que se produzca la muerte de uno de los rentistas. La segunda es que la renta se haya constituido en las mismas cabezas de los rentistas y no, pues, en cabezas distintas, como sería la del deudor, o de una tercera persona. En efecto, se echa de ver por el texto del número 1764 que la hipótesis contemplada en éste es la de acreedores de la renta que al propio tiempo son las vidas comtempladas para la duración de la renta. Así, D) es el deudor y A) y B) son los acreedores de la renta por el tiempo que dure la vida de éstos. Si la renta es por 100, tendrán derecho A) y B) a 50 cada uno (art. 1754) [art. 1931 del C.C. 1984]. Si muere A), la renta a B) no acrece, queda en 50, si no se pactó la acreencia, pero aun sin pactarse se acrece la renta de B), o sea, que viene a ser de 100, si A) y B) eran marido y mujer. Repetimos que la hipótesis del art. 1764 es que las vidas vitalizantes coincidan con las vidas vitalizadas. Pero puede ocurrir que A) y B) sean los acreedores de la renta y la vida contemplada sólo sea uno de ellos: de A) o B). Entonces, como se advierte de inmediato, no hay lugar a duda alguna: no puede haber acrecencia alguna, pues a la muerte de la vida contemplada (ya sea de A), ya sea de B),) cesa la obligación del pago de la renta. Lo mismo pasa en caso de que la vida contemplada sea de una persona extraña a los acreedores. Así, siendo los acreedores A) y B), las vidas cabezas de la renta sean C) y E); ahora bien, la muerte de C) o de E) no altera la situación de la distribución de la renta entre A) y B). Así, por el planteamiento de las diversas hipótesis, se echa de ver que lo único que interesa y que puede plantear lo relativo al acrecentamiento de la renta, es la hipótesis precisamente considerada en el art. 1764, con la solución respectiva allí dada.


Pero cabe concebir otra hipótesis. Así, que siendo A) y B) los acreedores, y siendo C) la vida contemplada, muera B) o muera A) antes que C). O que siendo las vidas contempladas C) y D), muera B) o muera A) antes que haya muerto cualquiera de los vitalizantes, o sea C) o D) o, cuando menos, antes de uno de ellos. En estas dos hipótesis es de formular la pregunta si la parte que corresponde a A) acrece a B) o si la parte que corresponde a B) acrece a A). El art. 1754 [art. 1931 del C.C. 1984], que se refiere a este punto de la pluralidad de rentistas, no nos dice si hay acrecencia por causa de muerte de uno de ellos en favor del sobreviviente. El criterio es por la negativa (art. 2084 Cod. argentino; art. 1429 Cod. brasilero).


En síntesis, el acrecentamiento sólo es posible en el único supuesto contemplado en el art. 1754 [art. 1931 del C.C. 1984].

REGLAS RELATIVAS AL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN POR EL DEUDOR A LA RENTA


En cuanto a su operatividad prestacional, una vez originado el negocio jurídico hay unilateralidad en cuanto aquélla, dado que sólo una de las partes, el vitalizante, tiene a su cargo una prestación, la del pago de la renta, frente al vitalizado, el acreedor de ésta.


El pago de la renta se ha de efectuar periódicamente (art. 1749) [art. 1923 del C.C. 1984]. En el acto constitutivo se determinará la modalidad respectiva (art. 1753). En principio el monto de la renta es fijo. Pero no habría inconveniente en que, sea en el acuerdo original (art. 1753) o por acuerdo posterior, se establezca que el monto de las rentas periódicas varíe según determinados índices de referencia, por ejemplo, el costo de la vida.


Por lo demás, la obligación pasa a los herederos del vitalizante, así como el derecho pasa a los herederos del vitalizado, mientras dure la vida contemplada.


El contrato de renta vitalicia no está sujeto a la acción de la condición resolutoria tácita, en el sentido de que el incumplimiento de su obligación por el deudor de la renta faculte al acreedor para solicitar la rescisión del contrato, reclamando la devolución del capital o del bien entregados por el vitalizado al vitalizante al constituirse el contrato, cuando éste haya sido oneroso. Tal es lo que aparece del art. 1757, que dice:


"La falta de pago de las pensiones vencidas, no autoriza al acreedor de la renta a exigir el reembolso del capital, ni a volver a entrar en posesión del bien enajenado: sólo tiene derecho a reclamar el pago de las rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras" [art. 1934 del C. C. 1984].


Se han expuesto varias razones para justificar la solución. La rescisión podría ser, en efecto, muy perjudicial al deudor de la renta, sobre todo si ha transcurrido un largo tiempo desde que se pactó ésta, resultando que de ella gozó el perceptor de las pensiones y además viene a obtener la recuperación del bien que le había entregado el pagador de aquéllas. Otra razón que se expone es que aquí se da el caso de un contrato aleatorio; si funcionase la rescisión se restablecería el statu quo anterior. Como escribe Josserand, "el contrato puede rescindirse si el deudor no da las seguridades prometidas (art. 1977), pero no si él cesa de prestar las rentas (art. 1978). El pacto comisorio del art. 1184 no está pues sobreentendido aquí; ésta es una derogación de los principios generales y ésta es una nueva diferencia entre la renta perpetua y la renta vitalicia; se explica esta derogación que la resolución tiende a restablecer el statu quo ante, lo que, en este caso, sería imposible" (T. II) (*).


Otro asunto que debe ser considerado es aquel que contempla el art. 1759, que dice así:


"El que se obligó a pagar una renta vitalicia, no puede eximirse de su cumplimiento, ofreciendo devolver el capital y renunciando al cobro de lo pagado.


Está obligado a seguir satisfaciendo la renta por toda la vida de las personas en cuya cabeza se constituyó, sea cual fuere el tiempo de su duración, y por onerosa que se hubiere hecho la continuación de la renta" (*).


El dispositivo tiene como fuente el art. 1979 del Código francés. Planiol y Ripert han comentado este precepto en los siguientes términos: "El deudor de una renta vitalicia no puede de ningún caso liberarse del pago de ella ofreciendo al acreedor el pago del capital de la renta (art. 1979). La facultad de reembolso o de redención, que existe en todas las rentas perpetuas queda suprimida en las rentas vitalicias; por oneroso que pueda resultar el pago de la renta, el deudor está obligado a seguir haciéndolo hasta la muerte del acreedor".


"El art. 1979 solamente se refiere a las rentas constituidas a título oneroso: esto resulta del propio texto, que prohíbe el 'reembolso del capital'. El carácter aleatorio del contrato impide que cualquiera de las partes ponga término al mismo a su voluntad cuando las cosas no se encuentren íntegras, por haber corrido ya una parte de los riesgos. Los acreedores del deudor de la renta no tienen más derechos que él mismo en este sentido".


"Significa esto que la facultad de redención cabe de pleno derecho respecto a las rentas vitalicias constituidas a título de liberalidad. La solución contraria se desprende del principio según el cual el contrato es la ley de las partes, sin que la transformación de las obligaciones asumidas por una de las partes pueda imponerse por ésta a la otra. El mismo principio se opone a que un donatario pueda, con simplemente restituir el bien donado, sustraerse al pago de la renta vitalicia convenida por el donante. El art. 1910 que confiere la facultad de redención es un precepto de carácter excepcional, particular para las rentas perpetuas".


"La disposición del art. 1979 no es de orden público, por lo que el contrato podrá, lo mismo que el testamento, conferir al deudor de la renta facultades para la redención. Puede suceder que el importe del reembolso se entregue en ese caso a una compañía especializada en ese género de operaciones, la que continuará el pago de la renta. En caso contrario el ejercicio de la redención ofrecerá por sí mismo un gran riesgo, ya que no podrá calcularse más que en forma aleatoria la cuantía de la suma necesaria para extinguir una renta cuya duración es indeterminada" (T. 1; Nº 1237).


Por lo demás, la prohibición del art. 1759 funciona tanto en el caso de renta a título oneroso como a título gratuito (Dalloz, Nº 49, pág. 535, T. IV). Si en el primer supuesto se explica la prohibición por el carácter oneroso del contrato, en el segundo caso se explica por el principio de que lo convenido debe ser respetado, y así no podría el donatario o legatario sustraerse a la obligación del pago de la renta vitalicia anexa a la donación o al legado, restituyendo el bien donado o legado, después de haber aceptado la donación o el legado, y con ello asumido el pago de la renta vitalicia.


Los herederos del vitalizante quedan sujetos a la prohibición del art. 1759, antes transcrito.


En relación también con el cumplimiento de la obligación, es de reparar en el art. 1760, que dispone lo siguiente:


"Aunque no haya obligación de pagar la renta vitalicia sino hasta el día en que fallezca la persona cuya vida está señalada para su duración, si se pactó que el pago se haría por plazos adelantados, se tiene por vencido el que había comenzado a correr antes del fallecimiento de aquella persona" [art. 1936 del C.C. 1984].


La pensión se paga en forma periódica, por plazos que se fijan y de modo que al vencimiento de cada plazo ha de satisfacerse la respectiva pensión. Puede pactarse el pago por plazos adelantados, y así el primer pago se hará en el momento mismo de la constitución del contrato. Dentro de esta modalidad de los plazos adelantados, rige la disposición a que se contrae el número 1760 [art. 1936 del C.C. 1984]. Puede ocurrir que haya comenzado un plazo y se haya pagado la pensión, y muere la persona cuya vida es contemplada después de la iniciación del plazo y antes del vencimiento de este plazo (por ej.: se paga una pensión mensual el día primero de abril y la muerte de la persona cuya vida es contemplada ocurre el veinte de abril) y entonces cabe preguntar si hay reducción, en buena cuenta devolución por la parte proporcional de la renta pagada, en cuanto al lapso entre la fecha del pago y la anotada muerte. El art. 1765 [art. 1928 del C.C. 1984] decide la cuestión. La pensión respectiva no se reduce. Esta disposición viene a favorecer a los herederos (Planiol y Ripert; T. XI, Nº 1235). Se comprende como expresa Warneyer, que: "los herederos no están obligados a devolver la ya pagada renta; y en tanto ésta no haya sido pagada, pueden ellos exigir la respectiva prestación" (T. I). El asunto es contemplado en el art. 1244 del Código portugués.


El art. 1760 [art. 1936 del C.C. 1984], no dice qué ocurre si el acreedor de la renta periódica, cuando el pago es por períodos vencidos, muere mientras está corriendo una próxima pensión a pagar, como por ejemplo si la pensión debe ser pagada el 31 de marzo y tal muerte se produce el 15 de marzo. Se pagará la pensión íntegra el 31 de marzo, o sólo se pagará la parte proporcional, esto es, la mitad en el ejemplo propuesto, correspondiente a los días del 1º de marzo al 15 de marzo? La solución aparece en algunos Códigos, en el sentido de que la renta no corresponde a su propietario sino en proporción a los días que ha vivido el sujeto a que se refiere la vida contemplada. Así, en el Código francés (art. 1980), chileno (art. 2276), argentino (art. 2081), brasilero (art. 1428), italiano (art. 1880), español, (art. 1806). En caso de que la prestación se pague anticipadamente, ella es debida por entero (Cód. portugués; art. 1244).

FORMA DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LA RENTA VITALICIA


El contrato de renta vitalicia es solemne. Así resulta del art. 1750, que dice:


"Se constituye por escritura pública, bajo pena de nulidad" [art. 1925 del C.C. 1984].


Sea que se trate de una renta vitalicia a título oneroso o a título gratuito, por donación, deberá acatarse la forma ordenada en el número 1750. Mas, también cabe que se constituya la renta por testamento, instituyéndose al respecto un legado. Entonces si el testamento es místico u ológrafo, deberá protocolizarse (art. 1228 y ss., art. 1243 y ss. del C. de P.C.). Si el testamento es por escritura pública, se ha acatado la exigencia formal del art. 1750.


Por aplicación de las reglas generales, la falta de la formalidad de escritura pública ocasiona la nulidad del acto. Aquélla es ad essentiam.


En la escritura se determinará quién es la persona vitalizante, quién es la persona vitalizada; además, la vida con la que concluye la obligación; y si son varias las vidas contempladas, lo que se ha de pagar en cada una de ellas, según la indicación contenida en la segunda parte del art. 1751, de que anteriormente hemos tratado. Ordena el art. 1753 lo siguiente:


"Los contratantes expresarán en la escritura el capital, la renta que el capital debe producir, y las condiciones que crean convenientes".


El capital se expresa si el contrato es oneroso. Aquél es presupuesto de la asunción de la obligación de pago de la renta por el que ha obtenido dicho capital. La determinación de la renta, o sea, el quantum de ésta, es esencial, pues ello determina a lo que se obliga el solvens. También ha de expresarse los períodos en que la pensión ha de pagarse; y ésta es una de las condiciones necesarias que constará en la escritura. Otras condiciones "que crean convenientes" los contratantes, serán por ejemplo, la referente a si el pago se hará por plazos vencidos o por plazos adelantados; si son varios los rentistas, puede indicarse la porción dentro de la renta total que a cada uno corresponda (art. 1754) [art. 1931 del C.C. 1984]; puede estipularse la acreencia a que se refiere el art. 1764 [art. 1940 del C.C. 1984]; pueden pactarse las garantías a que alude el art. 1758 in fine [art. 1935 del C.C. 1984].

CESIÓN Y EMBARGO DE LA RENTA


Como un derecho patrimonial que es el correspondiente al receptor de la renta, aquél es transmisible. Es transmisible a los herederos del acreedor, cuando la vida de éste no fue la contemplada, sino la del deudor o la de un tercero y el acreedor premuere. Puede transmitirse también por acto inter vivos el derecho a la renta, de modo que una persona distinta de aquella en favor de quien originariamente se constituyó, venga a gozar del beneficio respectivo.


El acreedor primitivo de la renta puede, por lo tanto, hacer transferencia de ella, ya sea a título oneroso o a título gratuito. Fuera de tal cambio respecto a la persona acreedora de la renta, los demás elementos constitutivos de la relación se mantienen mientras la relación jurídica misma subsista.


El derecho a poder transferir la pensión existe en el acreedor de ésta —repetimos—, sea que la renta se haya constituido a título oneroso o a título gratuito. Sólo que hay diferencia en cuanto a uno y otro supuesto. En el primer supuesto no vale la estipulación de no cesibilidad de la renta; el pacto sería nulo, o sea, que la renta es cesible siempre. En el segundo supuesto sí vale el pacto de no cesibilidad, pues es de estimar que consistiendo el beneficio en el goce de una pensión por un acto de liberalidad, el autor de ésta puede limitar tal beneficio a una determinada persona (intuito personae).


Pero si no hay pacto prohibiendo la cesión, ésta puede producirse; desde tal punto de vista, cabe decir que es cesible la renta cuando se ha constituido a título oneroso o a título gratuito.


El art. 1755 tiene el siguiente texto:


"Es nulo el pacto de que la renta no puede ser cedida ni embargada por deudas de la persona a favor de la cual se constituye. Exceptúase el caso de haberse constituido a título gratuito" [art. 1932 del C.C. 1984].


Se ve, también, de otro lado, la diferencia que se hace según que la renta haya sido instituida a título oneroso o a título gratuito, en relación a la embargabilidad de la pensión.


Si, pues, la renta se constituyó a título oneroso es siempre embargable por tercero, acreedor del rentista (por eso el precepto habla de "deudas de la persona en favor de la cual se constituye"), ya que toda estipulación en contrario sería nula. Mas, si la renta se constituyó a título gratuito, cabe que se inserte el pacto de la no embargabilidad, según lo que aparece de la segunda parte del art. 1755 [art. 1932 del C.C. 1984].


Con relación a este punto escribe Beltrán de Heredia: "ya desde la época precodificadora se estimó que ciertamente las rentas vitalicias constituidas a título oneroso podían ser embargadas por los acreedores del propietario de las mismas, incluso en el caso de que en el contrato se hubiera dispuesto lo contrario, porque nadie podía privarse a sí mismo de la facultad de contraer deudas, ni mucho menos privar a sus acreedores de la de hacerse pago con sus bienes. Pero no sucedía lo mismo en las rentas creadas por donación o legado, en que el testador o el donante podían ordenar válidamente que la renta que legaban o donaban no fuesen susceptibles de embargo por acreedores del donatario o del legatario. La razón y fundamento de esta diferencia de trato se puso desde entonces en consideraciones de Derecho Natural y hasta de "mero buen sentido", que hacen que quien concede una liberalidad, contrayendo voluntariamente, sin estar obligado a ello, el compromiso de efectuar el pago de la renta, es incuestionable que puede hacerlo en las condiciones que tenga por conveniente, con tal que, como es lógico, no se oponga a la moral o a las leyes"  (pág. 210-211).

EXTINCIÓN DE LA RELACIÓN JURÍDICA


La relación jurídica constitutiva de la renta vitalicia se extingue con la muerte de la persona en cuya cabeza se estableció. Es decir, que en referencia a la persona cuya vida es contemplada, con la muerte de esta persona termina la obligación de pagar la renta. De esto nos ocuparemos más adelante.


Además, también se extingue la relación jurídica por la rescisión (*) que contempla el art. 1758, que dispone así:


"La persona para quien se constituyó una renta vitalicia, a título oneroso, puede pedir la rescisión del contrato, si el que recibió el capital y se obligó a pagar la renta no da las seguridades que para su cumplimiento se estipularon. En caso de rescisión, no está obligado el acreedor de la renta a devolver las cantidades que a cuenta de ella hubiera recibido; ni tiene tampoco derecho a que se le restituya con sus capitales o bienes que dio, los intereses o frutos respectivos, sino desde la fecha en que dejó de pagarse la renta" [art. 1935 del C.C. 1984].


Como se comprende, y así aparece de lo expresado en el dispositivo 1758 [art. 1935 del C.C. 1984], la causal rescisoria considerada opera sólo en cuanto a renta vitalicia de carácter oneroso. Por eso habla de que el obligado a la pensión haya recibido el capital.


El obligado al pago de la renta falta a un compromiso que ha asumido, al no dar las seguridades respectivas, trátese de garantía real, como hipoteca, prenda, o de una garantía personal, como fianza. Como en verdad hay una sinalagma, la falta por parte de uno de los contratantes a su obligación asumida al formarse el contrato, hace a éste rescindible a petición de la otra parte. Como muy bien lo explica Andreoli, "trátase evidentemente de una aplicación específica in subiecta materia del principio general de la resolubilidad, por incumplimiento de contrato en prestaciones correspectivas" (art. 1453) (pág. 70). Ello está justificado, como escribe el mismo autor, "considerando el grave perjuicio que puede derivar contra el acreedor de la renta si éste debiese solamente hacer confianza sobre la personal solvencia del deudor, contrariamente a como estaba establecida la intención precisa de las contratantes, los cuales cabalmente para excluir un tal peligro, habrían convenido una particular garantía" (id).


La situación a que concierne el art. 1758 [art. 1935 del C.C. 1984] se descompone en dos tramos. En primer término, se pacta el contrato entregándose el capital a la persona que asume el pago de la renta, obligándose aquélla a otorgar determinada garantía. En segundo lugar, ocurre que no se cumple con esta última obligación, habiendo ya podido empezar o funcionar el pago de la renta. El acreedor de ésta, empero, puede tener el fundado temor de que en el futuro el vitalizante incumpla con el pago. De ahí la acción rescisoria que le concede el art. 1758 [art. 1935 del C.C. 1984]. No es necesario que el deudor deje de pagar una determinada pensión. Basta simplemente que no proceda a otorgar la garantía a que se ha obligado. El otorgamiento de la garantía ha venido a ser un elemento de confianza y seguridad para el acreedor, y de ahí que se justifique que al faltar aquél pueda pedirse la rescisión del contrato.


Tal rescisión no funciona de pleno derecho; es menester que la solicite el vitalizante y que sea declarada judicialmente.


Según expresan Baudry Lacantinerie et Wahl, "se admite, tanto en doctrina como en jurisprudencia, que se puede asimilar el caso del deudor que no ha dado las seguridades prometidas con el que disminuye las seguridades dadas. Tanto en un caso como en el otro, el acreedor puede demandar la resolución. La razón para decidir si el deudor de la renta es culpable de haber desobedecido el contrato, se aplica indiferentemente a las dos hipótesis, y, en cuanto al resto, el artículo 1188 muestra que en regla general se asimilan la una a la otra" (XXIV; Nº 262).


Pero "si la disminución de seguridades es independiente del hecho del deudor, el artículo 1977 no se aplica porque el solo caso señalado por esta disposición, aquél en que el deudor 'no da las seguridades prometidas', muestra que la resolución está subordinada a la falta, o al menos, al hecho del deudor. Por otra parte, el artículo 1188 indica esta misma restricción para la caducidad del término proveniente de la disminución de las seguridades. En fin, ésta es una solución de equidad, porque sería excesivo castigar al deudor por un hecho del cual no es responsable. En verdad, se admite generalmente que la disminución de las seguridades por caso fortuito es, en la renta perpetua, una causa de caducidad, pero la ley manifiesta (art. 1978) la intención de permitir difícilmente la resolución de la constitución de rentas vitalicias. Así, la depreciación fortuita de los inmuebles hipotecados no autoriza la resolución" (Id; Nº 266).


Se considera que solicitada la rescisión, el deudor puede eliminarla antes de que se expida resolución de cosa juzgada, si cumple con la obligación de dar la garantía a que se comprometiera.


En cuanto a los efectos derivados de la rescisión, están indicados en la segunda parte del número 1758.


El deudor de la renta deberá devolver el capital que haya recibido. Es el efecto fundamental. Pero hasta que se pronuncie la resolución judicial pasa un lapso, y cabe preguntarse qué efectos sobrevienen durante él.


El vitalizado, si le fue pagada una o más pensiones dentro de la periodicidad referente a ellas, no devolverá tales pensiones recibidas. La rescisión, así, no obra ex tunc. En tal circunstancia el vitalizante al devolver el capital, no restituye lo que corresponda a intereses o frutos por ese tiempo durante el cual pagó las pensiones. Pero a partir del día en que no pagó éstas, se halla obligado a tal restitución. Así, por ejemplo, A) es el vitalizado y B) es el vitalizante: el contrato se celebró el 1 de enero; B) no da las garantías a que se obligó; A) pide la rescisión judicial; ésta se declara judicialmente el 30 de setiembre; B) pagó las pensiones mensuales al vencimiento de enero, febrero y marzo. Pues bien, al restituir B) el capital, por causa de la sentencia judicial de rescisión, no restituirá intereses o frutos por los meses de enero a marzo, sino a partir de abril y hasta que A) reciba la devolución del capital. Así, pues, el pago de frutos o intereses se compensa con las pensiones pagadas.


Estudiemos ahora la extinción de la renta vitalicia por conclusión de la vida contemplada. Con este asunto tienen que hacer los arts. 1756, 1761, 1762, 1763 y 1765 [arts. 1933, 1937, 1938, 1939 y 1928 del C.C. 1984].


El art. 1756 dispone lo siguiente:


"El acreedor de renta vitalicia no puede pedir la renta, si no justifica que vive la persona en cuya cabeza se constituyó; a no ser que la vida del acreedor fuese la señalada para la duración de la renta" [art. 1933 del C.C. 1984].


Dado el carácter vitalicio de la relación jurídica de que ahora se trata, sólo puede subsistir la obligación al pago de la renta mientras subsista la vida contemplada, la vida en cuya cabeza se constituyó la renta, como dice el precepto. Ello importa el vencimiento del dies incertus quando, la llegada del término final, respecto a la relación jurídica, que siendo de tracto sucesivo viene entonces a extinguirse.


Por lo anterior se explica la regla a que se contrae el número 1756 [art. 1933 del C.C. 1984]. Si el propio deudor de la renta es aquel respecto de cuya duración de su vida depende la subsistencia de la renta, habiendo fallecido, la cuestión no ofrece dificultades. El pensionista no puede exigir ningún pago de los herederos del que estaba obligado al pago por causa de la relación jurídica. No cabe que acredite nada el pensionista, ya que automáticamente ha concluido su derecho a la renta con la muerte del deudor. Si la vida contemplada es la del acreedor nada hay que demostrar, pues la muerte de dicho acreedor hace que termine automáticamente la obligación del deudor; no cabiendo en este caso probar nada, como lo advierte el art. 1756 [art. 1933 del C.C. 1984]. La prueba, pues, de la existencia de la persona a que concierne la vida contemplada ofrece únicamente interés cuando esa persona es un tercero, o sea, individuo distinto del acreedor y del deudor de la renta. Entonces puede presentarse dudas sobre si está o no está vigente la obligación de pagar la renta.


Como se ha expresado antes, por el carácter vitalicio de la renta con la muerte de la persona en cuya cabeza se constituyera la renta se extingue ésta. Tal es lo que se infiere del art. 1760, cuando se habla de que la obligación de pagar la renta sólo dura "hasta el día en que fallezca la persona cuya vida está señalada para su duración". De acuerdo a lo que resulta de lo ordenado en el art. 1761 con la muerte de la persona cuya vida es la considerada para la subsistencia de la renta, se extingue la obligación de pagar ésta. No importa la mayor o la menor duración de esa vida contemplada. Se observa, así, cómo en relación al caso de que el contrato sea oneroso, su carácter aleatorio se ofrece de manera paladina. En efecto, no tiene trascendencia alguna la duración de la vida contemplada: el capital o los bienes dados al deudor de la renta, y que sirven de causa al pago de la pensión periódica, han venido a pertenecer definitivamente en propiedad a dicho deudor de la renta, sin importar en lo absoluto el mayor o menor tiempo durante el cual queda obligado al pago de la renta. No devolverá al deudor en todo ni en parte ese capital o bienes antes referidos. No interesa, de otro lado, a quién concierne la vida contemplada, si al acreedor, si a un tercero, si al deudor (en este último supuesto si la vida de éste ha sido corta, no por ello, o sea por la corta duración que ha tenido la obligación del pago de la renta, los herederos de quien recibió el capital o los bienes están sujetos a deber alguno de devolución).


Examinando el art. 1761 [art. 1937 del C.C. 1984] se ve cómo guarda cierta relación lógica con lo mandado en la segunda parte del art. 1759. Así como en el caso de que la vida contemplada se prolongue todo cuanto pueda prolongarse, sin poder rehuir por ello el deudor de la renta la obligación de pagar ésta, así le viene a corresponder la ventaja de una corta duración de la vida contemplada. El texto del art. 1761 es el siguiente:


"Muerta la persona cuya vida se designó para la subsistencia de la renta, se extingue la obligación de pagarla, sin que quede ninguna responsabilidad para devolver todo o parte del capital o de los bienes que sirvieron de precio al constituirse la renta, por corta que hubiese sido la vida señalada" [art. 1937 del C.C. 1984].


Los artículos 1762 y 1763 se preocupan de dos casos, podría decirse anómalos, de muerte de la persona en cuya cabeza se ha establecido la renta.


El art. 1762 dice así:


"Si el que pagaba la renta vitalicia ha causado la muerte de la persona por cuya vida se constituyó, restituirá el capital que recibió por precio, sin exigir la devolución de la renta que antes hubiese satisfecho" [art. 1938 del C.C. 1984].


Con referencia a este asunto, ha escrito Beltrán de Heredia: "Unos autores, ante la imposibilidad de continuar la relación de renta vitalicia, por la muerte del titular de la vida contemplada, creen que debe resolverse el contrato, con devolución de lo entregado en concepto de capital para constituir la renta y con la consiguiente indemnización de los daños y perjuicios que se hubiesen ocasionado al acreedor, ya que la imposibilidad del cumplimiento tiene su origen en una causa imputable al deudor. Otros, por el contrario, han estimado que no hay razón bastante para decir que el contrato está imposibilitado de cumplimiento, no teniendo, por tanto, que recurrir a la resolución del mismo".


"Últimamente se ha formulado otra opinión, que, armonizando los elementos fundamentales de las dos antes citadas, se presenta como más susceptible de aceptación: dejando a un lado la responsabilidad penal (que se haría efectiva en su caso con arreglo a la ley penal) y la civil de tipo extracontractual (que tendría que exigirse, al amparo de la acción aquiliana del artículo 1902 del C.C.), el único punto que interesa es estrictamente el de la posible responsabilidad contractual. Para la determinación de ésta, parecería que, suprimido el punto central del contrato (vida contemplada), su prosecución sería materialmente imposible, debiéndose proceder a la resolución contractual. La verdad es, sin embargo, que esta imposibilidad no existe, puesto que hay medios para que el contrato permanezca; entre otros, el de obligar al deudor a que continúe el pago de las pensiones durante un número de años, que fijará la autoridad judicial ponderando la edad y salud del muerto o incluso recurriendo al cálculo estadístico de probabilidad de vida. Con lo cual no cabe duda que el contrato continuaría y que la solución sería perfectamente contractual" (pág. 195-196).


Nuestro Código acoge en buena cuenta la primera solución, o sea, la rescisión del contrato.


La rescisión conforme a la solución acogida por el art. 1762 [art. 1938 del C.C. 1984], opera concernientemente a un contrato oneroso. Pero opera unilateralmente en contra del deudor, en cuanto queda obligado a la restitución del capital (o los bienes) que hubiese recibido, sin poder exigir, en cambio, devolución por concepto de las pensiones que hubiese pagado al acreedor. Es un jus poenitendi contra el deudor, por el hecho condenable en que está incurso, el haber causado la muerte de la persona en cuya cabeza se constituyera la renta. Cualquiera que haya sido el tiempo transcurrido durante el cual se pagó la renta, no habrá lugar a restitución por concepto de las pensiones pagadas.


La muerte, por lo demás, ya que asume el carácter de un jus poenitendi, como se ha observado, ha debido ser voluntariamente causada y ser imputable al deudor, o sea, ilegítimamente causada. Si, por ejemplo, se produjo por legítima defensa, no tendría aplicación el art. 1762 [art. 1938 del C.C. 1984].


El Código no se pone en el caso de una renta vitalicia constituida a título gratuito, dentro del supuesto de la muerte causada por el deudor. La solución aconsejable es que el deudor deberá quedar sujeto a la obligación durante el tiempo que se considere que hubiera verosímilmente podido vivir la persona sobre la cual se constituyó la renta. En tal sentido, Guillouard estima que: "si la renta vitalicia se constituyó a título gratuito, no hay sino una vía abierta: estimar la renta vitalicia según la edad del acreedor al momento de su muerte, tomando por base, por ejemplo, las tarifas de las compañías de seguros e imputar a los herederos del acreedor los daños y los intereses iguales a esta suma, teniendo en cuenta el pago anticipado que se haya hecho" (Nº 191).


El art. 1763 se refiere al caso de suicidio o de muerte en ejecución de condena judicial de la persona en cuya cabeza se constituyese la renta. Dice así este artículo:


"Si se constituye la renta en cabeza del mismo que la paga, y éste pierde la vida a consecuencia de un suicidio, o de una condena judicial, el acreedor tiene derecho a que se devuelva el capital con el interés legal, deducidas las cantidades que hubiese recibido por renta" [art. 1939 del C.C. 1984].


Aquí también sobreviene una causal legal de rescisión, con el efecto de la restitución del capital por el deudor de la renta al acreedor de ella. Esto quiere decir que la solución establecida en el art. 1763 sólo funciona en relación a una renta vitalicia originada por un contrato oneroso. Si se ha originado por un acto de liberalidad, no hay lugar a lo dispuesto en dicho número 1763. Opera lo dispuesto en el art. 1763 [art. 1939 del C.C. 1984] en atinencia a los herederos del deudor, que en la hipótesis legal es la persona que ha fallecido por suicidio o en ejecución de condena judicial. Dichos herederos quedarán obligados a la devolución del capital que recibiera su causante.


A diferencia del caso del art. 1762 [art. 1938 del C.C. 1984], en el art. 1763 [art. 1939 del C.C. 1984] la vida contemplada es la del deudor de la renta, mientras que en el art. 1762 es la de otra persona, ya sea el acreedor de la renta, ya un tercero.


Otra diferencia está en que mientras en el caso del art. 1762 se restituye el capital (o bienes) por el deudor de la renta, sin deducción de las pensiones abonadas, en el caso del art. 1763 sí se hacen esas deducciones, pero en cambio se carga el interés, el legal, sobre dicho capital; siendo de entender que tal interés es por el capital menos las deducciones de lo pagado por la renta, y por el tiempo que media entre la recepción del capital y su devolución.


Con la muerte de la persona cuya vida es contemplada, termina la obligación de pagar la renta, cualquiera que sea la circunstancia en que se produce tal muerte, ya por caso de muerte normal a que respecta el art. 1761 [art. 1937 del C.C. 1984], ya por muerte en los casos anómalos a que respectan los arts. 1762 y 1763.


Mientras vive la persona en cuya cabeza se constituyó la renta (si tal persona es un tercero), el pago de ésta subsiste, así fallezca antes el acreedor de la renta, viniendo a corresponder a los herederos del último. Es lo que dispone el art. 1765, que dice así:


"Cuando el acreedor de una renta constituida en cabeza de un tercero, muere antes que éste, la renta pasa a sus herederos, hasta la muerte del tercero" [art. 1928 del C.C. 1984].


Así, si Pedro celebra con Pablo un contrato de renta vitalicia, para que este último asista con el pago de la renta en favor del primero durante la vida de Juan; y si Pedro premuere, la obligación de Pablo continúa en favor de los herederos de Pedro, hasta que muera Juan. La titularidad activa se transmite, pues, a los herederos.


El Código no dice qué pasa cuando premuere el deudor de la renta en relación al tercero cuya vida es la contemplada y así, en el ejemplo anterior, se trataría del caso de que muera Pablo antes que Juan. La solución es que la obligación al pago de la renta subsiste para los herederos del deudor (o sea, los herederos de Pablo); a tales herederos se transmite, pues, la titularidad pasiva en lo que hace a la relación jurídica creada. Esto resulta mutatis mutandi, invirtiendo los términos de la previsión legal contenida en el art. 1765 [art. 1928 del C.C. 1984].


En general, pues, si la vida contemplada corresponde a individuo distinto del vitalizante o vitalizado, la muerte de uno u otro no extingue la obligación; ésta sólo termina con la muerte de este tercero.


Mas, puede ocurrir que la vida contemplada sea la del deudor de la renta, y el acreedor de ésta muere antes que aquél. Entonces, como subsiste la vida contemplada, la obligación no termina; ella pasa a favor de los herederos del acreedor. Y viceversa, puede ocurrir que la vida contemplada sea la del acreedor, y el deudor premuera; entonces tampoco se extingue la obligación; ella ha de cumplirse por los herederos del deudor. En síntesis, sólo por la muerte de la persona cuya vida ha sido contemplada, sea el acreedor de la renta, o su deudor, o un tercero, viene a extinguirse la obligación.

ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 1767


El art. 1767 prescribe:


"En caso de quiebra del deudor de la renta, el acreedor puede reclamar un capital que sea bastante para asegurar la pensión" (*).


Conforme a este precepto, dentro del procedimiento de la quiebra instituido por la Ley 7566 (*), el acreedor de la renta puede presentarse para reclamar no el pago del capital que haya recibido el deudor de la renta (que en el supuesto considerado por el art. 1767 es el fallido), sino el capital que represente una cantidad suficiente para asegurar el servicio de la pensión.


La quiebra, por lo tanto, del deudor no rescinde el contrato de renta vitalicia. Subsiste el derecho del acreedor a obtener la satisfacción de las pensiones periódicas. Queda dentro del procedimiento respectivo del juicio de quiebra determinar el monto del capital necesario para que éste produzca un rédito que represente el monto de la pensión periódica. Ese capital no viene a corresponder al acreedor de la renta; sólo sirve "para asegurar la pensión". Al concluir la relación jurídica dada por la renta vitalicia, con la muerte de la persona en cuya cabeza se constituyó, el capital detraído del patrimonio del fallido volverá a éste con los efectos subsecuentes que ello puede originar. De acuerdo al art. 1767, para el efecto a que éste se contrae, el capital será colocado en forma segura, para que produzca el rédito necesario para el servicio de la pensión, sin desmedro de dicho capital.


Lo dispuesto en el art. 1767 es aplicable sea que la renta se haya instituido a título oneroso o por acto de liberalidad.

ARTICULADO


C.C 1936


C.C. 1984



Art. 1749


Arts. 1923, 1924


Referencias: Digesto lib. XLV, t. I, L 56, p. 4; Institutas lib. III, t. XV, p. 3; Código francés, art. 1968 y 1969; español 1802; argentino 2070; chileno 2264 y 2266; uruguayo 2182; venezolano 1788 y 1789; alemán 759; suizo 518; brasilero 1424; chino 730; polaco 903; griego 840; italiano 1872; portugués 1238; libanés 1028; egipcio 741; peruano 1745.



Art. 1750


Art. 1925 


Referencias: Código francés, art. 1969; argentino 2071; chileno 2269; uruguayo 2183; alemán 761; suizo 517; chino 730; griego 842; italiano 1875; portugués 1239; libanés 1028; egipcio 743; peruano 1749.



Art. 1751


Art. 1926


Referencias: Código francés, art. 1971; español 1803; argentino 2077; chileno 225; uruguayo 2186; venezolano 1792; suizo 516; italiano 1873; portugués 1240; libanés 1029; egipcio 742; peruano 1752; etíope 2501.



Art. 1752


Art. 1927


Referencias: Código francés, art. 1974, 1975; español 1804; argentino 2078; chileno 2066, 2070; uruguayo 2187; venezolano 1794; brasilero 1425; griego 840; italiano 1876; libanés 1030; peruano 1753.



Art. 1758


Art. 1935


Referencias: Código francés, art. 1977; argentino 2087; chileno 2273; uruguayo 2190; venezolano 1795; brasilero 1427; italiano 1877; peruano 1758; etíope 2205.



Art. 1759


Referencias: Código francés, art. 1979; chileno 2271; uruguayo 2191; venezolano 1797; italiano 1879; portugués 1243; peruano 1760; etíope 2507.



Art. 1760


Art. 1936


Referencias: Código francés, art. 1980; español 1806; argentino 2081; chileno 2276; uruguayo 2195; venezolano 1798; alemán 760; suizo 518; brasilero 1428; chino 732; polaco 905; griego 841; portugués 1244; peruano 1762.



Arts. 1761, 1762, 1763

Arts. 1937, 1938, 1939


Referencias: Código francés, art. 1982; argentino 2083; peruano 1763, 1764, 1765; chino 733.



Art. 1764


Art. 1940


Referencias: Código argentino, art. 2085; uruguayo 2189; chileno 2265; italiano 1784; etíope 2501; peruano 1764; portugués 1241.



Art. 1765


Art. 1928


Referencias: Código argentino, art. 2086; uruguayo 2194; chileno 2274; suizo 516; etíope 2503.



Art. 1766


———


Referencias: Código francés, art. 1790.



Art. 1767


———


Referencias: Código suizo, art. 529, segunda parte.

EL JUEGO Y LA APUESTA


GENERALIDADES


El juego y la apuesta tratados en el artículo 1768 y ss. [art. 1942 y ss. del C.C. 1984], representan contratos aleatorios. En efecto, el resultado económicamente favorable o desfavorable para las personas que los celebran, depende de un acontecimiento o resultado incierto. Esta incertidumbre es mayor o menor según las circunstancias. Por ejemplo, en ciertos juegos que no son de puro azar, tal incertidumbre es menor que en otras en que éste ejerce una influencia preponderante y decisoria.


El juego y la apuesta son contratos consensuales, sinalagmáticos y onerosos, además de poseer el carácter aleatorio antes señalado. Son consensuales, pues no exigen formalidad para originarse. Son onerosos, porque ambos contratantes quedan sujetos entre sí a prestaciones recíprocas (no quiere decir iguales), sujetas a una condición. El carácter condicional del contrato se advierte, pues "la condicio en el juego y la apuesta, es sin duda condicio juris en cuanto que se realice la eventualidad para la determinación de la victoria o de la pérdida, pero el contrato existe con anterioridad a la determinación del evento (Traviesas, "El juego y la apuesta". Revista de Derecho Privado, 1917; p. 276). Precisamente por causa de este evento, de esta modalidad del negocio subconditione, que ha de intervenir en la constitución del contrato, la conditio es juris y se explica que el contrato sea aleatorio.


El contrato es bilateral porque impone pérdidas o ganancias para ambas partes, ya sea que una u otras se produzcan aunque en escala mayor (debido a la aleatoriedad del contrato) o porque impone una pérdida o una ganancia a una parte, pero con la posibilidad de un resultado contrario.


El contrato es condicional, desde cierto punto de vista. El resultado final por el cual una parte gane y la otra pierda, resulta dependiente del evento aleatorio, es decir, incierto para las partes cuando menos; lo que es propio de la condición. Frente al resultado cuando viene a significar una ganancia sólo para una parte y, por ende, sólo una pérdida para la otra parte, el contrato que en su origen es bilateral, por lo dicho antes, en cuanto a las posibles prestaciones por una o por otra parte, viene a tornarse en unilateral. En esta situación, se explica pues, como dice Carvalho de Mendoza, "el contrato aleatorio, por tanto, bilateral en cuanto a su origen, tórnase unilateral en cuanto a su destino y fin, y nada repugna a semejante solución" (T. II; pág. 392). Sobre este mismo punto insistiremos después.


Empero, no hay una completa identificación entre acto condicional y acto aleatorio (como es el juego y como es la apuesta). Hay, en efecto, ciertas diferencias entre el contrato aleatorio y el contrato condicional. En el último el contrato depende para su existencia de la realización de un evento puesto como condición, mientras que el contrato aleatorio existe independientemente de una condición propiamente dicha; lo único incierto es lo referente a la pérdida o ganancia que se llegue a obtener.


El juego y la apuesta, como aparece del art. 1768 y ss. de nuestro Código [art. 1942 y ss. del C.C. 1984], son tratados como contratos. Y es que, en efecto, según lo que expresa Planck, "el juego, así como la apuesta, es un negocio y en verdad un negocio bilateral, que no es exigible, pero sin embargo es ejecutable: él depende, por lo demás, de las bases generales sobre negocios jurídicos y sobre contratos, en especial sobre la formación del contrato y de los vicios de la voluntad" (II, p. 806).

DEL JUEGO EN GENERAL


Refiriéndose en primer lugar al juego queremos decir que él en sí mismo no es un hecho repudiable en el Derecho; a éste le es indiferente en general aquél.


El homo ludens no ataca con ser tal, por causa de su actitud, ningún interés social defendible. Sólo cuando el juego se asocia a un interés económico y cuando la causa ludendi se vincula a una causa lucrandi, que representa ya una pérdida o ya una ganancia para los jugadores, es que el juego puede merecer un enjuiciamiento peyorativo del Derecho, en lo que hace a ese hecho conectado con el juego, para determinado efecto: la exigibilidad o no de la ganancia por el ganador contra el perdedor, o la solutio retentio del pago hecho voluntariamente o, en su caso, habiendo exigibilidad de la obligación, la reducción de ésta.


Si no hay un resultado económico en cuanto a transmisión patrimonial por parte de un jugador, que viene a ser el perjudicado, en favor de otro jugador, que viene a ser el favorecido, "el mundo del juego y aquel del Derecho constituyen no solamente dos categorías autónomas y diversas, sino, en un cierto sentido, contrapuestas, incompatibles. El fenómeno lúdico y el fenómeno jurídico serían insensibles recíprocamente" (p. 14, Funaioli).


Una cosa es, pues, el juego desinteresado y otra el juego interesado desde el punto de vista económico, para la regulación en este caso de la ejecución o no de las respectivas prestaciones ludens causa. Es la cuestión del lucro que puede derivar del segundo tipo de juego, lo que importa en lo que hace a dicha regulación.

EL JUEGO INTERESADO


El juego interesado puede ser uno de envite, azar, suerte. En el juego interesado, es decir, en el juego con carácter lucrativo hay la promesa recíproca de dar una suma de dinero u otra cosa, por una parte a la otra, o viceversa, según el éxito o no que se obtenga por uno de los jugadores frente al otro. Así, el convenio es aleatorio, en principio, para uno y otro jugador. Hay, pues, como se expresara antes un acto sinalagmático, en cuanto una parte se obliga frente a la otra y recíprocamente ésta frente a aquélla, en cuanto cada parte se compromete, dentro de la eventualidad de perder a hacer un pago a la otra parte ganadora. Esta eventualidad reposa, como dice Valseschi, sobre la correspondencia en cuanto a que "cada uno de los contratantes asume la obligación actual de soportar el riesgo y de sufrir las consecuencias" (pág. 29). Alguien ha hablado de un contrato bilateral en su conclusión y unilateral en su ejecución (como también antes se ha expresado). Mas como hace notar Finaioli, el contrato es perfectamente bilateral, ya que "cada uno de los contratantes asume la obligación actual de soportar el riesgo y de sufrir la consecuencia (pérdida de la apuesta); el acontecimiento incierto del cual depende el éxito para obtener la ventaja económica tiene la función de resolver la incógnita contenida en el riesgo, y tocante a la incertidumbre inicial sobre la persona del perdedor" .


Claro está que esta bilateralidad del álea supone que aunque no se dé necesariamente equivalencia en las prestaciones a efectuar, no haya una desproporción tan tamaña que elimine en buena cuenta la bilateralidad del álea.

EL JUEGO DE SUERTE, ENVITE, AZAR


El juego interesado puede ser que dependa exclusivamente del factor envite, suerte, azar, o que dependa de otros factores y no exclusivamente de aquel referido en primer lugar.


Cuando la deuda del juego derive de un factor que no sea de pura suerte, envite o azar, hay dentro de nuestra legislación acción para reclamar lo que uno de los jugadores gane frente al otro por efecto del juego. Es en atinencia a los juegos de envite, azar, pura suerte, que no se da acción: nulla actio.


Es lo que aparece del art. 1768 que dice: "la ley no puede conceder acción para reclamar lo que se gana en juego de suerte, envite o azar; pero el que pierde no puede repetir lo que ha pagado, a no ser que hubiera mediado dolo, o que fuera menor, o estuviese inhabilitado para administrar sus bienes" [art. 1943 del C.C. 1984]. 


Mas si es que no procede el cobro de lo ganado en el juego, sí procede la solutio retentio, como se ve del precepto transcrito. Así, nuestro Código hace aquí una transacción. La deuda es de "honor personal", "entre caballeros".


Si fue pagado lo debido, no hay lugar a repetición. Se requiere para esto último, como dice Messineo, que se trate de un pago válido, y es del caso considerar con tal carácter al respecto "a los fines de la norma en examen, solamente el pago 'efectivo' (la denominada numeratio pecuniae, retro, 112, n. 2), o la dación de título de crédito (cheque bancario, cheque circular, dación de letra de cambio directa, endoso de letra, etc.), si se hace pro solutio, o el cobro del título de crédito, por parte del vencedor, si la dación se hizo pro solvendo (como es regla general: retro 110, n. 4)".


"Aquí, la solutio retentio deriva del hecho de que, como exige el parágrafo del art. 1933, el perdedor ha "pagado", o sea, que ha hecho posible que en el patrimonio del vencedor entre la postura (dinero u otra cosa); la ley quiere que haya habido cumplimiento, a tenor del art. 2034, parágrafo" (T. VI; pág. 199) (*).


Se requiere, desde luego que el pago haya sido espontáneo. Escribe Messineo, que "hay pago espontáneo cuando el mismo no haya sido el efecto de violencia (estado de libertad psíquica del solvens): espontaneidad, expresa tal concepto mejor que el término "voluntariedad", que se leía en el art. 1804 del Código abrogado". (VI; pág. 199).


Se requiere, también, que el pago sea posterior al resultado del juego. El mismo autor sobre ese particular escribe: "al requisito ahora dicho va ligado el problema del valor del denominado depósito preventivo de la 'postura'.  Se considera que tal depósito se resuelve en una fianza (arrha confirmatoria; retro 133, n. 17) y no en un pago, puesto que en el acto del depósito, la deuda no ha surgido todavía; y sobre todo, se trata de una fianza no válida, porque está ligada a una obligación natural (art. 1385)".


"Se distingue, además, según que el depósito de la 'postura' se haga 'sobre la mesa' o bien en manos de un tercero, extraño al juego, o en mano de la contraparte".


"En el segundo caso se trata, una vez más, de fianza no válida; con la consecuencia de que el tercero depositario, mientras no haya entregado la 'postura' al vencedor, está en la obligación de restituirla al depositante, al cual está vinculado por una relación de depósito (arts. 1766 y 1771). Y el vencedor no tiene acción frente al depositario, para constreñirlo a consignar la 'postura".


"También en el tercer caso, se trata de arra, salvo que el depositante perdedor debe pedirla en restitución; de otra manera, podría, en la inercia del perdedor, contemplarse la intención de dejarla al vencedor".


"En el primer caso, el eventual retiro de la postura en el acto de la pérdida, por parte de quien la había puesto sobre la mesa, debe entenderse (abstracción hecha de la incorrección del acto) como falta de espontaneidad del pago; y así viene a faltar uno de los coeficientes (supra, letra B) de un pago válido"  (Messineo, VI, p. 200).


Además, debe haber ausencia de fraude de parte del ganancioso, o sea, que el resultado del juego no se deba a acciones dolosas de aquél, y así "el primer tahur puede verse constreñido a restituir lo que se le haya pagado" (Id. p. 200).


Es necesario que exista la capacidad de obrar de parte del perdedor en el momento de la pérdida, siendo indiferente una posterior incapacidad sobrevenida, pues lo que importa es que haya capacidad de hacer el pago al tiempo en que éste se realiza.


La falta de algunos de estos requisitos hace repetible el pago.


En el caso contemplado, de un pago efectuado, para que se estime que funcione la regla de nemo actio, nulla actio condictio, existe la razón de que tal pago sea cumplido, según se dice, como una obligación de conciencia, como un deber moral de cumplir con la palabra empeñada, de acuerdo a las costumbres sociales.


Puede justificarse el rehusamiento legal a la procedencia de una acción de repetición de lo pagado, porque aquí funciona el adagio de nemo auditur propiam turpitudinen allegans (así, Josserand, T. II, vol. II; Nº 1386).


Nuestro Código (*) señala las circunstancias negativas que, de presentarse eliminan la validez del pago.


El dispositivo legal correspondiente es el número 1768 [art. 1943 del C.C. 1984], antes transcrito.


De ese dispositivo lo que interesa, para el efecto de determinar que se dé el supuesto de nemo actio, nulla condictio y, por otro lado se elimine la solutio retentio, es la indicación sobre que hubiera mediado dolo, o que fuera menor (o incapaz, se entiende), el jugador que haya hecho el pago, o que estuviese inhabilitado para administrar sus bienes.


Analizaremos por su orden cada una de las circunstancias mentadas. En realidad se reducen a dos: una referente a la conducta observada por el jugador ganancioso y, la otra referente a la falta de capacidad en el jugador perdedor para hacer válidamente un pago.


Desde luego, una u otra circunstancia puede presentarse independientemente.


La primera circunstancia mentada en el art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984] es que no haya mediado dolo. Si ha mediado éste, hay lugar a la repetición de lo pagado. Entonces la ley reputa que no existe una propia causa solvendi, una justa causa para la prestación realizada como consecuencia del juego. En efecto el dolo corrompe toda la relación existente entre las partes; y la ley castiga con la repetición de lo pagado, pues ya no puede considerarse que haya un deber de conciencia; no hay deber en verdad para satisfacer exigibilidad alguna que se ha engendrado con dolo. En verdad, como observa Funaioli (pág. 158) "el pago debe ser hecho en todo caso espontáneo y no viciado". La falta de honestidad en el juego, hace censurable sus efectos de ganancias. Es que al mediar dolo en el juego mismo, que ha podido determinar el resultado de que sobrevenga la ganancia para una parte, se ha faltado al presupuesto de un fair play; el resultado está contaminado de lo ilícito, de lo contrario a las buenas costumbres. De ahí la justificada sanción contra el accipiens, en cuanto se abre la operancia de la conditio indebiti.


Aunque el artículo 1768 [art. 1943 del C.C. 1984] únicamente habla de la repetibilidad cuando haya habido dolo en el accipiens, (y cuando el solvens sea menor, incapaz o estuviera inhabilitado para administrar sus bienes, que es lo mismo), debería considerarse que también la repetibilidad puede operar cuando sin mediar dolo del accipiens, el solvens ha pagado no voluntariamente, conscientemente, la deuda de juego, es decir, sabiendo el origen de ésta de tal manera que habrá lugar a la repetición cuando el pago haya sido hecho por error al respecto. Se aplicará al respecto lo indicado en el art. 1280, que dice:


"El que por error de hecho o de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en pago, puede repetirla del que la recibió" [art. 1267 del C.C. 1984].


La segunda circunstancia se refiere a las condiciones personales del jugador. Debe tener el solvens capacidad de ejercicio. Si no, el pago se reputa como indebido. El art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984] habla de que quien efectúe el pago sea menor de edad o de que esté inhabilitado para administrar sus bienes. Esa última expresión comprende los casos de incapacidad, además de la minoría respectiva.


La falta de capacidad para realizar un acto jurídico, como es un pago, importa la impugnabilidad de éste (art. 1236). Si ésta es una regla general, con tanto mayor razón tendrá aplicación en el caso contemplado, de una obligación imperfecta, como es la derivante de una deuda de juego del tipo considerado en el art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984], en que no se permite la exigibilidad de la obligación, sino sólo la no repetición de lo pagado. La falta de capacidad misma en el momento de celebrarse un negocio jurídico, hace que en general éste se halle afectado de anulación. Con tanto mayor razón esta causal aparecerá en cuanto medie esa incapacidad en un contrato de juego del tipo del indicado en el art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984].


La base dogmática para la repetibilidad reside en que la incapacidad —como dice Valsecchi— en relación con la apuesta, sea que esté limitada o plenamente tutelada, debe examinarse con referencia a la estructura del negocio; no se trata entonces en descubrir que la incapacidad se resuelve en un defecto en el elemento causal del negocio: resultando cortada la correspectividad de las obligaciones (recíproca asunción del riesgo); el pago hecho por cualquiera capaz o incapaz se considere sine causa. Por esto, la repetibilidad del pago en tal hipótesis no tiene, como se ha creído, la naturaleza de una restitutio in integrum, sino aquella de una condictio indebiti.


Hay que tener en cuenta que a diferencia de la circunstancia consistente en el dolo, que es concomitante con la efectuación del juego mismo, la circunstancia de la incapacidad del solvens puede darse en el momento en que se efectúa el pago. Puede también darse en el momento en que se convino en el pago por efecto que derivase del juego. En uno y otro caso, según creemos nosotros, por lo dicho antes, de la impugnabilidad ya del acuerdo, ya del pago, habrá lugar para la repetición de lo pagado.


Con relación al juego de suerte, envite o azar, el Código en su art. 1769 prescribe: "se aplicará la disposición del artículo anterior a cualquier contrato que encubra o envuelva el reconocimiento, la novación o garantía de deuda de juego, pero la nulidad no puede oponerse al tercero de buena fe" [art. 1945 del C.C. 1984].


Este precepto tiene por objeto negar la posibilidad de una eficacia indirecta de la acción procedente de un juego prohibido, es decir, dentro de nuestra legislación de un juego de suerte, envite o azar. Con el reconocimiento de la deuda de juego o con la novación, o mediante constitución de garantía, se pretendería transformar una deuda ineficaz en cuanto contra ella opera la regla nulla actio, aunque se permita la nulla solutio condictio, atribuyéndose un efecto a la deuda, aunque no consistente en el pago directo de ella, sino ex via indirecta. Se trata, en los casos considerados en el art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984], de negocios conexos con la deuda de juego. Es de considerar el principio de que cum quid una via prohibitud, ad id alia non debet admitid.


El fundamento por lo demás, de una disposición como la que es objeto del art. 1769 de nuestro Código [art. 1945 del C.C. 1984], coincidente en parte con el segundo apartado del 762 del B.G.B., reside en que como expresa Staudinger, "para resguardo contra una distorsión fraudulenta del proceso del número 762, primer apartado (que niega acción de cobro por juego o apuesta), deben conforme al apartado segundo, valer lo mismo como para el juego y para la apuesta, aquellas variaciones mediante las cuales el perdedor asuma frente al ganador una obligatoriedad para el cumplimiento de una deuda por juego o por apuesta, en especial mediante un reconocimiento de deuda" (II, II, p. 1472).


El art. 1769 de nuestro Código [art. 1945 del C.C. 1984] como se ha dicho antes, se refiere a las operaciones consistentes en reconocimiento, en novación y en garantía de la deuda respectiva de juego, para quitar eficacia indirecta a dicha deuda.


El reconocer una obligación proveniente de una deuda de juego prohibido (o de una apuesta prohibida), aunque aparentemente se ofrezca como un acto nuevo, autónomo, no lo es empero, sino que tiene como causa una que jurídicamente es inoperante.


El reconocimiento que importaría en buena cuenta uno referente a una obligación nula, sería un acto en fraude de la ley, para obtener indirectamente lo que directamente está defeso. Por la anterior razón se debe comprender que toda manifestación que contenga reconocimiento de la deuda, ya se use esta expresión, ya la de promesa, ya la de confirmación, o cualquiera análoga, cae dentro del efecto negativo que impone el art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984]. Hay que ir a la causa del negocio para considerar su nulidad.


El art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984] habla de la novación. Aquí también se podría emplear un medio sustitutorio para conseguir la ejecución de una obligación que la ley repudia. La obligación nueva creada por el empleo del recurso antedicho está infeccionada, como en el caso del reconocimiento, por el vicio de la causa novandi. Como advierte Funaioli (pág. 173), el elemento causal es aquí determinante. Como se explica en Dalloz esta excepción a la exigibilidad de la deuda proveniente de juego opera, sobre todo, sin duda alguna tratándose de la novación objetiva, es decir, por cambio en el objeto. Ello también rige por cambio en la persona del acreedor, pues de otro modo sería fácil escapar a la sanción de la regla del art. 1768 en su primera parte. En cuanto a la novación por cambio en el deudor, cabe hacer una distinción. Conforme se dice en Dalloz (III; pág. 4; Nº 23), "si la novación es hecha pura y simplemente y no lleva ninguna garantía de parte del deudor cedente, se considera que ella equivale a un pago, en el sentido del art. 1967, a condición además de que la deuda del deudor cedente no sea ella misma una deuda de juego. Si al contrario, la novación se acompaña de una cláusula de garantía para el cesionario, se considera que la excepción de juego permanece oponible al ganador" (Planiol et Ripert, loc. cit.; Limoges, 2 juin 1819, Jur. gén., Vº Jeupari. Nº 53: Comp. infra, Nº 44 et 45). "Esta distinción se justifica por la idea de que cuando el deudor cedente está obligado a garantizar el pago cedido por él, la acción en garantía que sería ulteriormente ejercida contra él por el acreedor, no sería en el fondo sino una acción en pago de la deuda de juego, acción que está formalmente negada por el art. 1965, en tanto que la cláusula de no garantía la libera definitivamente de toda persecución (V. en otra, infra Nº 61)" (III, pág. 4; Nº 23).


Como escriben Planiol y Ripert, "la novación por cambio de acreedor dejaría también en pie la excepción de juego, con la condición, en todo caso, de que el nuevo acreedor haya conocido la causa de la deuda. En cuanto a la novación por cambio de deudor, conviene equipararla a un pago válido, si bien bajo la doble condición de que la deuda del deudor cedido no sea una deuda de juego y que el deudor cedente no se haya constituido en garantía equivalente a una acción de pago de la deuda del juego".


"La excepción de juego paraliza también los efectos de la dación en garantía (nantissement) de la deuda. Parece que se puede alegar aun cuando esa deuda haya pasado a una cuenta corriente. Esta deuda, como es natural, no puede dar lugar a la compensación legal. El vicio de que adolece afectaría el compromiso, a la transacción y aun al afianzamiento relacionados con una deuda de juego" (T. XI; Nº 1207).


Nuestro Código Civil habla en el art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984] de las garantías de las deudas de juego. Al respecto cabe decir que la nulidad de la causa lleva consigo la nulidad de la garantía asumida. Así, respecto a la deuda emanante del juego de Cayo en favor de Ticio, la fianza otorgada por Sempronio quedaría sujeta a la excepción ex causa por dicho Sempronio ante la exigencia de Ticio. Igual que en el caso de la fianza, ocurriría lo mismo en el supuesto de alguna otra garantía, como la hipoteca, la prenda.


Si se tiene en consideración la ratio legis del art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984], hay que llegar a la conclusión que fuera de los supuestos enunciados allí, también han de quedar comprendidos otros, en cuanto representen modos sustitutorios para infundir eficacia a una obligación no requerible en su origen, es decir, que en cuanto a éstos funcionaría también la excepción ex causa ilícita. Esto ocurre en concernencia a la compensación, o a la transacción.


En cambio sí cabe la datio in solutum, en cuanto aquí se trata de un pago; por lo tanto, aquí no habrá lugar a la repetición, por lo mandado en el artículo 1768 [art. 1943 del C.C. 1984]. La cesión de crédito equivale a una dación en pago.


No tendrá valor la emisión de un título de crédito para el efecto de que éste pueda servir para el cumplimiento de la obligación proveniente de juego. Pero sobre el particular hay que hacer algunas reservas.


En primer lugar hay que situar el asunto en el campo de la relación directa entre perdedor y ganador por causa de juego o apuesta. Si el primero se obliga frente al segundo mediante la suscripción de un título-valor, en lo que hace a las relaciones entre ambos el obligado puede negarse al pago por aplicación de la regla de la nulla actio que consagra el art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984]. La emisión de un título-valor importa una promesa de pago, por lo tanto un reconocimiento de una deuda, en este caso ahora considerado de la deuda por juego; de modo que cae dentro de la sanción del art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984], en cuanto se refiere a que el reconocimiento está carente de eficacia para ulteriores consecuencias. El suscriptor del título-valor podría oponer la respectiva excepción, lo que estaría de acuerdo, por lo demás, a lo indicado en el art. 20 de la ley 16587 sobre títulos-valores, en cuanto dice que " ...el deudor también puede oponer al tenedor del título las excepciones que derivan de sus relaciones personales con éste".


La situación varía cuando interfiere un tercero como adquiriente del título, por transferencia en su favor realizada. Dicho tercero sí podría accionar contra el obligado.


Éste es el supuesto precisamente tomado en cuenta en el art. 1769 de nuestro Código Civil [art. 1945 del C.C. 1984], cuando dice: "pero la nulidad no puede oponerse al tercero de buena fe". Esto coincide fundamentalmente con lo indicado en el último apartado del art. 20 de la antes citada ley 16587, sobre títulos valores.


El supuesto antes considerado se ha referido a una relación directa entre el perdedor por juego o apuesta y el ganador, apareciendo el primero como el deudor y el segundo como acreedor en el respectivo título-valor (como si Cayo que ha perdido, acepta una letra de cambio girada en favor de sí mismo por Ticio, que fuera el ganador).


Mas, se puede presentar otro caso. Así, el caso de que el perdedor haga aceptar un título-valor (que permita la aceptación, como ocurre en la letra de cambio) por un tercero y la gira en favor del ganador, como por ejemplo si Cayo, el perdedor, obtiene de Mevio que acepte una letra en favor de Ticio, el ganador. El problema se presenta desde luego (también como en el caso anterior, de una relación directa entre perdedor y ganador) cuando la producción del título-valor se ha producido por causa del juego o la apuesta. Pues bien, en el caso ahora considerado, no vemos cómo el aceptante, el tercero, Mevio en el ejemplo, podría oponerse al pago exigible por el tomador de la letra, Ticio. Es que no hay ninguna relación personal entre el aceptante y el tomador de la letra en este caso, para que se aplicase la excepción al pago que se prevé en la última parte del art. 20 de la ley 16587.


Otro caso se puede presentar en la siguiente manera: el perdedor, Cayo, hace aceptar una letra en favor de sí mismo, por un tercero, Mevio, y la endosa al ganador, Ticio. La solución creemos que sea la misma que en el caso anterior, pues el obligado cambiario, Mevio, no tiene relación personal con Ticio, (aun circunscribiéndose a la hipótesis de que la producción del título se haya realizado sólo en base a la deuda de juego o de apuesta y para el propósito de pagarle mediante la producción ex profeso de un título-valor) para poder oponerse al pago invocando la última parte del art. 20 de la ley 16587.


Por último, tenemos otro caso que puede ofrecerse: el perdedor, Cayo, acepta una letra que hace que se la gire un tercero, Mevio, en favor del ganador, Ticio. Aquí sí cabría la excepción basada en la falta de causa en el pago, que podría invocar Ticio contra Cayo, por aplicación de la última parte del art. 20 de la ley 16587. La presencia de un tercero como girador, Mevio, no altera la situación de una obligación asumida por el perdedor en favor del ganador, directamente, y así es una promesa de pago sobre una obligación que es inexigible por aplicación del art. 1769 del C.C. [art. 1945 del C.C. 1984]. En este supuesto, ahora contemplado, siempre quedaría salvo el derecho del tercero de buena fe, por lo ordenado en el art. 1769.


Hemos hablado de los diferentes supuestos que pueden presentarse cuando el título-valor es una letra de cambio. Si se trata de un pagaré o vale a la orden, no surge dificultad alguna, pues a él se aplican en general las disposiciones de la letra de cambio (art. 133 de la ley 16587).


En cuanto al cheque, surte su efecto una vez cobrado, y habiéndose así producido el pago no hay lugar a reclamo alguno de parte del perdedor (que sería el girador del cheque, en favor del ganador). Desde luego si el cheque fue endosado, el tercero endosatario tiene expedito su derecho (art. 1769) [art. 1945 del C.C. 1984]. Si el cheque no fuera pagado (inclusive y con tanta mayor razón si es por causa de revocación de pago), no cabría acción alguna por el ganador, precisamente por no haberse producido el pago voluntario a que se refiere el art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984].


Lo anteriormente dicho por nosotros sobre el cheque girado por el perdedor en favor del ganador, antes de ser pagado (en el sentido de que si no se paga, no da derecho alguno al tomador del cheque), no es la opinión prevaleciente en la doctrina y jurisprudencia francesas. "Pero la mayoría de los autores y la jurisprudencia van más lejos y deciden que la remisión de un cheque provisional constituye un pago efectivo, sea que asimilemos pura y simplemente esta remisión a un pago en especie, sea que consideremos que ella constituye una dación en pago o una cesión de crédito" (Dalloz, pág. 7; Nº 57).


Con relación al asunto que ahora venimos tratando, referente a los títulos de crédito, hay que recordar lo indicado en el art. 1248, que dice: "La entrega de pagarés a la orden, de letras de cambio u otros documentos, sólo producirá los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado".


"Entre tanto, la acción derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso" [art. 1233 del C.C. 1984].


En atinencia al juego y la apuesta prohibidos hay que tener en cuenta el artículo 1771, que dice: "No puede exigirse el pago de lo que se presta para juego o apuesta, en el acto de jugar o apostar" (*).


El préstamo debe hacerse "en el acto de jugar o apostar". Por lo tanto, el préstamo efectuado antes del juego o de la apuesta no cae dentro de la sanción del artículo 1771; su reembolso es exigible como cualquier préstamo.


Lo mismo cabe decir si el préstamo se ha otorgado después de concluido el juego o la apuesta (es decir, después, en este último caso, que se ha dirimido la discrepancia en que consistió la apuesta), para el efecto de que el perdedor pague al ganador.


De todos modos, la cantidad proporcionada debe servir al juego o a la apuesta. El aumento, pues, en las cantidades que se cruzan para el juego mientras se está jugando, si ese aumento proviene para un jugador de lo que el otro jugador le suministra o de lo que un tercero le suministra, o sea, el préstamo así otorgado para ese efecto del aumento en las cantidades que se juegan, es lo que se castiga con la indicación contenida en el art. 1771. Lo mismo respecto a la apuesta, en cuanto las posturas se aumenten, mediante lo que se presta a un apostador.


Se discute sobre el alcance de una regla como la contenida en el art. 1771 de nuestra legislación. Se estima, de un lado, que ella sólo tiene operancia cuando se trata de préstamo hecho por uno a otro de los jugadores o apostadores, pero no por persona extraña. De otro lado, se estima que también aquí se da la solución de nulla actio para el prestador.


Esta última solución parece ser la que se imponga. En efecto, el art. 1771 no hace ninguna distinción.


Por lo demás, este dispositivo está inspirado en el art. 1478 del Código brasilero.


Carvalho Santos, demostrando la razón de ser del precepto, dice: "el rigor de la ley se justifica. Préstamos de tal naturaleza servirían de incentivo al desperdicio, incrementarían la práctica del vicio, cuando no sirviesen también de medio para explotar al jugador, aprovechándose el mutuante del estado de sobreexcitación en que aquél se encuentra, para hacer una operación ventajosa" (XIX; p. 424).

EL JUEGO O APUESTA NO PROHIBIDOS


El artículo 1768 [art. 1943 del C.C. 1984] se complementa con el art. 1772, que dice:


"El que pierde en juego o en apuesta de los no prohibidos queda obligado al pago.


El juez puede, sin embargo, reducir la obligación en lo que excediere de los usos de un buen padre de familia" [art. 1942 del C.C. 1984].


Hay juegos en que el resultado favorable a uno u otro de los jugadores (o a unos u otros jugadores), no depende de la mera suerte, sino que intervienen otros factores de destreza, conocimientos técnicos, habilidad; es decir, cualidades personales que aportan factores que pueden influir en cuanto al resultado lúdico mismo. Póngase, por ejemplo, las justas deportivas o juegos como el bridge o el ajedrez. Entonces la ley considera que la deuda que resulte contra el perdedor es exigible. La razón de esto reside en que en el juego de azar, de envite, se estima que hay una actividad ilícita y, cuando menos nada recomendable; lo que no ocurre con la otra clase de juegos, en los cuales el factor de azar no es el determinante, decisivo y a lo menos, no es el único en cuanto al resultado que sobreviene. Como escribe Manresa y Navarro, "no pueden estar en igual situación los efectos del juego prohibido y los del lícito, porque si bien del primero no puede nacer acción para demandar lo que ilícitamente se ganó, por no surgir del contrato de juego en tal caso el vínculo de derecho propio de toda convención, en razón a no estar admitida por la ley, no sucede lo mismo en los juegos lícitos, en los cuales es legal la convención, y como todo contrato legal, no puede desprendérsele de los derechos y obligaciones propios de los mismos, siempre que se lleve a cabo entre personas capaces de obligarse y no hubiere mediado dolo o fraude. Pero hay que tener en cuenta que aun siendo lícitos esos juegos y constituyendo tan sólo una mera distracción, pueden degenerar en un medio de especulación y de lucro no admitido por la moral ni por las leyes; y para evitar que lo que está consentido sólo como un esparcimiento o distracción se convierta en un odioso y peligroso intento de ilegítimo enriquecimiento, la ley, siempre previsora, ha querido impedir esas funestas consecuencias y ha sometido para ello al arbitrio judicial la eficacia o ineficacia de dichos juegos en los términos expuestos en el art. 1807" (T. XII; pág. 5).


El arbitrio judicial a que se refiere el autor citado, es objeto de la indicación de la parte segunda del art. 1772 de nuestro Código [art. 1942 del C.C. 1984].


Se trata de la acción entablada por el vencedor contra el perdedor, que no ha cumplido con el respectivo pago. El juez, según las circunstancias, puede imponer una reductio ad aequitatem.


La acción no es rechazable del todo, pues el precepto sólo habla de reducción. Es punto delicado el referente a decidir si habiéndose pagado lo debido, hay lugar a una petición de devolución parcial, por lo excesivo del importe material de la ganancia-pérdida procedente del juego. Ateniéndose a los términos legales que hablan de obligación excesiva, parece más acertado pensar que sí procede la repetición. La obligación se ha de limitar hasta donde llegue lo que puede ser exigible, aun por debajo del monto de la pérdida-ganancia. Y si no puede exigirse todo el importe de tal ganancia-pérdida, lógicamente si fue pagado todo ese importe ha habido un pago excesivo y, en consecuencia, habrá existido por el exceso conditio indebiti.


Las circunstancias que el juez tomará en cuenta para la reducción de la obligación, se referirán a la clase de juego, según que ello importe mayores o menores sumas a ganar o a perder, a la capacidad económica de los jugadores, a las costumbres y usos respectivos, a la clase de juego de que se trate.

LA APUESTA


El Código trata con igualdad de criterio el juego y la apuesta. El art. 1770 formula la concordancia entre los preceptos sobre el juego y la apuesta, cuando ordena: "Se consideran prohibidas las apuestas que tienen analogía con los juegos prohibidos. Lo dispuesto en los dos artículos anteriores es aplicable a las apuestas" [art. 1944 del C.C. 1984].


El juego y la apuesta presentan muchos puntos de contacto. Es por eso a veces difícil hacer una distinción neta. Las fronteras son muy lábiles.


Puede haber juego sin apuesta; desde luego en el juego económicamente desinteresado, y aun en el juego interesado si personas extrañas a los competidores en la actividad del juego mismo no participan en ella, y no hacen posturas en favor de uno u otro jugador. Puede haber apuesta sin juego, cuando ésta se refiere a dos aserciones contrapuestas sobre un determinado acontecimiento, en sentido amplio, como el ejemplo de apuesta que expone Pou de Avilés en "Nueva Enciclopedia Jurídica" (T. II, pág. 779) cuando escribe: "dos afirmaciones dispares, entendiendo por contenido de la afirmación:


a) La aseveración de la existencia, o no existencia de un ser, pasado, presente o futuro. b) La aseveración del acaecimiento, o no, de un suceso o situación pasados, presentes o futuros. c) La adecuación de una elucubración o pensamiento en alguna faceta de la consideración metafísica o lógica de un ente físico o de razón. d) La adecuación de un juicio estimativo acerca de un ente físico o de razón con arreglo a una concepción atemporal jerárquica de los valores, o bien con arreglo a la imperante en un tiempo o sociedad determinados".


Caracterizando la apuesta Planck escribe: "la apuesta es el contrato por el cual las partes en base a la comprobación de determinadas aseveraciones contrapuestas, acuerdan que aquella cuya aseveración como correcta se demuestre, debe obtener una ganancia.


a) No es necesario que ambas partes convengan una "parada" (Einfatz); una apuesta existe, más bien, cuando una parte solamente se obliga frente a la otra a una prestación a efectuar cuando la propia afirmación sea ineficaz.


b) En que la pérdida y la respectiva ganancia consisten, es para el concepto sobre la apuesta no significante. Ello puede consistir, en caso especial, en asunción de un derecho sobre un negocio que grave al perdidoso.


c) La afirmación de cuya corrección o incorrección depende la decisión, debe pertenecer al pasado o al presente. Si la decisión sobre la corrección o la incorrección está basada sobre un hecho futuro, entonces existe un contrato sobre juego.


d) La apuesta puede también presentarse de modo tal que alguien públicamente haga una propuesta de apuesta y ésta, en base de una demostración de voluntad, sea aceptada. En este caso, acércase la apuesta a la promesa de recompensa" (T. II) (el autor distingue, en otra parte, entre la apuesta y la promesa de pública recompensa).


Nosotros no llegamos a entender la anotación de Planck contenida en el punto c), antes transcrita. Más bien, las apuestas se refieren en general a hechos futuros, acerca de si llegue a realizarse o no un evento; y se tratará de juego o de apuesta según la naturaleza del evento, es decir, si en su producción ha intervenido o no un factor como causa eficiente, de carácter lúdico.


En realidad, se dan muchos casos en que se cruzan apuestas en relación a hechos futuros. Un ejemplo entre múltiples: si Ticio y Cayo apuestan que Mevio se casará o no dentro del plazo de un año. Mas, evidente es que si el evento se refiere a un hecho del pasado o del presente, se está dentro del campo de la apuesta y no del juego, porque no se trata de desplegar actividad alguna en relación a la producción del evento (no hay, pues, juego) por lo mismo que éste ya se produjo, sino sólo la cuestión reside en averiguar si se realizó o no ese evento (en esto consiste la oposición de pareceres de las partes y por lo tanto la apuesta) o si se realizó en una determinada manera o en otra (en esto también puede consistir la discrepancia).


La apuesta, como se colige de lo dicho antes, en cuanto puede referirse a un evento pasado, habrá de aparecer para las partes con un carácter de incerteza en sí misma, o sea, sobre si ha tenido o no lugar el evento, o sobre alguna modalidad de su manifestación.


Por lo demás, como lo advierte Warneyer, "es indiferente en qué consista la apuesta (quiere decirse la consecuencia de ésta); ella puede, por ejemplo, consistir en la disolución de un negocio perjudicial para el perdedor" (T. I).


Según lo previene el mismo Warneyer, no cae dentro de la figura de la apuesta un negocio jurídico que se hace con una finalidad seria de orden económico o extraeconómico, como sería el caso de las finalidades de seguro, aun cuando aquél de acuerdo a su forma externa, se parezca a la apuesta (T. I).


No hay inconveniente en que una "apuesta exista también cuando solamente una parte promete algo, para el caso de la incorrección de su afirmación; por ejemplo, 100 contra nada" (Staudinger; II, II: pág. 1449). Es la llamada "apuesta unilateral", en el sentido que sólo una parte se obliga a sufrir una pérdida eventual, mientras la otra parte a nada se expone, pues su alternativa sólo consiste en ganar o dejar de ganar.


El mismo Staudinger se preocupa de distinguir la apuesta unilateral de la promesa de pública recompensa. Escribe sobre el particular que "la apuesta unilateral ofrece aparentemente una cierta afinidad con la promesa de pública recompensa, pero es diferente a ésta íntimamente; el promitente quiere promover una determinada actividad, aunque su deseo hasta allí sólo vaya, puesto que el resultado a cuya realización la recompensa esté ligada, puede no producirse; el apostador no tiene ningún género de interés en el cometido de tal actividad, puesto que él simplemente de su convicción sobre la verdad de la expuesta afirmación, quiere dar expresión" (T. II).


En Dalloz se encuentra la siguiente noción sobre la apuesta: "la apuesta es un contrato por el cual dos o más personas que de opinión contraria sobre una materia cualquiera, convienen en que aquella cuya opinión sea reconocida exacta recibirá una suma de dinero o un objeto determinado (Aubry et Rau, t. 6, & 386; Colin et Capitant, t. 2. Nº 1330; Josserand, T. 1, Nº 1381; Planiol et Ripert, Nº 1200; Ripert et Boulanger, t. 2, Nº 3192). Así constituye una apuesta, la convención por la cual dos comerciantes convienen en que aquel cuyo almacén sea reconocido que tiene una superficie más pequeña, pagará cierta suma al otro" (Trib. com. Avignon, 2 avr. 1896, Rec. Gaz, Pal. 96. 1. 619)" (III; p. 3; Nº 5).


En el mismo Dalloz se expresa: "Los autores parecen estar acordes en admitir que el juego difiere de la apuesta en que éste supone un acto que deben cumplir las partes en tanto que en la apuesta la ganancia depende de la simple verificación de un hecho desconocido por las partes, ya realizado o todavía en el futuro, pero en este último caso no debe ser obra de ellos (Beudant et Lerebours-Pigeonniere, t. 12 bis, Nº 806; Planiol et Ripert, Nº 1200)" (Id.; pág. 3; Nº 8).


Han sido creadas nuevas fórmulas que pueden servir de distinción al juego y a la apuesta. Messineo hace una referencia sobre el particular en los siguientes términos: "en tal orden de ideas, la doctrina ha ido en busca del criterio distintivo, haciéndolo consistir en un elemento objetivo: esto es, en el hecho de que el elemento "riesgo", en el juego, se refiere a un acontecimiento futuro, mientras que en la apuesta se refiere a un acontecimiento pasado; o en el hecho de que en la apuesta, el contrato está completamente subordinado a un acontecimiento incierto; o en el hecho de que el juego implica una actividad de las partes respecto del evento de cuya sustancia depende la atribución de la "postura" (suma de dinero o cosa a una de las partes) y, además, una actividad específica dirigida a divertir, o a adiestrar físicamente a los participantes, mientras que la apuesta no implica ninguna actividad de las partes y el resultado no depende de ella".


"Con referencia a un elemento subjetivo, se ha situado, por el contrario, la diferencia, en la circunstancia de que, en el juego, es incierto objetivamente el hecho y no solamente la noticia del mismo, mientras que la apuesta consistiría en hacer depender el resultado (o sea, la atribución de la victoria) de la circunstancia de que resulte exacta una afirmación (o previsión, o pronóstico u opinión), y no otra, sobre un argumento acerca del cual los que participan en la apuesta tienen disparidad de convicción; o bien en el hecho de que, en el juego, el motivo que mueve a las partes es el propósito de lucro y de diversión y, en la apuesta, estaría representado por el deseo de ver afirmada como justa, la propia opinión" (T. VI).


El contrato de apuesta es, por lo demás, uno consistente en un posible incremento patrimonial de un apostador frente al otro, y una disminución correspectiva del segundo frente al primero, o viceversa, según la dirimencia del factum respectivo que se presente después de hecha la apuesta, ya sea en favor de una o ya sea de la otra, de las dos posibilidades que se ofrecen en relación a la apuesta en el momento en que ésta se hace.


Pues bien, el Código en relación a las apuestas las asimila como se ha dicho antes, en cuanto a su normación legal, al juego.


De esta manera, cuando la apuesta no importa una prohibida, la obligación respectiva emanante de aquélla es exigible, igualmente con lo que sucede en el juego no prohibido. Mas, en caso contrario nos encontramos con la denegatio actionis en cuanto no cabe reclamar lo que importa la ganancia de la apuesta efectuada, por aplicación del art. 1768 [art. 1943 del C.C. 1984], ni caben actos vinculados con el pago (sustitutorios de éste) mentados en el art. 1769 [art. 1945 del C.C. 1984], pero sí cabe la solutio retentio conforme al art. 1768.


Además, por expresa referencia del artículo 1771, no es exigible el mutuo hecho por un apostador a otro, en el acto mismo de apostar, o el préstamo hecho por un tercero o uno de los apostadores, para aumentar el monto de la apuesta, mientras, digamos, se halla en curso ésta.


Es fundamental, pues, la distinción entre apuestas prohibidas y no prohibidas, ya que el régimen jurídico es idéntico para el juego y la apuesta.


Ahora bien, como el art. 1770 hace la analogía entre la apuesta prohibida y el juego prohibido, y como el artículo 1768 [art. 1943 del C.C. 1984] precisa cuál es el juego prohibido, o sea, el juego de suerte, envite, azar, será necesariamente apuesta prohibida la que se vincule a un hecho de tal clase, y será no prohibida la que se vincule a un hecho que no sea de envite, azar o suerte.


Puede presentarse, pues, la apuesta vinculada a un juego, y esto ocurrirá cuando dos personas se comprometen en el sentido de que una de ellas pagará a la otra una cantidad pecuniaria, u otro bien, en caso de que uno de los jugadores (o grupo de jugadores) pierda frente al jugador rival (o ante el grupo de jugadores rival), o viceversa.


Ahora bien, en este caso hay que considerar, como decíamos antes, de qué clase de juego se trata, para según eso, o sea, si se trata de un juego prohibido, considerar prohibida la apuesta; y si se trata de un juego no prohibido, considerar no prohibida la apuesta.


Estamos apreciando la apuesta en tanto se encuentre vinculada a un juego. Aquí los apostadores se contraponen en cuanto uno de ellos apuesta en favor de un jugador y el otro apuesta en favor del jugador rival, como si Pedro apuesta en favor del jugador A) y Pablo apuesta en favor del jugador B). Entonces sí cabe calificar que la apuesta que dependa del resultado del juego sea prohibido o no lo sea, según que el factum a que se vincula la apuesta sea prohibido o no lo sea. Si el hecho es de envite, azar o suerte, la apuesta que está sujeta a un resultado así dependiente de ese factor de envite, azar o suerte, es una apuesta prohibida. Pero si la apuesta se refiere a un hecho que no sea de envite, azar o suerte, no es prohibida.


De otro lado, cabe que exista una apuesta no vinculada a un hecho y que dependa de un acontecimiento de mera suerte, como si Pablo apuesta con Pedro que al arrojar al aire un tercero la moneda caerá en el suelo con la cara o con la cruz de la moneda, ganando o perdiendo entonces uno u otro. En estos casos la apuesta debe ser considerada como prohibida, insumiéndose dentro de lo regido para el juego no permitido legalmente. Es que aquí la ganancia o la pérdida depende de una circunstancia completamente fortuita. Sólo por causa de una especial concesión legal (art. 1773) [art. 1947 del C.C 1984] la lotería puede estar permitida; es un caso de excepción.


Es dable el caso de una apuesta no vinculada a un resultado de un juego, y que no siendo el hecho a que tal apuesta respecta uno completamente fortuito, dependiente, pues, de un evento de pura suerte, debe considerarse como una apuesta que obliga a los apostadores. Por ejemplo, si Ticio y Cayo apuestan sobre la obtención o no obtención de un grado académico por Sempronio dentro de un plazo, o sobre el resultado en un sentido u otro de una determinada elección política. Otro caso (Dalloz, p. 3; Nº 5): "así constituye una apuesta, la convención por la cual dos comerciantes acuerdan que aquel de ellos cuyo almacén se reconozca que tiene la superficie más pequeña, pagará una cierta suma al otro" (Trib. com. Avignon, 2 avr. 1896, Rec. Gaz. Pal. 96. 1. 619); a lo que nos hemos referido anteriormente.


En el supuesto de una apuesta que no esté vinculada a un juego y que no sea en sí absolutamente contingencial, azarosa, fortuita, ella debe ser considerada como operante, salvo que por inferencia del número 1768 [art. 1943 del C.C. 1984], cuando tal apuesta importa un evento ilícito, debe ser considerada como prohibida. Así, se había establecido en el Derecho romano que la sponsio es en principio permitida y produce efectos; pero no si "importa un acto contrario a una ley de interés general o a las buenas costumbres; tal es el caso en que se ha apostado quién beberá más" (Van Watter; III, Nº 273). Es decir, que "conforme al contrato de apuesta, que es efectivamente tal, es ilícita si la apuesta tiene un contenido inmoral" (Windscheid, vol. II, parte 2ª; p. 420). Sería, pues, aplicable la regla general del art. III del Título Preliminar, que dice que no se puede pactar contra el orden público y las buenas costumbres [art. V, T. P. del C.C. 1984]. En cuanto al Derecho romano se recurre a la cita instalada en L. 17, p. 5, in fine; de praescr. verb. 19, 5.

ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 1773. LA LOTERIA


El art. 1773 se refiere al juego de lotería. Dice así este artículo: "El contrato de lotería es obligatorio cuando ha sido aprobado por el Gobierno. En defecto de autorización, las loterías y rifas quedan sujetas a las disposiciones referentes al juego prohibido. Las loterías de las Sociedades de Beneficencia se rigen por las leyes que las autorizan" [art. 1947 del C.C 1984].


La lotería importa, propiamente, una apuesta que cada tomador del billete hace frente a la persona o institución que emite los billetes.


(Para alguna opinión, la lotería tiene de juego y apuesta).


Aunque dependiendo la apuesta en lo que se refiere a cada apostador, en sus resultados, de un factor de simple suerte, la ley ha establecido una excepción frente a lo mandado en el art. 1773, al permitir en ciertos casos la lotería y reconocer los efectos de la obligatoriedad de éstos (el cobro de los premios por los tenedores de billetes premiados), cuando hay autorización para aquélla otorgada por el Gobierno. Es lo que indica la primera parte del art. 1773. Si no hay autorización, viene a imperar la regla de que la lotería como apuesta que es, sujeta a un hecho de mera suerte o azar, queda sometida a las disposiciones del juego prohibido.


Es la autorización, pues, la que sanea a la lotería de su defecto originario, de apuesta prohibida; la que le confiere crisma de legitimidad. La autorización como dice Funaioli, es en la lotería el presupuesto y requisito indispensable de validez (condictio juris), para que produzca eficacia civil.


El contrato conectado con la lotería es aleatorio, en el sentido de que tomado el billete puede perder el valor de compra su tomador, si aquél no resulta premiado, o puede ganar, si obtiene premio. La institución organizadora de la lotería autorizada opera con un número plural de individuos, los compradores de los billetes, quienes le pagan el valor de éstos, en tanto que la institución se obliga a pagar a los tenedores de los billetes que resulten premiados, siendo tales tenedores incertae personae, precisamente por la eventualidad absolutamente azarosa de quiénes puedan resultar favorecidos.


La lotería cuando está autorizada, da acción al tenedor del billete premiado para cobrar al importe del premio, frente a la institución vendedora del billete.


La autorización de la lotería y, por lo tanto, la aprobación del contrato de lotería (que cada adquiriente del billete celebra con la institución vendedora) elimina la lotería clandestina. La lotería autorizada puede funcionar sólo porque existe la autorización respectiva, que permite ofrecer al público los billetes.


La razón por la cual se puede permitir y se permite que se realicen loterías a pesar de tratarse de apuestas de simple azar, estriba en que se quiere favorecer a alguna institución, que es la que recibe la autorización, por causa de las finalidades útiles socialmente y altruistas que tal institución realiza.


En cuanto a las rifas, están asimilades a las loterías. La rifa importa también un hecho de mera suerte: que resulte o no un número premiado. En principio, pues, la rifa es prohibida. Mas, puede autorizarse una rifa por causa de las finalidades útiles socialmente y altruistas de ella.


En lo que se refiere a las loterías organizadas por Sociedades de Beneficencia Pública nacionales, consideramos útil mencionar las disposiciones legales aplicables. Ellas son las siguientes:


- Ley del 25 de octubre de 1895, que establece que no se pagará ningún número en las loterías de la Sociedad de Beneficencia Pública sin la presentación del billete respectivo, ni se admitirá prueba en contra del tenedor de éste, para el solo efecto del pago; y en su artículo segundo determina que: "si el billete agraciado se hubiese perdido o no se cobrase dentro del plazo de un año su importe pasará a aumentar el fondo de suertes rezagadas, conforme a los reglamentos de la materia.


- Ley 8128, de 7 de noviembre de 1935, que es la actual Ley Orgánica de Beneficencia, que en su art. 35 considera entre los Comités Ejecutivos que deben tener las Sociedades de Beneficencia Pública el de "ramos de lotería"; y el art. 28 del Reglamento Orgánico de la Sociedad de Beneficencia Pública de Lima establece la forma como estará compuesto el referido Comité, mientras subsista el convenio con la Sociedad de Beneficencia Pública del Callao.


El ramo de Loterías de Lima y Callao, es una entidad formada por las Sociedades de Beneficencia Pública de Lima y Callao, con el objeto de administrar y explotar en común los Ramos de suerte que antes tenían en forma independiente, según convenio de fecha 21 de setiembre de 1907 aprobado por Resolución Suprema de 5 de octubre del mismo año.


Como normas reglamentarias de los sorteos rigen, la Resolución Suprema de 27 de julio de 1936, ampliada por el Decreto Supremo de 30 de junio de 1950; y Decreto Supremo de 21 de marzo de 1944; normas que establecen los porcentajes que deben recibir las Sociedades Públicas de Beneficencia que no tengan Ramos de Loterías propios, e igualmente los porcentajes que deben observarse entre las emisiones y el monto de los premios al público.


Con relación al juego y apuestas existen las siguientes leyes:


La ley de 25 de octubre de 1895, sobre loterías por las Sociedades de Beneficencia Públicas.


La ley 4518 de 5 de julio de 1922, que crea un impuesto de 6% sobre los premios de sorteos de la Beneficencia de Lima y Callao, en favor del orfanato Pérez Araníbar y del Hospital Arzobispo Loayza.


La ley 8126, de 11 de octubre de 1935, que prohíbe la introducción y venta en la República de toda lotería extranjera, así como los cupones o billetes que tengan relación con las carreras de caballos que se efectúen en el extranjero.


Ley Nº 8265 autorizando a la Cruz Roja para efectuar un sorteo anual de lotería en su beneficio.


La Ley 10674, que otorga beneficios a los vendedores de lotería.


La Ley 10907, que establece gravamen sobre los premios de la lotería de Lima y Callao a favor del Fondo de Educación Nacional.


Ley 6242, permitiendo apuestas en los espectáculos públicos.


Decreto Ley 7051, que prohíbe el juego de envite.


Ley Nº 10293 de 24 de noviembre de 1945, prohíbe las carreras de perros, el juego de la ruleta y demás formas de azar empleados en establecimientos o con vendedores ambulantes, exceptúa las tómbolas debidamente autorizadas con fines sociales.


La Ley Nº 10324 de 22 de diciembre de 1945, que exceptúa de la prohibición establecida en la Ley 10293 a las tómbolas, rifas y similares debidamente autorizadas que funcionen durante la celebración del Año Nuevo, Carnaval, Fiestas Patrias y Navidad.


La Ley Nº 15224 de 23 de noviembre de 1964, que prohíbe la introducción, circulación, venta de cupones, billetes, boletos y otros medios de realizar apuestas en relación con carreras de caballos.

EL CONTRATO DE DIVISIÓN POR SUERTE


El art. 1774 dispone: "cuando las personas se sirvieran del medio de la suerte, no como apuesta o juego, sino para dividir cosas comunes, o para determinar cuestiones, producirá en el primer caso los efectos de una partición y en el segundo, los de una transacción"(*) .


El art. 1774 legisla el llamado contrato de decisión por suerte. Por él dos o más personas se remiten a lo que decida la suerte, en los dos supuestos a que se refiere el precepto citado.


No se trata de un caso de juego o de apuesta. Se trata de una modalidad especial, en que el resultado viene a depender de un evento fortuito, de pura suerte. En el caso primero contemplado en el art. 1774, él se considera asimilado a una partición; en el segundo caso se le considera asimilado a una transacción. Es decir, en ambos supuestos se trata de algo diferente al simple juego o apuesta, pues la operación queda sometida a una disciplina distinta a la de estos últimos. En el supuesto de la recurrencia al procedimiento del art. 1774, para la dirimencia de cuestiones, no cabe considerar que se trata de un juego o apuesta, ya que no tiene por objeto tal procedimiento un fin de lucro o pérdida, sino simplemente dirimir una cuestión que los interesados reputan dudosa. Y en el supuesto de la recurrencia al art. 1774 para la partición de cosas comunes, igualmente está ausente el ánimo que preside al juego o a la apuesta, de ganar o perder, no habiendo un propósito de lucro y el exponerse a un resultado adverso.


Cuando es el caso de que se trate de una cosa común, que no se divida entre condóminos, sino que venga a pertenecer a uno solo de ellos por el método del sorteo, a lo que antes aludimos, hay que tener presente lo que se halla en Carvalho Santos (XIX, pág. 431): "sería, pues, juego —enseña a su turno Joao Luis Alves—, el sorteo integral de la cosa para ser adjudicada a uno solo de los condóminos".


Tratándose de una cosa en condominio puede recurrirse a la decisión por suerte, para que las partes en que se divida la cosa vengan a pertenecer a los condóminos según lo que a cada uno le llegue a corresponder mediante tal procedimiento.


Como se observa, no hay entonces propósito de lucro, sino división de una manera especial. En cuanto a los efectos derivantes del contrato Puig Peña expresa lo siguiente:


"Cumplimiento.- Las partes cumplen el contrato obligándose a prestar su actividad encaminada a la verificación del sorteo y a estar y pasar por lo acordado en él".


"Incumplimiento.- Si no se cumple el contrato se provocará, a favor de la parte cumplidora una pretensión de cumplimiento o indemnización correspondiente o la aplicación de la pena, si se ha estipulado" (vol. II; t. IV; pág. 477).


Esta forma de división resulta permitida por el art. 1774 de nuestro Código Civil; por ella se vienen a determinar las diferentes partes del bien común, al dividirse éste, que correspondan a los interesados. Es lo indicado en la citada disposición legal y, por lo tanto, sólo dentro de esa modalidad de divisibilidad puede funcionar lo dispuesto en dicho precepto citado. Esto quiere decir que no puede considerarse aplicable lo previsto en él cuando se recurra a adjudicar una cosa que pertenece en común a dos o más personas, en favor de una de ellas, por decisión librada a la suerte. Ello puede ocurrir, empero, respecto a una cosa común que no sea materialmente partible (un retrato familiar, por ejemplo) o cuando se trate de una cosa de poco valor, o en el supuesto de una cosa que no se quiera que salga del seno de uno de los familiares vinculados dentro del condominio que respecta a ella. Entonces como la cosa viene a corresponder íntegramente a la persona favorecida por la suerte, no hay división. Se puede emplear, así, un medio rápido, expeditivo para ello, a base del resultado derivante de la suerte, cuando se trate, como se ha dicho, de los supuestos antes indicados, evitándose discusiones o litigios.


Tratándose del segundo caso considerado en el art. 1774, en cuanto a que se recurra a la dirimencia por la suerte respecto de alguna cuestión, puede suceder que dos o más personas tengan pretensiones en relación a la misma cosa, y recurran a que sea la suerte la que decida a quién en definitiva venga a corresponder la propiedad de ella. Así, el caso contemplado en la tercera parte del art. 1819, que dice:


"Si el hecho por el cual se prometió la recompensa se hubiese ejecutado por varios, tendrá derecho a recibirla el que primero realizó la ejecución.


Si el hecho fue ejecutado simultáneamente por varios, cada uno recibirá una parte igual de recompensa.


Si la recompensa no es divisible, o si según el tenor de la promesa, hubiere de obtenerla uno sólo, lo decidirá la suerte" [arts. 1960, 1961 del C.C. 1984].


Es indudable que un acuerdo a que pueda llegarse, conforme al art. 1774, sobre recurrencia a la decisión por suerte para dirimir cuestiones, no puede verse con ninguna prevención por la ley sino, al contrario, favorablemente, puesto que no existe un propósito de lucro, sino que se tiende a facilitar mediante arreglo pacífico posibles causas de divergencias enojosas.


La solución acogida por nuestro Código en el art. 1774, en cuanto se recurre a la suerte para dirimir cuestiones, tiene antecedente en la Ley 26, tit. IX, partida VI, en que se dijo "Si a dos omes fiziere el testador manda de una de sus cosas poniéndola a escogencia dellos, que pueden tomar la que mas quisiesen; como si dixesse, que les madaua uno de sus sieruos, o uno de sus cauallos, o otra cosa semejante, qual ellos quisieren escoger; si acaesciere, que auenga desauenencia entre ellos quisieren escoger; si acaesciere, que auenga desauenencia entre ellos, de manera que el uno no se pagase de lo que el otro escogiese, estonce puedeles mandar el judgador echar suertes, e aquel a quien cayere la suerte, deuela escoger, e auer".


Se trata en las hipótesis consideradas en el art. 1774, sin duda, de un contrato, porque es mediante el acuerdo de las partes que se adopta el sometimiento de las voluntades a lo que resulta de la suerte.

ARTICULADO



C.C. 1936


C.C. 1984



Art. 1768


Arts. 1943, 1944


Referencias: Digesto, lib. XII, t. VI, Ley 1, p. 1; lib. XI, t. V, Ley 4, p. 1; Codex, lib. III, t. XLIII, ley 1; Código francés, art. 1695 y 1697; español 1789; argentino 2055; chileno 2260; uruguayo 2169; 2176-2177; venezolano 1801 y 1803; alemán 762; suizo 513, 514; brasilero 1477; griego 844 y 845; italiano 1933, portugués, 1245; libanés 1024 y 1026; egipcio 739; peruano 1736 y 1739.



Art. 1769


Art. 1945


Referencias: Codex, lib. III, t. XLIII; b), c), Código argentino, art. 2059; uruguayo 2170-2172; alemán 762; suizo 514; brasilero 477; griego 845; peruano 1744.



Art. 1770


Art. 1944


Referencias: Digesto, lib. XIX, t. V, ley 17, p. 5; Código francés art. 1695 y 1697; español 1799; argentino 2055 y 2063; chileno 2260; uruguayo 2169, venezolano 1802; alemán 762; suizo 513 y 514; brasilero 1477; egipcio 740; griego 844 y 845; libanés 1024; italiano 1933; peruano 1320.



Art. 1771


———


Referencias: Digesto, lib. XLIV, t. V, Ley 2, p. 1; Código argentino art. 2070; uruguayo 2173; suizo 513; brasilero 1478.



Art. 1772


Art. 1942


Referencias: Digesto, lib, XI, t. V. Ley 2, p. 1; 13; lib. XIX, t. V, Ley 17, p. 5; Codex, lib. III, t. XLIII, ley 13; Código francés art. 1966; español 1801; argentino 2055-2056; chileno 2263; venezolano 1881; libanés 1025; italiano 1934; portugués 1246.



Art. 1773


Art. 1947


Referencias: Código argentino, art. 2069; uruguayo, 2181; venezolano, 1081; alemán, 763; suizo, 515; griego, 846; italiano 1935; libanés, 1027; egipcio, 740.



Art. 1774


———


Referencias: Código argentino, 2068; uruguayo, 2179; brasilero, 1480.

LA FIANZA


CARACTERES


La fianza es un contrato que representa una obligación accesoria, pues viene a adherirse a una obligación principal, a la que sirve de garantía. No tiene, pues, existencia autónoma. El Código la trata como un contrato, por cuanto lo más común es que tal sea su formación genética. No obstante, también se dan casos de fianzas que deben ser establecidas en virtud de mandato legal. Así, es el caso del artículo 331 [art. 384 del C.C. 1984] (en cuanto habla de la constitución de una garantía suficiente por quien va a adoptar a alguno), del artículo 407 [art. 426 del C.C. 1984] (que también habla, en su caso, de constitución de garantía en ciertos casos para el ejercicio de la patria potestad), del artículo 499 [art. 520 del C.C. 1984] (que impone al tutor la obligación de constituir hipoteca o prenda o prestar fianza), del artículo 558 [art. 568 del C.C. 1984] (que se hace aplicable a las reglas de la tutela y por lo tanto la del artículo 499, a los curadores).


La fianza, tratada como contrato en nuestro Código, en el título XVII, aparece definida en el artículo 1775, que dice: "Por la fianza una persona se compromete a responder por las obligaciones de otra" [art. 1868 del C.C. 1984].


El contrato no es real, pues no requiere de entrega alguna de bien para su surgimiento. Es más: dado el carácter de garantía personal de la fianza, ello no condice con una entrega de cosa alguna, lo que es solamente propio de una garantía real (por ejem.: la prenda). El contrato de fianza nace con el acuerdo de voluntades entre acreedor y fiador, que debe constar por escrito (art. 1776) [art. 1871 del C.C. 1984]. No se requiere necesariamente la participación del deudor, aunque lo común sea que la fianza se origine porque el acreedor exija del deudor la presentación de la fianza por el tercero, es decir, por el fiador, para la garantía de la obligación. Por ello, bien puede afirmar Warneyer que "la fianza por regla es un contrato unilateral". Agrega: "posible es que la fianza como contrato bilateral sea querida esto es, bajo el acuerdo referente a una contraprestación del acreedor" (I, p. 1320).


Con referencia a este punto Staudinger escribe: "la participación del deudor principal para la conclusión de un contrato de fianza no es necesaria; la fianza puede sin el conocimiento y aun contra la voluntad del deudor principal ser asumida" (p. 1486, II, II). En el mismo sentido Enneccerus (II, II p. 1880 Nº 4); Planck (II, p. 821); Cosack (I, p. 158). Agrega Staudinger: "el contrato mediante el cual alguien frente al deudor se obliga, para el cumplimiento de una obligación de éste queriendo reemplazarlo, no es un contrato de fianza" (id.). Por lo demás, el caucionero debe tener, como se comprende, capacidad para obligarse. En el caso de un incapaz no puede su representante legal afianzar en nombre de éste, pues la fianza no es un acto de mera administración.


El contrato es solemne, conforme al artículo 1776 [art. 1871 del C.C. 1984], que exige la forma escrituraria indispensablemente. Lo que la ley quiere es que conste de modo inequívoco la voluntad de obligarse del fiador. Y ello se consigue, indudablemente, con la constancia respectiva mediante escrito. Por eso el artículo 1776 dice que el fiador sólo queda obligado "por aquello a que expresamente se hubiere comprometido". No se requiere que precisamente se diga por el fiador que asume una fianza, "pues es suficiente, más bien, cualquiera declaración por la cual la voluntad de asumir una obligación de la clase mencionada en el artículo 765, primer parágrafo inequivocadamente resulte", según escribe Staudinger (II; II; p. 1491). El mismo autor pone como ejemplo, si se dejase que él cuidará de modo que el acreedor su dinero reciba; o que él promete "que el acreedor nada pierda" (id.).


Según el artículo 1776 "la fianza debe constar por escrito, bajo pena de nulidad" [art. 1871 del C.C. 1984]; y sólo quedará obligado el fiador por aquello a que expresamente se hubiere comprometido, sin que pueda obligarse por mayor cantidad, ni con más gravamen que el fiado. "La necesidad de la forma escrituraria que el Código exige perentoriamente, se apoya en el hecho de que por la fianza viene a asumirse un compromiso obligatorio por una deuda que originaria y básicamente no incumbe al fiador; por lo cual conviene que no haya duda en cuanto a la realidad de la voluntad compromisoria sobre el particular asumida".


"No es necesario —como decía Staudinger—, por lo demás, que la razón de ser de la obligación por la cual la fianza es asumida, en el documento de fianza sea enunciada" (T. II). De todos modos es indispensable que el documento de fianza contenga aquella declaración de voluntad por la cual la voluntad del formulante aparezca, de responder por la deuda de una otra persona" (Warneyer, I, p. 1327).


"Una declaración de fianza en la cual el acreedor no es nombrado ni significado es inexistente en atinencia al documento del artículo 776". (Warneyer, I, p. 1327) (el art. 776 del B.G.B. es equivalente al art. 1776 del Código Peruano) [art. 1871 del C.C. 1984]. De otro lado, "la deuda principal debe ser designada de modo tal que ninguna duda pueda insurgir acerca de por cuál deuda principal el fiador se obliga; empero, no se necesita que se manifieste en el documento de fianza, las peculiaridades de la relación obligacional" (id).


La fianza es un contrato unilateral: el fiador se obliga frente al acreedor, pero este último no se obliga frente al primero.


Pueden, más tarde, después de la constitución de la fianza, surgir obligaciones a cargo del acreedor y, sobre todo, del deudor en favor del fiador, pero ello es algo simplemente subsecuente de carácter no necesario.


Por lo demás, la fianza que por su índole es una garantía personal respecto a una obligación recayente en persona distinta del fiador, puede servir como tal garantía respecto de cualquier obligación, en principio. No sólo, pues, se adhiere la fianza como seguridad a obligaciones dinerarias (que es lo más común), sino a cualesquiera otras de dar, y también puede presentarse atinentemente a obligaciones de hacer y de no hacer.


De todos modos, la obligación principal debe ser válida para que lo sea la fianza; y ello se apoya en el carácter de accesoriedad que corresponde a la fianza; carácter que por ser nota caracterizante de la figura, explica muchas manifestaciones adnatas a ésta. En cambio, se comprende que la nulidad de la fianza no genera la de la obligación principal. En cuanto a esto último puede, efectivamente, la obligación en que consiste la fianza estar incursa en alguna causal de nulidad, por ejemplo incapacidad civil del fiador o vicio en el consentimiento. En cuanto a lo primero (nulidad de la obligación principal), cualquiera causal de nulidad podrá ser invocada por el fiador frente a las exigencias del acreedor (artículo 1789). Por lo demás, se comprende que si la deuda no ha existido o se encuentra ya extinguida, la fianza no puede surgir.


En general, la nulidad absoluta o relativa de la obligación principal significa la nulidad de la fianza. No obstante, hay una excepción, que aparece del art. 1792, que dice: "Si la fianza se constituyó para asegurar una obligación anulable por defecto de capacidad personal en el otorgante, la fianza subsistirá aunque se invalide la obligación principal" [art. 1875 del C.C. 1984].


En primer lugar, hay que decir que el precepto se refiere al "otorgante" de la deuda principal, esto es, al fiado. La palabra "personal", como se advierte, es obvia.


Así, pues, que aunque el fiado puede oponerse a la pretensión del acreedor, apoyándose aquél en la minoría de edad u otra causal de capitis diminutio, el fiador sí queda compelido al pago de la fianza, no pudiendo por ende hacer uso del recurso que en general le franquea la ley en el artículo 1798 [art. 1885 del C.C 1984], de oponer al acreedor las excepciones que competan al fiado y que no sean precisamente personales de éste.


Salvat, comentando la cuarta parte del artículo 1994 del Código argentino, escribe: "el legislador ha supuesto que la voluntad de las partes ha sido que el fiador garantizase al acreedor precisamente contra el riesgo de la incapacidad del deudor. Bien; pero ¿cómo se explica jurídicamente esta solución?, ¿cómo se explica que la fianza, obligación accesoria, desprovista de una existencia propia e independiente, pueda llegar a existir sin el soporte de la obligación principal válida? Se ha dicho que el fiador no ha podido ignorar la causa de la nulidad y que, en consecuencia, él se ha obligado en realidad en carácter de único deudor, como dice el texto de nuestra ley (art. 1994, 4º p., in fine). Pero esta razón podría existir lo mismo en los otros casos de nulidad de la obligación principal, en los cuales la ley anula también la fianza: tendríamos así dos soluciones diferentes para situaciones idénticas. Sería preferible, quizás, decir que en el caso de los incapaces queda una obligación natural y que es esta obligación natural la que sirve de base a la subsistencia de la fianza" (T. VI).


Messineo explicando la regla que aparece albergada en el artículo 1938 del Código italiano, escribe: "la fianza presupone una obligación principal válida. Pero queda a salvo el caso de que la fianza sea prestada por una obligación asumida por incapaz de obrar" (art. 1939), cuando de esto tenga conocimiento el fiador.


Tal excepción está justificada porque la fianza que el fiador presta por la obligación asumida por un incapaz, está dirigida —en el propósito del fiador— precisamente a convalidar la obligación no válida por incapacidad de obrar del obligado principal. Otras razones concurrentes de la regla que acabamos de exponer son: la carga puesta sobre el fiador, de determinar la capacidad legal del deudor principal y la eliminación del peligro de que el deudor principal incapaz entre en colusión con el fiador, en daño del acreedor.


Por ejemplo, cualquier otra causa de invalidez de la obligación principal (comprendida la incapacidad natural), afecta también a la obligación del fiador y puede ser materia de excepción por parte de éste" (t. IV).


Por regla la fianza es gratuita, en cuanto el caucionero asume la responsabilidad por espíritu de liberalidad, favoreciendo capitalmente al acreedor, que puede hacer efectiva tal responsabilidad y favoreciendo en cierta manera al deudor, cuando menos indirectamente, en cuanto pueda facilitar la producción de la relación jurídica que viene a establecerse entre acreedor y deudor, con la seguridad que adquiere el primero de que si el último no le paga, puede exigir la obligación del fiador. Pero puede presentarse la situación consistente en que se convenga que el fiador recabe una remuneración, por una sola vez o periódicamente, como un medio de cubrirse del riesgo que asume, y esa remuneración puede ser pagada por el acreedor o por el deudor. La fianza dentro de esta circunstancia deja de ser un contrato gratuito y se transforma en oneroso. Mas, en general la fianza es gratuita; y si es cierto que pueden, más tarde, luego de la constitución de la fianza, surgir obligaciones que recaigan sobre el acreedor y, sobre todo, sobre el caucionado, en favor del caucionero, ello es, como lo hemos dicho, algo solamente adventicio, pero que no está dentro de la intrinsiqueza del contrato.


La obligación a la que viene a servir o cautelar la caución puede ser, por lo demás, una condicional o futura (así, el art. 1938 del Código italiano).


De otro lado, es importante lo que establece el precepto 1776 [art. 1873 del C.C. 1984], en cuanto a que el fiador sólo queda obligado por aquello a que expresamente se hubiese comprometido, no pudiendo obligarse de manera tal que exceda de la obligación principal que es afianzada o de manera tal que resulte más gravosa la obligación en que consiste la fianza.


Como se dijo, la fianza es obligación de segundo grado frente a otra que es predominante. Por ello ha escrito Warneyer: "es de naturaleza accesoria; es dependiente de una obligación principal a cuya seguridad se dirige, con la cual económicamente concurre y en estrecha dependencia de ésta" (Warneyer; I).


Como se acaba de advertir, y así aparece del art. 1776 [art. 1873 del C.C. 1984], por ser la obligación del fiador subsidiaria frente a la obligación principal, es decir, la que gravita sobre el deudor, se explica el atajo terminante que la ley pone en cuanto al abarque de la fianza que no puede sobrepasar el monto del debitum garantizado, y en cuanto a que aquélla no puede ser pactada con modalidades más gravosas. Si, pues, hubiere exceso, no sería ineficaz la fianza, ciertamente, pero se reduciría a lo que represente la deuda afianzada.


La reducción opera, por lo demás, de pleno derecho sin ser necesario, por ende, una acción judicial que declare tal reducción. Si la fianza no puede exceder de la deuda garantizada, sí puede aquélla ser convenida por un monto inferior.


Debe decirse que si la obligación principal fuese condicional o a plazo, no valdrá la obligación del fiador en cuanto ella fuese pura, sin quedar sujeta a tales modalidades de la condición o plazo. Por el contrario, si la deuda principal fuere pura, el fiador puede obligarse subconditione o ad diem.


En síntesis, como se ha dicho, la fianza no puede ser más onerosa que la deuda principal quantitate, die, loco, conditione, modo.

LA OBLIGACIÓN DE PROPORCIONAR FIANZA


Puede el acreedor exigir al deudor al contraerse el vínculo entre éstos, que el último presente un fiador, y el deudor estará obligado a hacerlo. A ello se refiere el artículo 1793 en los siguientes términos: "El que está obligado a dar un fiador, deberá presentar una persona que tenga capacidad de obligarse, que sea dueño de bienes suficientes para responder al objeto de la obligación y que se halle domiciliada en el departamento" [art. 1876 del C.C. 1984].


La formación del vínculo entre acreedor y deudor puede hacerse depender de la circunstancia de que el segundo ofrezca para garantizar el debitum que asume, un fiador ante el acreedor, o sea, que el supuesto de la situación reside en que el acreedor consiente en la formación del vínculo obligacional porque tiene la garantía de que un tercero le pagará en el caso que no lo hiciese el fiado. Así, Primus concede como mutuante un préstamo a Secundus (mutuatario) siempre que éste la presente a una tercera persona como fiador (Tercius).


El art. 1793 [art. 1876 del C.C. 1984] se refiere a determinados requisitos que deben asistir al fiador presentado. Si ello ocurre, no surge ninguna cuestión. ¿Mas, qué ocurre si el deudor no presenta al fiador, o presenta a un caucionero que no reúne los requisitos indicados en el artículo 1793? El acreedor queda desligado, pues funciona la condición resolutoria prevista en el art. 1341. Y si hay alguna prestación a cargo del deudor por efecto del negocio celebrado, ella es exigible sine die, por aplicación del inciso 2º del art. 1114 [art. 181 inc. 2 del C.C. 1984].


El acreedor se halla, naturalmente, forzado a aceptar la caución cuando ella reúna las exigencias del artículo 1793 [art. 1876 del C.C. 1984]. Si se mostrase renuente, el deudor podría recurrir al juez para la decisión pertinente, que sería en el sentido de que el acreedor se halla obligado a admitir la fianza.


En cuanto a la capacidad para obligarse (que mienta el art. 1793), se trata de un requisito que en general se exige para que exista fianza; y nos remitimos a lo que antes hemos dicho sobre el particular.


En cuanto a la propiedad de bienes suficientes para responder por el objeto de la obligación, ello se comprende pues de otra manera la fianza sería ilusoria para el acreedor. En otras palabras, el deudor debe ser solvente.


En cuanto al domicilio se explica lo establecido, "pues si el domicilio del fiador estuviese muy alejado, las acciones a ejercer contra él, en caso de inejecución de la obligación por el deudor, podrían ser muy onerosas y muy difíciles para el acreedor", como han escrito Baudry Lacantinerie et Wahl (T. XXIV; Nº 972).


Hay que advertir, como dicen estos mismos autores, que la regla podría ser suprimida sin inconvenientes hoy en día, pues la facilidad de comunicaciones la hacen sin objeto.


Con este punto de la prestación de la fianza a que se haya obligado el deudor, hay que tener presente lo dispuesto en el art. 1794, que dice: "El que no puede prestar la fianza a que está obligado, cumple con dar una prenda o una hipoteca que sea bastante para la seguridad de la obligación que debía afianzar" [art. 1876 del C.C. 1984].


La ley, mediante el precepto transcrito, faculta al deudor para sustituir la garantía personal, que debía consistir en la presentación de un caucionero idóneo (art. 1793) [art. 1876 del C.C. 1984], por una garantía real, prenda, hipoteca, anticresis, que sea suficiente para resguardar el interés del acreedor.


Mas, si se tiene en cuenta la legislación comparada habrá que poner reparos a la solución que se cobija en el art. 1794 de nuestro Código [art. 1876 del C.C. 1984]. En primer lugar, algunos Códigos expresamente no admiten la sustitución; así pasa en el argentino (art. 1999) y el chileno (art. 2337). Otros Códigos como el italiano (art. 1943) no la admiten implícitamente al no permitirla expresamente. Pero hay más, y esto es lo fundamental, en cuanto a Códigos que permiten la sustitución de la fianza por otra garantía real, como ocurre en el francés (art. 2041), y en el español (art. 1865); y es que tal posibilidad se concreta a cuando se trata de fianza legal o judicial, pero no voluntaria. Como escribe Manresa y Navarro, "la razón de que esta facultad se concede en la fianza legal y en la judicial y no en la convencional es bien patente, pues como en la fianza voluntaria el deudor, al contraer la obligación principal, promete dar fiador, no puede éste a su arbitrio o por sí solo alterar los términos de la convención, dando otra garantía en vez de la fianza prometida. Por eso el obligado voluntariamente no queda libre de dicha obligación, dando la prenda o hipoteca, aunque en realidad éstas constituyen una seguridad mayor, y sólo la voluntad conforme del acreedor podía autorizarle para ello mediante la novación del primitivo contrato.


Además, hay otra razón para ello, y es que en la fianza voluntaria, dependiendo de la voluntad la obligación primitiva o principal, no hay la causal de necesidad que en la legal o en la judicial, cuya necesidad es el principal fundamento de la facultad concedida en este artículo" (T. XII).

OBLIGACIONES DEL FIADOR


Fundamentalmente la situación que viene a corresponder al fiador es la que aparece en el art. 1775, antes transcrito [art. 1868 del C.C. 1984]: queda obligado a pagar la obligación ajena, por la cual se ha comprometido. Si el deudor no paga, el acreedor puede exigir el pago del fiador, y por ello es que la obligación de este último es subsidiaria. Responde el fiador por aquello a que se ha comprometido, conforme a los términos que aparezcan del documento ad probationem respectivo, no pudiendo exceder de lo que representa la deuda principal, según lo que se indica en el art. 1776 [art. 1873 del C.C. 1984], antes transcrito. Esto se explica como se ha dicho antes, por el carácter de subsidiaridad de la fianza.


De acuerdo a los términos de ese compromiso la fianza puede ser limitada o no serlo. Se refiere a la fianza no limitada el art. 1777, que dice así: "Si la fianza no fuere limitada, comprenderá no sólo la obligación principal, sino todos sus accesorios, inclusive los gastos del juicio; pero entendiéndose respecto de éstos que no responderá el fiador sino de los que se hubiesen devengado después de que fue requerido para el pago" [art. 1878 del C.C. 1984].


Esta distinción del compromiso de la caución en limitada o ilimitada, no debe ser confundida con la mayor o menor comprensión en sí de la obligación de la fianza en relación al monto de la deuda principal, a lo que alude el art. 1776 [art. 1873 del C.C. 1984], cuando habla de "aquello a que expresamente se hubiere comprometido"; lo que quiere decir que si la deuda principal es por un determinado monto, el fiador puede haberse comprometido por uno menor. Mas, el artículo 1777 [art. 1878 del C.C. 1984] se refiere a otro aspecto en cuanto a la extensibilidad no originaria, por decirlo así, de la fianza (como sucede de la cuestión emanante del art. 1776), sino en la extensibilidad futura, en cuanto el fiador puede haberse obligado no sólo a la obligación principal (si así fuese, se dice que la fianza es limitada), sino también a los accesorios, inclusive los gastos (si así fuese, la fianza no es limitada). La fianza ilimitada, también llamada indefinida, es la que debe ser presumida, si el fiador no hace la salvedad de que se compromete pero dentro de una fianza limitada, o definida, como también se le llama.


Nosotros a lo menos damos esta interpretación, partiendo de los términos en que está plasmado el art. 1777, cuando expresa: "si la fianza no fuese limitada" [art. 1878 del C.C. 1984].


Hay que advertir que la interpretación en general es en el sentido favorable al fiador, o sea, que a falta de declaración sobre el particular, se considerará la fianza como limitada.


Cuando el art. 1777 [art. 1878 del C.C. 1984] habla de accesorios, se refiere a todas las consecuencias obligacionales derivantes de la deuda principal, de modo que el fiador responda no sólo por la última, sino también por las primeras. Así, los intereses que puedan sobrevenir por causa de una deuda pecuniaria; así, otros daños y perjuicios, en otras deudas, que pudieran sobrevenir al acreedor por inejecución o mora en cuanto al pago; así, el caso referente a una cláusula penal.


Lo accesorio ha de seguir el curso de lo principal y, por lo tanto, salvo reserva estipulada, lo que aquello representa viene a gravitar contra el caucionero. Sólo que en atinencia a los gastos el antes citado número 1777 señala la exigencia que en él aparece, sobre que es necesario el requerimiento para el pago. La restricción se explica, ya que como escribe Manresa y Navarro, "es no sólo de buen sentido sino también de una justicia indiscutible, pues no siendo un deudor solidario, en tanto que no se obligue en dicho concepto, no puede hacérsele responsable de los gastos que caprichosamente hubiere ocasionado el deudor. Por eso se dice que sólo responderá de los que se hayan devengado después de ser requerido para el pago, en lo que no puede haber duda alguna, toda vez que esos gastos son originados por culpa del fiador, que teniendo obligación de pagar en defecto del principal deudor no lo realiza, a pesar de constarle ya la falta de cumplimiento por parte de éste" (t. XII).


Por lo demás, será preciso para que se estime que se ha producido el requerimiento, la existencia de una interpelación judicial. No basta, pues, cualquiera otra que no sea judicial. "Pero se dirá que esas mismas garantías procuradas por la ley en beneficio del fiador y esos mismos efectos en cuanto a la responsabilidad del mismo podrían obtenerse con la interpelación extrajudicial, o sea por la reclamación del pago hecho por acta notarial. Sin embargo, como el fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusión de todos los bienes del deudor en los casos no exceptuados, conforme a lo dispuesto en el art. 1830 y siendo precisa la actuación judicial para agotar la excusión referida, desde luego se comprende la necesidad del requerimiento, dentro de dicho procedimiento, para que en adelante pueda entenderse éste con el obligado subsidiariamente. En su virtud, si no fue requerido, no tiene obligación de satisfacer los gastos del juicio (S. 21 abril 1931). Es requerimiento la demanda ejecutiva contra el fiador (S. 29 de octubre de 1915)" (Manresa y Navarro; T. XIV).


Por lo demás hay que tener presente que lo indicado en el art. 1777 [art. 1878 del C.C. 1984] es de naturaleza simplemente dispositiva: ha de estarse siempre a lo que el fiador haya expresado en cuanto al alcance de su responsabilidad.


Constituida una fianza respecto a una determinada deuda, aquélla no se extiende para garantizar otra deuda del mismo obligado en favor del mismo acreedor. Es lo que dispone la última parte del art. 767 del Código alemán. Warneyer al respecto escribe que bajo dicho precepto caen los casos de que el deudor principal ante el acreedor en forma de transacción, con una u otra prestación, se comprometa a un deber distinto del originario, o que se comprometa en favor del último por intereses o mediante cláusula penal. Además corresponde a éste cualesquiera modificaciones de la deuda principal, que la situación del fiador no agraven. Por el contrario valen reducciones de la deuda principal como también en favor del fiador" (t. I).

EL BENEFICIO DE EXCUSIÓN


Por regla al deudor debe serle exigido el pago, antes que al fiador. Éste goza, así, de un beneficio, el llamado beneficio de excusión. Por regla, decimos, pues hay casos en que al fiador no le alcanza tal beneficio: son los casos enumerados en el art. 1779 [art. 1883 del C.C. 1984].


Estos casos son de excepción. La regla general se halla consagrada en el art. 1778, que dice así: "El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusión de los bienes del deudor" [art. 1879 del C.C. 1984].


El beneficio únicamente funciona en relación a la fianza convencional; no, pues, en la legal y en la judicial.


El beneficium excusionis, cuyo origen se remonta al Derecho justiniano, hace resaltar la fisonomía de subsidiaridad de la obligación asumida por el fideiusser. Como éste comúnmente se compromete por espíritu desinteresado, se le favorece con el beneficio de orden, de excusión, en el sentido de que el deudor debe dirigirse previamente contra el deudor; y sólo si no consigue de éste el pago, puede dirigirse contra el fiador. Ahora bien, como escribe Puig Peña, "conviene observar, sin embargo, que este beneficio no envuelve una subsidiaridad absoluta en el proceso, sino una plena subsidiaridad en la persecución de los bienes, y así, dice el Código Civil (art. 1834) que el acreedor podrá citar al fiador cuando demande al deudor principal, e incluso puede obtener una sentencia contra los dos. Ahora, lo que no puede es hacerse pago en los bienes del fiador sin haber excutido antes los del obligado principalmente en la deuda" (t. II; IV).


El acreedor puede demandar sólo al deudor; en este caso no habría lugar para invocar el beneficio de excusión, pues el acreedor está respetando el respectivo orden en lo que hace al deudor principal y al deudor subsidiario que es el fiador. Pero si el acreedor demandara conjuntamente al deudor principal y al fiador, en este caso el último puede valerse del beneficio de orden, y lo mismo sucederá si dicho fiador es el único demandado, o sea, que la demanda se dirige contra él y no contra el deudor principal. Hay que decir que el acreedor puede demandar directamente al fiador, pues la caución aunque sea subsidiaria no está condicionada a la demanda previa del deudor. La subsidiariedad es para otras consecuencias. Si el deudor es insolvente, sería esfuerzo vano demandarlo primero y el beneficio de excusión, de otro lado, no podría operar (arg. art. 1780 in fine y art. 1781 in fine) [arts. 1880, 1881 del C.C. 1984]. El acreedor puede, pues, demandar directamente al fiador, y a éste le es dable entonces valerse del beneficio mencionado.


El beneficio tiene un fundamento racional, Staudinger ha escrito sobre el particular esto, por demás expresivo: "la responsabilidad del fiador es esencialmente subsidiaria. El fiador declara mediante la asunción de la fianza no solamente la voluntad de responsabilizarse sólo después del deudor principal, sino también la voluntad de sólo responder si y en tanto la vía jurídica contra el deudor principal infructuosa ha llegado a ser" (t. II; II).


El beneficio tiene la consecuencia que se ha de paralizar toda acción tendiente al cobro de la deuda contra el fiador en tanto no se actúe contra el deudor principal y se determine si el último tiene bienes o no los tiene con qué responder. Si el deudor puede satisfacer el debitum, el fiador está libre de toda acción judicial. Si el deudor no puede satisfacerlo, entonces sí cabe que la responsabilidad se haga efectiva contra el fiador.


Este beneficium ordinis es operante, bastando para ello que el acreedor una sola vez se haya dirigido contra el deudor, sin éxito, pudiendo entonces dirigirse contra el fiador (Planck; Nº 4).


El beneficio de excusión aunque importa una excepción en favor del fiador, es una excepción circunstancial, por lo dicho antes de que si el deudor no tiene cómo responder responde el fiador.


De esta manera se echa de ver la relación que surge del contrato de fianza, en cuanto obliga al fiador por una deuda ajena (art. 1775) [art. 1868 del C.C. 1984], pero en general estando sometida tal relación obligacional a que no puede pagar más de aquello por lo que se obligara el fiado.


El art. 1780 dispone que "para que el fiador pueda aprovecharse del beneficio de excusión, debe oponerlo al acreedor luego que éste lo requiera para el pago y señalarle bienes el deudor realizables dentro del territorio de la República, que sean suficientes para cubrir el importe de la obligación" [art. 1880 del C.C. 1984].


Como se ve, el precepto indica dos condiciones para que el fiador pueda acogerse al beneficium excusionis.


La primera concierne a la oportunidad en que el fiador debe formular la oposición: tan luego sea requerido para el pago. La segunda concierne a la indicación de bienes del fiado con los cuales puede hacerse pago el acreedor.


En cuanto a la primera exigencia, ésta reposa en la consideración de que si al fiador le fuese dable en cualquier momento reclamar por razón del beneficio de orden, y no tan luego sea requerido para el pago, podría originar con ello un daño al acreedor, que habría perdido su tiempo demandando al fiador. De modo que una vez que es demandado judicialmente debe el fiador pedir que previamente el deudor principal sea demandado y discutido. Es una excepción dilatoria previa que debe proponerla antes de toda discusión o defensa en cuanto al fondo.


En lo que hace a la segunda exigencia, o sea, el señalamiento de bienes del deudor, el artículo 1780 habla de bienes realizables que se encuentren en el territorio peruano y que sean suficientes para cubrir el importe de la obligación. Al obrar así el fiador está indicando al acreedor el medio para que resulte realizable su crédito, y en tal virtud se satisface el legítimo interés de dicho acreedor. Los bienes deben ser realizables, es decir, susceptibles de poder servir para cubrir el crédito del acreedor y, por lo tanto, no lo serán bienes embargados o litigiosos o sujetos a garantías reales. Deben encontrarse en el territorio de la República, por causa de las dificultades que ocasionaría perseguir bienes sitos en el extranjero. Los bienes indicados deben ser suficientes para cubrir el importe de la obligación, toda vez que el efecto de la excusión, no es definitivo, sino condicionado a que el deudor pueda pagar. Si no, en cuanto no alcance los bienes del fiado, responde el fiador. En tanto sean suficientes los bienes, queda liberado el fiador por efecto del beneficio de excusión de que se ha valido. Mas, si los bienes son insuficientes, por aquello que represente esa insuficiencia vendría a recaer responsabilidad en el fiador. No se puede, desde luego, de antemano necesariamente y en todo caso, saberse si los bienes señalados serán suficientes o si no lo serán. En el interés del fiador estará, de todos modos, utilizar la posibilidad de señalar bienes que sean suficientes. Pero aunque señale bienes que no sean totalmente suficientes, el beneficio de excusión obrará en su efecto liberatorio en cuanto alcancen para responder por la deuda.


Este asunto relativo al efecto liberatorio que deriva del beneficio de excusión, tiene su complemento en nuestro Código en el art. 1781, que dice así: "cumplidas por el fiador las condiciones del artículo anterior, el acreedor negligente en la excusión de los bienes señalados, es responsable hasta donde ellos alcance, de la insolvencia del deudor que por aquel descuido resulte".


El fiador ha cumplido con proporcionarle al acreedor las indicaciones que le puedan servir para hacerse pago, siendo dable al acreedor proceder contra el deudor principal; y el fiador debe proceder en tal sentido al respecto, puesto que no debe perderse de vista que la obligación de la caución es subsidiaria. Mas, si a pesar de la indicación del fiador el acreedor no aprovecha de los medios que tiene a su alcance para hacerse pago obrando contra el deudor, no es justo que el fiador se perjudique, y por ello no podría accionar contra este último. La circunstancia anterior, pues, que es la que aparece prevista en el art. 1781 [art. 1881 del C.C. 1984], viene a representar una liberación para el fiador. Por ello es que dicho precepto dice que por la insolvencia del deudor, o sea, por aquello que no puede cobrarse el acreedor, este último viene a ser responsable, de modo que la responsabilidad recae en él mismo; de suerte que el fiador no es responsable. Como se trata de una negligencia que es la que ha causado el que el acreedor no pueda hacerse pago (así, no ejecutar los bienes del deudor), las consecuencias de ello sólo pueden serle imputables a su autor, mas no al fiador, que no puede padecer por la inercia o descuido del acreedor. Como escribe Manresa y Navarro, "se comprende la justicia del principio (del art. 1833 del Código español, del cual es copia el art. 1781 de nuestro Código), pues de lo contrario, sabiendo el acreedor que en todo caso tenía asegurado el cobro de su crédito con la fianza, podría descuidarse demorando la excusión y dando lugar con ello a la insolvencia del deudor, en cuya virtud se inferirían perjuicios indebidos al fiador si tuviera que responder de esa insolvencia, empeorándose o agravándose considerablemente su situación. Además, si el acreedor no tuvo toda la actividad necesaria en perseguir a su deudor y por ello llegó a hacerse insolvente él mismo, el daño resultante de esa negligencia debe imputarse a dicho acreedor y sufrirlo él solo y no el fiador, que por su parte cumplió los deberes que la ley le imponía señalando bienes del deudor en que hace la debida excusión" (t. XII).


Desde luego, hay que insistir en lo que se dijo antes, sobre que la excusión libera al fiador en tanto los bienes del deudor basten para cubrir la deuda, y hasta donde alcancen. Si, consecuentemente, sólo en parte no puede ser aquélla cubierta, por la negligencia del acreedor, a que concierne el art. 1781 [arts. 1881, 1884 del C.C. 1984], sólo en esa parte se libera el fiador, o sea, que si a pesar de la negligencia, cuando los bienes del deudor no hubiesen alcanzado a cubrir totalmente la deuda, pese a que el deudor los hubiese ejecutado, por la parte en que no alcanzaban a ese pago total es responsable el fiador. Así, siendo la deuda de 100, el fiador señala bienes, pero que sólo importan el valor de 60; el acreedor no hace efectivo su derecho sobre ese 60, por negligencia; el fiador queda liberado por dicho 60; pero responde por los 40, que es la parte que faltaba para llenar el monto de 100 de la deuda. Por eso es que el art. 1780 habla de bienes "suficientes" [art. 1880 del C.C. 1984].


Con relación al beneficio de excusión, el Código ha incluido otro precepto, el 1782, que dice que "el fiador de un fiador goza del beneficio de excusión tanto respecto del fiador como respecto al deudor principal" [art. 1888 del C.C. 1984].


Así, pues, la ley reconoce la modalidad de la subfianza, aunque refiriéndose a ella en el antes citado dispositivo, para el efecto del beneficio de orden. También se refiere al supuesto de fideismo fieussoris al hablar en el art. 1791 (*) de la responsabilidad del subfiador cuando hay varios fiadores. Y también se refiere el Código a este punto en el art. 1801 [art. 1903 del C.C. 1984], en cuanto a la confusión que se produce entre las personas del deudor y del fiador, cuando uno de ellos hereda al otro no extinguiéndose la obligación del subfiador.


Dejamos para después, cuando nos ocupemos de la subfianza, el analizar el art. 1782, que como hemos dicho se refiere al beneficio de excusión que se reconoce en favor del subfiador.


Ahora, en relación con dicho beneficio, debemos comentar el art. 1779, que dispone así: "La excusión no tiene lugar:


1º Cuando el fiador ha renunciado expresamente a ella;


2º Cuando se ha obligado solidariamente con el deudor


3º En caso de quiebra del deudor" [art. 1883 del C.C. 1984].


La regla del beneficium excusionis, de que goza el fiador, no es de orden público. Aquél se inspira en la cautela de un interés económico, el del acreedor, en virtud del carácter subsidiario de la obligación, asumida por el fiador; pero no está en juego sino un interés privado. Por eso el beneficio es renunciable. De ahí lo que prevé el inciso 1º del art. 1779 [art. 1883 inc. 1 del C.C. 1984], que supone la renuncia al beneficio. Mas, la renuncia debe ser expresa; de tal manera que no será suficiente una renuncia tácita. Sin embargo, si estamos a lo que dice el art. 1780 [art. 1880 del C.C. 1984], sobre que el beneficio de excusión ha de promoverse tan luego el fiador sea requerido para el pago, se presenta en el hecho el resultado de que la excusión no llega a operar aunque no haya habido renuncia expresa a ella, pues por no haberse propuesto la excusión oportunamente, ella no opera. En buena cuenta, hay un caso de renuncia tácita por el fiador.


La renuncia supone un convenio al respecto; esto puede haberse realizado junto con la asunción de la fianza o posteriormente (Warneyer, I; p. 1339. Staudinger, II; II; p. 1514). Desde luego, la renuncia existe si el fiador paga sin oponer la excepción.


En segundo lugar (inciso 2º del art. 1779) [art. 1883 inc. 2 del C.C. 1984], el beneficio de que venimos hablando no tiene lugar cuando el fiador se ha comprometido solidariamente con el fiado.


La fianza puede ser simple, o sea, que el acreedor no puede dirigirse indistintamente contra el fiador o contra el fiado, sino que ha de dirigirse antes contra el segundo y sólo si no puede obtener el pago de éste, cabe que se dirija contra el primero. De ahí, pues, el beneficio de orden. Pero la fianza puede asumir otro carácter, en cuanto el caucionero se compromete in solidum con el caucionado. En tal hipótesis el acreedor goza de la ventaja de poder accionar contra el uno u el otro (el deudor principal o el fiador) sin respetar un orden a seguir sobre el particular. Con la participación de la fianza con carácter solidario, el acreedor ha eliminado el beneficio de excusión en cuanto al fiador. El régimen de la solidaridad pasiva de las obligaciones viene a operar en virtud de la estipulación establecida al respecto, o sea, que el fiador ha convenido en ser un deudor de la misma clase que el fiado frente al acreedor. Es ello, como se comprende, una ventaja para éste.


Pero ha de evitarse errores, como creer que el deudor principal y el fiador con el carácter de obligado solidario se hallen entre sí en igualdad de situaciones, como dos deudores solidarios en general, es decir, de deudores por una obligación que originalmente les incumbe a ambos, como ocurriría con dos mutuatarios que se hubiesen obligado solidariamente. La situación es diferente en cuanto al caso del fiado y el fiador con el carácter solidario. Diferente en lo que respecta a la situación entre ellos, pues el fiador es deudor subsidiario siempre en comparación al fiado, que es deudor principal. Sólo que frente al acreedor los dos ocupan la misma situación en el sentido de que éste puede dirigirse indistintamente contra uno u otro. Mas, ante el deudor principal, el fiador solidario, si es requerido para hacer el pago, tendrá todos los derechos inherentes a su calidad de fiador solidario, y no pues simplemente de codeudor solidario, y no estará sujeto a ninguna de las limitaciones de este último. Así, el fiador gozará plenamente del derecho a ser indemnizado, a que se contrae el art. 1784, o a la subrogación a que se contrae el art. 1789 (*). Quiere esto decir que el fiador solidario puede repetir contra el fiado por la totalidad de lo que aquél hubiere pagado, mientras que en el caso de deudores solidarios sin que haya de por medio fianza, el deudor que paga al acreedor común sólo tiene derecho a la acción recursoria pertinente contra otro u otros deudores solidarios, dividiéndose la responsabilidad en partes iguales; y así, si fuesen sólo dos los deudores solidarios y uno pagase al acreedor, repetirá sólo por la mitad mediante la acción recursoria contra el otro codeudor.


Por lo demás, cabe hacer notar que el fiador solidario puede haberse obligado con tal carácter no por el total de la deuda, sino por una parte de ella. Es respecto a esa parte que, naturalmente, podrá accionar el acreedor.


El inciso 3º [art. 1883 inc. 3 del 1984] habla del caso de quiebra del deudor principal. La excusión entonces carece de utilidad, por serle imposible al acreedor hacer efectivo su crédito contra dicho deudor, precisamente por el estado de insolvencia en que se encuentra. Como escribe Manresa y Navarro, "no existiendo bienes libres para hacer con ellos efectivo su crédito no puede obligarse al acreedor a estar las resultas del juicio universal como los otros que carezcan de la garantía que le proporciona la fianza; y por eso la ley le autoriza para deducir desde luego su demanda contra el fiador, al vencimiento de la obligación, sin necesidad de la excusión mencionada pues, de lo contrario, se le perjudicaría en su derecho haciéndole de la misma condición de los demás acreedores" (t. XII).

EL BENEFICIO DE DIVISIÓN


Además del beneficio de excusión el fiador goza de otro: el de división. Él se encuentra considerado en el art. 1783, que dice: "Siendo varios los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligación se divide entre todos. El acreedor no puede reclamar a cada fiador sino la parte que le corresponde satisfacer, a menos que se haya estipulado expresamente la solidaridad" [arts. 1886, 1887 del C.C. 1984].


Cuando hay concurrencia de cofiadores, se reputa que entre ellos existe comunidad en conexión con la deuda. La cofideiusso no significa la asunción de un compromiso in solidum, salvo que así se hubiese pactado, ya que la solidaridad no se presume. Los cofiadores pueden, si no hay solidaridad, haber asumido la responsabilidad en las proporciones que hayan determinado, y si nada se dijo sobre el particular, se entenderá que la repartición es en partes viriles.


Si el acreedor requiere el pago de un cofiador más alla del límite asumido por él, puede dicho fiador ampararse en el beneficium divitionis, a tenor del art. 1783 antes transcrito [art. 1886 del C.C. 1984]. Es una oposición perentoria, que enerva la pretensión del acreedor en cuanto conforme a tal beneficio es excesiva.


Se considera que si un fiador demandado por el acreedor en exceso, paga ese exceso, no puede reclamar más tarde, pues hay que estimar como que ha renunciado al beneficio de división. Pero esta conclusión ha de ser entendida que se presenta sin perjuicio de que se estime que puede haber una condictio indebiti, si el fiador pagó el exceso por error.


El beneficio de división no es incompatible, por lo demás, con el beneficio de excusión y así, pues, el fiador requerido puede ampararse en lo indicado en el art. 1778, como en el art. 1783 [arts. 1879, 1886 del C.C. 1984].


Veamos la hipótesis de que existiendo la cofideiusso uno de los fiadores resulte insolvente. Se trata de fiadores no solidarios. ¿Quién sufre el efecto de esa insolvencia? Hay algunos que piensan que por esa parte insoluta responderán los demás fiadores. No se percibe una razón convincente para esta conclusión, y a lo menos dentro de nuestro Código no existe asidero para ella. Más bien, de acuerdo con el régimen propio de las obligaciones mancomunadas hay que concluir que la insolvencia de un deudor debe ser soportada por el acreedor y no por los otros deudores (art. 694 Código argentino); y así en el caso de fiadores simples, por la insolvencia de uno de ellos no responderán los demás.


Esto también armoniza especialmente con el criterio que debe tenerse sobre el negocio de fianza, en favor del fiador, por el espíritu desinteresado que en general inspira la actitud de éste.

EXCEPCIONES DEL FIADOR FRENTE AL ACREEDOR


El fiador goza de un medio de defensa cuando le es exigible la obligación, sea ésta simple o solidaria, trátase de un solo fiador o de varios fiadores, y ya sean estos últimos solidarios o mancomunados. Es el medio de defensa que consagra el art. 1798, el cual dice: "El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competen al deudor principal; pero no las que sean puramente personales de éste" [art. 1885 del C.C. 1984].


Se puede pensar en tres clases de excepciones: primero, digamos las de carácter objetivo, que conciernen a la deuda misma; segundo, las de carácter personal vinculadas a la persona del deudor principal, o sea, del fiado; tercero, las de carácter personal, vinculadas a la persona del fiador.


En cuanto a las primeras, son aludidas en la mención que está en el art. 1798 [art. 1885 del C.C. 1984], aunque hable de "excepciones que competan al deudor principal". No pueden éstas ser las excepciones del segundo grupo, las meramente personales del deudor, pues precisamente el mismo número habla a renglón seguido de esto último. El fiado puede invocar cualquiera de esas excepciones objetivas. El fiador no puede estar colocado en situación más desventajosa que el fiado, y si éste podría invocar una objeción inherente a la existencia misma de la obligación garantizada, también lo podrá hacer el fiador. Ello se basa en el carácter subsidiario de la fianza.


En vía de ejemplo puede citarse entre esas excepciones de naturaleza objetiva, las que se apoyen en la nulidad o anulabilidad de la obligación principal, las extintivas de éstas, como el pago y otras producidas; la prescripción (sobre esto hay la regla del art. 1152, que permite que puede ser opuesta la prescripción por "cualquiera que tenga interés en ella").


Un caso especial que hay que considerar es el que atañe a que la obligación afianzada haya venido a ser irrealizable, pero habiendo culpa del fiador. Escribe Enneccerus, "en la mayoría de estos casos habrá un delito y, por tanto, nacerá a favor del deudor principal un crédito de indemnización contra el fiador, a cuya cesión tendrá derecho el acreedor que perdió su crédito. Mas aunque no haya delito alguno (por ejemplo, si la cosa debida por el deudor principal pertenece al fiador mismo y esté prescrita), tiene que aceptarse, igual que en el derecho común, la existencia de un deber de indemnizar, pues la obligación que tiene el fiador de responder del pago de la obligación principal, le obliga también, conforme a la buena fe, a evitar diligentemente todo aquello que pudiera impedir el cumplimiento" (t. II).


El fiador no puede oponer las excepciones de la clase segunda: las puramente personales del deudor. Ellas son extrañas a la fianza; pertenecen únicamente al deudor principal por una relación especial distinta en sí a la deuda misma sobre la que ha venido a recaer la fianza. Así, por ejemplo, si el fiado a su vez tiene un crédito contra su acreedor por otro concepto, de modo que se podría pensar en que pudiese utilizar la excepción de compensación el fiador frente al acreedor, valiéndose de la obligación de éste frente al concesionario. El fiador no puede prevalerse de esta clase de excepciones personales del deudor principal, porque por su índole ellas sólo pueden ser utilizadas por quien está específicamente legitimado, que es el deudor principal.


En cuanto a la tercera clase de excepciones, o sea, a las puramente personales del fiador contra el acreedor, es indiscutible que puede aquél utilizarlas. No se le puede negar ese derecho, pues de otra manera no tendría razón de ser la excepción. Así, por ejemplo, si hay una deuda del acreedor frente al fiador que puede oponer éste contra tal acreedor garantizado, por compensación; si ha habido remisión de la fianza, etc.

DERECHOS DEL FIADOR CONTRA EL FIADO.- LA ACCIÓN DE REEMBOLSO


El fiador asume la obligación subsidiaria de pagar la deuda del obligado principal. Así, en primer término el negocio de la fianza es unilateral, contra el fiador, en lo que respecta a su posición frente al acreedor. Pero si el fiador paga la deuda del fiado, surgen con ella determinados derechos en favor de dicho fiador.


En primer término, el fiador goza de una acción directa que puede entablar contra el deudor, a que se refiere el art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984].


El texto de este número es como sigue: "El fiador que pague por el deudor, debe ser indemnizado por éste.


La indemnización comprende:


1º, La cantidad total de la deuda;


2º, Los intereses legales de ella desde que se hubiese hecho saber el pago al deudor, aunque no los produjese para el acreedor;


3º, Los gastos ocasionados al fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que ha sido requerido para el pago;


4º, Los daños y perjuicios cuando procedan".


La obligación perteneciente al acreedor se ha extinguido con el pago efectuado por el fiador. Mas, entonces se origina la acción subsecuente de reintegro o indemnización del fiador contra el deudor principal.


En un primer momento la fideiusse no daba por sí misma fundamento para una acción de recobro del fideiusser que había pagado contra el deudor, pues se entendía que el fiador podía actuar animus donandi para el efecto de ser, en definitiva, deudor. Por eso, sólo cuando había existido mandato, sociedad o negotiorum gestio, podía intentar la repetición. Si el pago lo había hecho sin la aquiescencia del deudor, podía obtener del acreedor la subrogación de sus derechos contra el deudor por medio del otorgamiento de lo que en el viejo Derecho español se denominada "carta de lasto" y correspondiente a una cesión de acciones.


Pero, como ha escrito Puig Peña, "en la actualidad esta cuestión se ha simplificado, pues la acción de reembolso debe siempre corresponderle (al fiador), ya que se advierte que es un principio de justicia el que nadie debe enriquecerse en perjuicio de otro, y la subrogación se considera como un efecto legal necesario del pago" (t. II.).


Lo que se quiere, y a esto responden las especificaciones del art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], es que el fiador salga indemne, que sea indemnizado totalmente. Desde luego, ha de recobrar el capital mismo pagado (inciso 1º), lo que representa la deuda misma que se garantizara. Ello significará lo más importante del recobro. Pero la ley habla también de los intereses legales de la cantidad pagada (inciso 2º). Es una compensación para el fiador, que se ve privado de un determinado capital, el cual debe producir para el fiador, y que actuó como solvens, el crédito correspondiente, el que así, ha de computarse contra el caucionado por quien el fiador pagó. En relación a este punto del pago de intereses, es del caso transcribir lo que escribe Manresa y Navarro: "sin que sea suficiente para ello el que la deuda no los produjera para el acreedor, porque la situación del fiador en dicho caso no es la misma que la de éste, el cual tiene que regirse necesariamente por las estipulaciones que hubiere pactado el deudor y él, lo que no sucede respecto del fiador, el cual reclama la indemnización en virtud de una consecuencia jurídica de su obligación y por ministerio de la ley, que no le priva de esos intereses a no haber pacto en contrario" (t. XII).


Sólo que en lo concerniente a este pago de intereses, que han de ser computados a base del interés legal, como advierte el inciso 2º (o sea del cinco por ciento al año, según el art. 1325) (*), ellos corren desde que se hubiese hecho saber al fiado el pago realizado. Es, pues, una interpelación moratoria. Por el tiempo que transcurre hasta el reintegro al fiador, responde por los intereses el deudor. Antes de hacérsele conocer el pago realizado por el fiador, no puede comenzar a correr responsabilidad alguna contra el deudor, pues no tenía, por causa de ese desconocimiento, por qué acudir en favor del fiador en manera alguna.


El inciso 3º habla de los gastos sufragados por el fiador con ocasión del cumplimiento derivado de la fianza. Idénticamente a lo que pasa con los intereses, debe ponerse en conocimiento del fiado la situación del fiador (en el caso de los intereses, haber pagado; en el caso de los gastos, haber sido requerido para el pago) para que venga a ser responsable el caucionado. Desde el momento en que toma conocimiento este último, debe pagar él, como deudor principal, al acreedor; y si no lo hace y deja que el fiador pague, dando con ello ocasión a que sobrevengan gastos sufragados por dicho solvens, está obligado el fiado a reintegrarlos. Se recordará que el art. 1777 [art. 1878 del C.C. 1984] se refiere a los gastos del juicio pero advirtiendo que no responderá el fiador sino por los que se devenguen después de requerido para el pago. Así, hay correspondencia entre el inciso 3º del art. 1784 y el art. 1777 [arts. 1890 inc. 3 y 1878 del C.C. 1984]. Los gastos por los cuales responderá el fiado son los del juicio que hubiera seguido el acreedor, o los gastos por consignación. Estos gastos que deben ser indemnizados "son los que tiene que satisfacer el fiador con arreglo a la ley por consecuencia de la fianza, no aquellos que dependan de su voluntad o de sus propios actos y de su culpa, pues éstos son de exclusividad y personal responsabilidad y no es justo que recaigan sobre el deudor" (p. 301; XII; Manresa y Navarro).


Por último, con el propósito de que salga indemne el fiador, el inciso 4º habla de los daños y perjuicios ocasionados, cuando procedan. Carvalho Santos refiriéndose a este punto, escribe: "por ejemplo si pagando en lugar del deudor, hubiese quedado el fiador en situación de impuntualidad en relación a sus propios acreedores que hayan ejercido contra él procedimiento judicial o aun, si para satisfacer la obligación afianzada, tiene que disponer de bienes de su propiedad por valor muy inferior al que realmente tienen, etc." (p. 475; t. XIX).


Frente a la acción que en base al art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], entable el fiador contra el fiado, cabe que éste utilice excepciones cuando se da el supuesto contemplado en el art. 1785, que prescribe: "Si el fiador paga sin ponerlo en noticia del deudor, podrá éste hacer valer contra él todas las excepciones que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse pago" [art. 1894 del C.C. 1984]. La ley sanciona, pues, el hecho de la omisión del fiador que haya pagado sin ponerlo en conocimiento del fiado. Esa puesta en conocimiento debe realizarse, a fin de que mediante la indicación pertinente del fiado al fiador, este último pueda oponerse al pago que el acreedor le exija; por ejemplo, si la deuda se encuentra extinta. El supuesto del artículo 1785 [art. 1894 del C.C. 1984] funciona cuando el deudor no haya gozado del beneficio de excusión o no lo haya utilizado. Si el fiador paga sin ponerlo en conocimiento del deudor, puede ocurrir que está pagando una deuda que no hubiese podido cobrar el acreedor del deudor principal, por la excepción que hubiese podido útilmente oponerle el último al primero. Cualquiera excepción en tal sentido utilizable, da lugar a su vez, a la oposición del fiado frente a la acción de reembolso que contra él utilice el fiador que haya hecho el pago. Después de todo la fianza es una obligación subsidiaria y, por lo tanto si la obligación principal no podía ser exigible, no habría razón para que el fiador hiciese el pago. Mas, si ha efectuado tal pago y si por ello tuviese la acción de reembolso contra el deudor principal, éste vendría a resultar perjudicado indebidamente, pagando una deuda de la cual estaba liberado. Escribe Manresa y Navarro: "para evitar dichos perjuicios la ley faculta al deudor para ejercitar contra el fiador, en dicho caso, todas las excepciones que hubiera podido ejercitar de no haber pagado éste en silencio al acreedor. Al hacerlo así, se inspira en rectos principios de justicia, y si por consecuencia de la oposición de dichas excepciones se declarase en definitiva que el deudor no venía obligado a pagar al acreedor, y por este motivo no pudiera repetir contra aquél la cantidad que hubiera satisfecho, suya será la culpa y deberá imputarse a él el perjuicio, toda vez que dio ocasión a él por no haber cumplido la condición citada dejando de participar al deudor, pudiendo hacerlo, el requerimiento de pago o el pago que se proponía hacer. El deudor, por tanto, al ser reconvenido por el fiador o al repetir éste contra él por la cantidad que hubiese satisfecho, podrá oponer a dicha reclamación todas las excepciones que tuviere, aunque éstas sean personales para con el acreedor, como sucede con la compensación y la reconvención, puesto que el pago hecho por el fiador le imposibilitó para hacerlas valer a su debido tiempo, y no sería justo que un acto extraño suyo y llevado a cabo espontáneamente por otro se convirtiera en su daño o en su perjuicio" (T. XII).


Si por efecto de las excepciones que hubiese podido emplear el deudor principal contra el acreedor, el crédito del último resultaba inexigible totalmente, queda liberado tal deudor enteramente frente al fiador. Si aquellas excepciones sólo en parte hicieran no exigible el crédito del acreedor (y en otra parte, pues, tal crédito se mantuviese exigible), las excepciones sólo podrán servir al fiado frente al fiador en esa parte por la cual el crédito ha resultado no exigible.


Si el fiador se encuentra frente a la oposición fundada del fiado al invocar las excepciones a que se refiere el art. 1785 [art. 1894 del C.C. 1984], sí podrá, de otro lado, ejercer el fiador recurso contra el acreedor al que dicho fiador pagó, pues si el crédito en realidad no era exigible en último término, se ve que el pago efectuado por el fiador fue un pago indebido. Habría lugar pues, para accionar por la respectiva condictio.

EL DERECHO A LA SUBROGACIÓN CONCEDIDA AL FIADOR


Al lado de la acción directa de reembolso, que es objeto del art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], antes analizado, el deudor que haya pagado al acreedor tiene otro derecho y otra acción: la acción subrogatoria. Ella es objeto del art. 1789, que dice así: "El fiador que cumpla la obligación que tomó sobre sí, se subrogará por el mismo hecho en todas las acciones que tenía el acreedor contra el fiado. Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor más de lo que realmente hubiese pagado" [art. 1889 del C.C. 1984].


Así, pues, el fiador que paga puede ejercitar una u otra de estas dos acciones: la personal, del reembolso a que se refiere el art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], y la subrogación, a que se refiere el art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984]. El deudor puede optar por una u otra acción, según lo que juzgue más conveniente.


La acción subrogatoria puede acaso ofrecer más ventajas que la personal. Así, si aquélla está resguardada por garantía real como, por ejemplo, hipoteca. Desde otro punto vista la acción personal es la que preferirá el fiador, como ocurriría si la acción original del acreedor, en la que vendría a subrogarse el fiador, hubiese prescrito o estuviese a punto de prescribir mientras que está viva la acción personal, cuya prescripción sólo empieza a correr desde el pago. También se puede presentar como más ventajosa la acción personal, si la acción original del acreedor no es productora de intereses, mientras que éstos se deberán al fiador desde el pago (inc. 2 del art. 1784) [art. 1890 inc. 2 del C.C. 1984] dentro del ejercicio de la acción de reembolso.


Staudinger ha explicado el fundamento de la subrogación en el caso ahora considerado, cuando escribe que "el fiador que paga al acreedor, hace esto cuando él no eventualmente como un tercero conforme al art. 267 paga (este principio del B.G.B. corresponde en general al art. 1235 del Código Civil peruano) [art. 1222 del C.C. 1984]; no en la idea de que la deuda del obligado principal se extinga, sino para cumplir con su compromiso de fianza; mediante el pago en favor del acreedor se extingue la deuda de la fianza, pero la exigibilidad del acreedor contra el deudor permanece existente y pasa a favor del fiador" (t. II).


Por lo demás, en general, la subrogación opera si se produce "la liberación en favor del acreedor en lo que concierne al fiador, mediante pago o en alguna otra manera que se efectúe, por ejemplo, por dación en pago, consignación, compensación o por ejecución" (Staudinger, p. 1517; II, II). Si el pago al acreedor por el fiador, sólo parcialmente se realiza, así adquiere este último también sólo una parte correspondiente del derecho del acreedor" (id).


Esto se explica, ya que de otra manera el fiador estaría cobrando más de lo que pagó, sin que tuviera justificación por el exceso, pues estaría obteniendo un lucro indebido. El deudor no debe, pues, quedar obligado frente al fiador en más de lo que éste haya pagado al acreedor, o sea, que la subrogación no puede ser invocada en perjuicio del deudor y en beneficio indebido del fiador.


Con la subrogación "se traspasan también los respectivos derechos accesorios (hipoteca, prenda, privilegios en el concurso), aunque ellos sólo después de la asunción de la fianza se hayan producido" (Staudinger; id; p. 1518).


El beneficum cederarum actionum actúa ope legis, con el solo hecho del pago efectuado; no requiere, pues, intervención del acreedor, cesión de crédito, la llamada carta de lasto. En cuanto a la segunda parte del art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984], ella está tomada del art. 1839 del Código español. Al respecto se establece que si el fiador ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor más de lo que realmente hubiese pagado a dicho acreedor.


Por la transacción que haya celebrado el fiador con el acreedor del fiado, se ha determinado una cantidad a pagar por el fiador, que puede ser menos de la debida por el fiado. Por consecuencia, como la subrogación reposa en la razón de ser de que el accipiens se reintegre de lo que haya pagado, no estaría justificado que éste, o sea, el fiador pretendiese cobrar más del deudor, por lo cual no puede tomarse en cuenta el monto de la deuda que existiese en la relación entre el acreedor y el deudor principal (la obligación que se garantizó con la fianza), sino sólo lo que haya pagado el fiador, que en el supuesto atendido por la segunda parte del art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984] representa una cantidad menor. De otra manera, el caucionero estaría logrando algo que iría más allá de lo que debe pretenderse con la subrogación, la cual, como dice Castán Tobeñas, "tiene únicamente finalidad de reintegro de lo realmente pagado" (T. III).


Hay que decir que por la razón de ser de lo ordenado en el art. 1785 [art. 1894 del C.C. 1984], éste actúa no únicamente cuando se trata del ejercicio de la acción personal, del art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], mas también del ejercicio de la acción subrogatoria del art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984].

EL DERECHO CONCEDIDO AL FIADOR CONFORME AL ARTÍCULO 1786


El art. 1786, dispone así: "El fiador, aun antes de haber pagado, puede proceder contra el deudor principal:


1º Cuando está demandado judicialmente para el pago;


2º En caso de quiebra del deudor;


3º Cuando el deudor se ha obligado a relevarlo de la fianza en un plazo determinado, y éste ha vencido;


4º Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por haberse cumplido el plazo en que debe satisfacerse;


5º Al cabo de diez años, cuando la obligación principal no tiene término fijo para su vencimiento, a menos que sea de tal naturaleza que no pueda extinguirse sino en un plazo mayor" [art. 1897 del C.C. 1984].


Hay que destacar que el precepto concede acción al fiador antes de haber pagado. Si ya ha pagado, tiene los recursos que le conceden los artículos 1784 y 1789 [arts. 1890, 1889 del C.C. 1984].


El art. 1786 antes transcrito [art. 1897 del C.C. 1984], indica las causales por las que puede proceder el fiador contra el deudor; pero no indica en qué puede consistir ese proceder. Tanto más saltante es la omisión cuando que el citado número 1786 de nuestro Código es reproducción del art. 1843 del Código español, en lo referente a la enumeración de las causales allí contenidas; sólo que no reprodujo la última parte del art. 1843 del Código español, que dice así: "en todos estos casos la acción del fiador tiende a obtener relevación de la fianza, o una garantía que lo ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro de la insolvencia del deudor".


Si es cierto que en lo que concierne a las relaciones entre fiador y deudor, ellas surgen con la respectiva responsabilidad recayente en el segundo, por el hecho del pago efectuado por el primero al acreedor, si esto es cierto decimos, empero, que por razones de equidad se da la facultad para que proceda el fiador contra el deudor aun antes de haber hecho pago alguno dicho fiador; como se ve del art. 1786 [art. 1897 del C.C. 1984]. Lo que éste quiere es proteger al fiador ante el peligro de que no pueda obtener reintegro si paga el acreedor.


El primer inciso del art. 1786 [art. 1897 inc. 1 del C.C. 1984] se refiere al supuesto de que haya sido demandado judicialmente el deudor para el pago. La demanda para el pago puede ser total o parcial, según el antecedente respectivo (Partida Quinta, título XII, Ley 14). El recurso procede por el deudor si no se está concedido el beneficio de excusión al fiador (art. 1779) [art. 1883 del C.C. 1984], o si éste no lo opone por algún motivo en la oportunidad debida (art. 1780) [art. 1880 del C.C. 1984]. Por lo demás, basta que haya sido demandado judicialmente el deudor para que surja el derecho del fiador, concedido en el art. 1786; no se requiere más. Pero es necesaria la demanda judicial, o sea, que no es suficiente algún requerimiento extrajudicial.


El segundo inciso del art. 1786 [art. 1897 inc. 2 del C.C. 1984] se refiere a que se encuentra el deudor en quiebra. Se percibe de inmediato la razón que justifica la medida. La quiebra ha sido declarada, y es lógico que el fiador tenga el natural temor de no poder hacer efectivo su derecho al reintegro (art. 1784) [art. 1890 del C.C. 1984] o a la subrogación (del art. 1789) [art. 1889 del C.C. 1984]. Ante tal coyuntura puede presentarse el fiador en el procedimiento de quiebra instaurado, para que se considere en el pasivo del fallido lo que corresponda al monto de la fianza, ante la posibilidad de que el acreedor exija de él, de dicho deudor, la fianza.


La ley, con referencia al caso ahora contemplado, del inciso 2º del art. 1786 [art. 1897 inc. 2 del C.C. 1984], que aparece en el inciso 2º del art. 2032 del Code Civil, supone, como explica Huc, que el acreedor encontrando una garantía suficiente en la fianza, no se presenta con los otros acreedores para ser pagado, dentro del procedimiento de la quiebra; si el acreedor se presentó, el fiador no podrá presentarse en la quiebra, pues no cabe aceptar que el mismo crédito pueda ser admitido dos veces en la respectiva distribución (Huc; XII, Nº 234). Sólo si el fiador ya ha hecho un pago parcial, podrá presentarse junto con el acreedor que se hubiese presentado por el resto del crédito, para exigir (dicho fiador) dentro del procedimiento de la quiebra el reembolso correspondiente a lo pagado (id).


El tercer inciso [art. 1897 inc. 3 del C.C. 1984] respecta a que el deudor se haya obligado frente al fiador a relevarlo dentro de un plazo determinado, y éste ha vencido.


Ha de entenderse que este pacto es uno que sólo rige entre fiador y fiado, y que no forma parte, por ende, del vínculo contractual de la fianza misma en cuanto relación entre fiador y acreedor. En efecto, si la fianza ha sido convenida, según lo acordado entre fiador y acreedor, por un plazo determinado, de modo que concluye antes de ser exigible la respectiva obligación caucionada, al vencimiento de tal término de la fianza ésta ha concluido automáticamente y, por lo tanto, el fiador, no se halla expuesto a acción alguna de parte del acreedor; consecuentemente no tendría sentido una medida dirigida contra el deudor en base del inciso 3º del art. 1786. Al respecto, para poner un ejemplo, supóngase una obligación de tracto sucesivo que el fiador garantiza sólo por un plazo determinado, como sería el caso de un arrendamiento respecto al cual el fiador ha garantizado el pago de la merced conductiva por un año y así lo ha aceptado el acreedor; y pasa el año habiéndose pagado la merced conductiva, pero continuando el arrendamiento.


El caso del inciso 3º del art. 1786 [art. 1897 inc. 3 del C.C. 1984] será, pues, otro, y se puede dar como ejemplo el que enseguida se expone: el conductor y el locador celebran un arrendamiento por dos años y hay la fianza de un tercero, sin decirse ante el acreedor que es por tiempo limitado; de modo que respecto al acreedor la fianza rige por todo este plazo de dos años; pero entre deudor y fiador se ha convenido (sin que ello afecte a la fianza por dos años frente al acreedor) que el primero relevara al segundo al cumplirse un año. Aquí es donde puede entrar en juego el supuesto contemplado en el inciso 3º del art. 1786 [art. 1897 inc. 3 del C.C. 1984]. El fiador en dicho caso podrá proceder contra el deudor, solicitando que lo exonere; y si éste no lo hace podrá obtener las garantías de que podrá hacer efectivo su derecho contra el deudor, oportunamente, si el acreedor le exigiere el pago de la fianza.


El cuarto inciso del art. 1786 [art. 1897 inc. 4 del C.C. 1984] se refiere al caso en que la deuda ha llegado a hacerse exigible por haberse cumplido el plazo en que debe satisfacerse. Se supone que hay demora en el cumplimiento de la obligación por el deudor, la cual ya se ha hecho exigible sin que el deudor la satisfaga.


El fiador puede temer que emprenda acción en su contra el acreedor. Mientras la deuda no esté vencida, o sea, mientras está sujeta al plazo suspensivo, no hay ese temor. Si ya ha vencido y el deudor ha pagado la deuda, el fiador está liberado. Aquí se trata del caso de que la deuda está vencida y el deudor no la haya pagado. No precisa que haya sido demandado judicialmente; entonces, con tanto mayor razón procede accionar contra el deudor; y de ahí el inciso 1º del art. 1786. Pero en el supuesto del inciso 4º basta que la deuda pueda ser exigida al fiador. Según anota Manresa y Navarro, "como se demorase por el deudor el pago y por el acreedor su reclamación pueden aumentarse las responsabilidades del débito por intereses, gastos y otros conceptos que habrían de recaer sobre el fiador por ser un deudor subsidiario, es justo y muy racional que para evitar ese perjuicio se le conceda el derecho de proceder contra el deudor para ponerse a salvo de una ulterior insolvencia" (T. XII).


El inciso 5º del art. 1786 (*) habla de que puede accionar el fiador contra el caucionado al cabo de diez años, cuando la obligación, sobre la que ha venido a recaer la garantía personal, no tiene término fijo para su vencimiento, a menos que sea de tal naturaleza que no puede extinguirse sino en un plazo menor.


Hay en el citado inciso 5º del art. 1786 una distinción, según que la obligación no tenga en principio límite, o sea, que es indefinida, o según que la obligación tenga una duración imprecisa, pero debiendo terminar algún día, tratándose, de consiguiente de un incertus quando. En el primer caso, de la fianza debe quedar relevado el fiador al vencerse el plazo de diez años. En el segundo caso, no queda relevado. Es así como hay que entender el inciso quinto cuya redacción es, por lo demás, un poco oscura. Pero teniendo en cuenta su fuente de inspiración, el inciso 5º del art. 2032 del Código de Napoleón y el sentido que se le ha atribuido por los autores que han tratado el punto, se llega a la interpretación antes expuesta.


En el caso primero del inciso 5º del art. 1786, esto es, de una obligación indefinida, es decir, que en principio es sine dies, no se quiere que el fiador esté perpetuamente sujeto a la amenaza de que en cualquier momento sufra la acción del acreedor, si el deudor no cumple con hacer alguno de los pagos dentro de los períodos en que debe hacerlos. Hay que reparar que, en efecto, en el caso ahora considerado de una obligación perpetua, que se trata de pagos periódicos que ha de hacer el deudor. Frente a esa amenaza perpetua que podría cernirse contra el fiador, éste puede accionar contra el deudor para que lo libere de la fianza, o le dé las garantías necesarias que le ponga a cubierto de cualquiera responsabilidad que puede venir a incidir contra él, contra dicho fiador, por la acción del acreedor.


En el caso segundo del inciso 5º del art. 1786, conforme a la distinción antes hecha, o sea, de una obligación de duración no predeterminada, pero que algún día terminará, no hay la acción del fiador prevista en tal inciso quinto.


Como ejemplos de acciones correspondientes al segundo caso puede mencionarse las referentes a la obligación por tutela, por renta vitalicia, por usufructo. En cuanto a un ejemplo de obligación perpetua, lo que se llama una renta perpetua, no existe una en consideración en el Código actual (*). Sí existía con relación al Código derogado (**), con los censos consignativos y reservativos. Por lo anterior se ve que el codificador actual copió mecánicamente el dispositivo del Código español (art. 1843) y del francés (art. 2032), siendo así que carece de aplicación en nuestro Derecho.


Hemos de decir con referencia al art. 1786 [art. 1897 del C.C. 1984] que la acción que puede corresponder al fiador es una especial, singular, como se la califica. Ella sólo puede ser dirigida contra el fiado, y ni siquiera produce consecuencia alguna en favor del fiador y frente al acreedor, con lo que quiere decirse que dicho acreedor puede siempre demandar al fiador, aunque por incidencia del art. 1786 el último haya conseguido que el deudor principal lo releve de la fianza. Esto último sólo podrá tener eficacia en las relaciones entre fiador y deudor principal, pero no en concernencia con el acreedor. La acción,  repetimos, sólo obra contra el deudor, para que éste releve al fiador de la fianza o dé las garantías suficientes de que será indemnizado si la fianza se hace efectiva. Esto es lo que se dice, por ejemplo, en el artículo 1843 del Código español, en su última parte. Acción para que el deudor releve al fiador de la fianza ¿pero en qué sentido y con qué alcance? Poco importa que lo releve si el fiador ha de quedar siempre obligado frente al acreedor; y así, pues, insistimos en que la acción del art. 1786 [art. 1897 del C.C. 1984] en sus efectos es intrascendente para el fiador, pues siempre puede accionar contra el deudor. En cambio se percibe de inmediato la utilidad en cuanto el fiador obtenga garantías del deudor.

PLURALIDAD DE FIADORES


Pueden existir dos o más fiadores en relación a una misma deuda. Si los varios fiadores lo son como fiadores simples, es decir, como simples fiadores mancomunados, la obligación entre ellos se divide en principio en partes iguales. Es el beneficio de división de que hemos tratado al ocuparnos del art. 1783 [arts. 1886, 1887 del C.C. 1984], y que consagra la primera parte de este precepto. Si los varios fiadores lo son solidarios, no gozan de tal beneficio, según lo que indica la segunda parte del mismo art. 1783.


Si uno de los fiadores mancomunados paga la parte que le corresponde en la fianza, no tiene ninguna acción contra los otros fiadores, y sólo tiene acción de reembolso o subrogatoria contra el deudor (art. 1784 y art. 1789) [arts. 1890, 1889 del C.C. 1984]. En principio, el fiador mancomunado no pagará sino la parte que le incumbe, en razón del antes aludido beneficio de división. Pero puede ocurrir que pague más de esa parte, inclusive que pague toda la deuda. En tal circunstancia tiene una acción contra los cofiadores, repartiéndose entre ellos el exceso de lo pagado por el solvens. Esto se halla muy bien expresado en los Códigos chileno y argentino, en los arts. 2378 y 2038, respectivamente. El fiador ope legis se subroga en el accipiens, para poder accionar contra los otros fiadores. Claro está que siempre podrá el solvens accionar directamente contra el deudor, por la acción de reembolso o por la subrogatoria. La acción del fiador solvens contra los otros fiadores, por el exceso de lo que el primero ha pagado, se repartirá en proporción a lo que se obligaron estos últimos y, por regla, si nada se dijo, por partes viriles. El acreedor puede directamente accionar contra un fiador en lugar de dirigirse contra el deudor principal, si tal fiador renuncia al beneficio de excusión, o si el deudor ha caído en quiebra (art. 1779) [art. 1883 del C.C. 1984]. Si por alguna razón el fiador paga en exceso de su cuota, tiene acción recursoria contra los cofiadores, además de que, como se ha dicho antes, le es dable accionar contra el deudor; pudiendo preferir hacerlo contra dichos cofiadores si, por ejemplo, el deudor es insolvente, pues sabe que una acción contra dicho deudor sería sin resultados prácticos. Se considera que en casos de insolvencia de uno de los fiadores, ella ha de ser soportada por el fiador que haya efectuado el pago (Salvat; VII, p. 2083). Hay que tener presente que puede haber un subfiador respecto a un fiador. En ese caso el subfiador responde por la insolvencia de su fiador. Así, el art. 1791 dice: "el subfiador, en caso de insolvencia del fiador por quien se obligó, queda responsable a los cofiadores en los mismos términos en que lo estaba el fiador" (*).


La acción del fiador solvens cuando ha pagado de más, contra los cofiadores, sólo procede si el pago se hizo en virtud de reclamación judicial de parte del acreedor.


En el caso de codeudores solidarios, como éstos no disfrutan del beneficio de división, cualquiera de ellos puede ser demandado judicialmente por la Totalidad de la deuda afianzada, y debe pagarla. El que haya pagado tiene acción recursoria contra los cofiadores. A semejanza del caso de codeudores mancomunados, la acción recursoria es una que se reparte entre los cofiadores en partes iguales, considerándose la que corresponde al solvens. No es exigible, pues, dentro de la recursoria de cada fiador la totalidad ni más de esa parte, hecha la distribución del total de la deuda garantizada entre todos los cofiadores. Así, A), B) y C) son fiadores solidarios en favor de D) por la deuda de E), por un monto de 900; y si D) cobra el íntegro de la deuda de A); éste sólo podrá cobrar 300 de B y 300 de C). Como ha escrito Somarriva Undurraga, "quizás pudiera pensarse que si entre los fiadores se hubiere estipulado solidaridad se podría repetir por el total, ya que también por el total podía demandarlos el acreedor subrogado. Pero no es así, porque no hay que olvidar que los fiadores, aunque con el carácter de subsidiarios, son deudores y en consecuencia cabe aplicarles el artículo 1552. Por lo demás, la solución contraria tendría el inconveniente de que se produciría lo que los autores llaman el circuito de acciones, y que es precisamente lo que el legislador quiere evitar en el citado artículo 1522. Porque si pudiera demandar el total de cada fiador, el que fuere condenado a ello repetiría a su vez por todo contra los otros, y sería cuestión de nunca terminar".


En caso de insolvencia de uno de los cofiadores, ella grava a los demás fiadores, inclusive al actor (al que reclama contra los otros fiadores por la acción recursoria). Se aplica, a este respecto, las reglas de la solidaridad pasiva. Si hay un subfiador, la insolvencia es soportada por éste en la forma del art. 1791. Desde luego, el cofiador solvens puede dirigirse contra el deudor, por la acción de reembolso o subrogatoria (art. 1784 y 1789) [arts. 1890, 1889 del C.C. 1984]. Para que proceda la acción del fiador solvens contra los otros fiadores se necesita, aquí también, en que ellos son solidarios, al igual que en la hipótesis de cofiadores mancomunados, que haya habido pago en virtud de reclamación judicial de parte del acreedor.


Nuestro Código Civil no para mientes, propiamente, en las anteriores relaciones entre cofiadores cuando uno de ellos paga al acreedor. No hay precepto alguno sobre el particular. Pero sí existe un precepto, su número 1790, que dice así: "podrán los cofiadores oponer al que pagó las mismas excepciones que habrían correspondido al deudor principal contra el acreedor y que no fuesen puramente personales del mismo deudor" [art. 1895 del C.C. 1984].


En primer lugar, hay que reparar en lo que dice el precepto, esto es, que el fiador demandado frente al fiador demandante (el que hizo el pago), puede oponer las excepciones de carácter objetivo, inherentes a la deuda, que habrían pues correspondido al deudor principal y que no son, por ser objetivas precisamente, las personales de dicho deudor. Estas excepciones las puede oponer el fiador demandado en todo caso, ya que de otra manera el fiador solvens estaría en una situación desventajosa en comparación con el fiado. Así, en todo caso cabe que el fiador demandado pueda  oponer frente al fiador demandante las referidas excepciones. Hay que estimar de lege condendo que será preciso que el fiador que pagó haya cumplido antes con poner en conocimiento del deudor el hecho del requerimiento del pago por el acreedor (a lo que se refiere el art. 1785) [art. 1894 del C.C. 1984].


El cofiador demandado puede, como se ha dicho antes, oponer las excepciones que respectan al debitum mismo, como prescripción, nulidad. No puede oponer las excepciones puramente personales del deudor principal, porque por ser personales no pueden ser invocadas ni utilizadas por ninguna otra persona distinta de aquella  a quien correspondan privativamente. Parece innecesario decir que fuera de las excepciones objetivas inherentes al debitum, que son a las que se refiere el art. 1790 [art. 1895 del C.C. 1984], el fiador requerido por la acción recursoria entablable por el fiador solvens, puede oponer a éste las excepciones personales, es decir, las que se fundan en las relaciones entre dichos dos fiadores (una excepción de compensación, por ejemplo).


Con relación a la pluralidad de fiadores, tenemos el art. 1799 [art. 1296 del C.C. 1984], del que nos ocuparemos después, al tratar de la extinción de la fianza.

LA SUBFIANZA


En el caso de la fideiussor fideussoris hay una figura cuadrangular: acreedor, deudor, fiador, subfiador.


Ahora bien, en lo que hace al subfiador hemos tenido ocasión de aludir anteriormente a la subfianza, al mencionar los artículos 1782 y 1791 [art. 1888 del C.C. 1984].


El art. 1782 se refiere al beneficio de excusión de que goza el subfiador. Dispone dicho número: "El fiador de un fiador goza del beneficio de la excusión, tanto respecto del fiador como del deudor principal" [art. 1888 del C.C. 1984].


Hay que entender que la aplicación de lo dispuesto en este art. 1782 [art. 1888 del C.C. 1984] sólo concierne al subfiador simple, es decir, que el precepto no opera si el subfiador se ha obligado solidariamente junto con el fiador. En otras palabras, se explica como causal que elimine el beneficio de excusión, ahora en relación al subfiador solidario, lo considerado en el segundo inciso del art. 1779 [art. 1883 inc. 2 del C.C. 1984], por cuanto al asumir el subfiador su compromiso teniendo este último carácter solidario, ha eliminado con ello el beneficio de excusión. Con respecto también al subfiador, para el efecto de que no tenga dicho beneficio, puede darse el caso de que funcionen las causales de los incisos 1º y 3º del mismo artículo 1779 [art 1883 incs. 1, 3 del C.C. 1984], si tales causales se presentan (posteriormente).


Para el caso en que el acreedor puede exigir el pago del fiador, y éste no lo puede hacer o no lo llegue a hacer, el acreedor tiene una garantía suplementaria, dirigiéndose contra el subfiador. No es cuestión aquí de insistir en cuándo el acreedor puede dirigirse contra el fiador. Si éste fuese simple, tendrá que dirigirse el acreedor antes contra el deudor principal, por el beneficio de excusión; y si no puede cobrar del deudor, puede entonces dirigirse contra el fiador. Teniendo expedita su acción contra el fiador puede, si no obtiene pago de éste, accionar contra el subfiador.


En el caso de que el fiador sea uno simple, esto es, no solidario, el subfiador que garantiza a aquél será también un subfiador simple; no puede ser un subfiador solidario (repárese que estamos hablando de relación entre fiador y subfiador), pues entonces asumiría un compromiso que lo colocaría en un grado de responsabilidad por encima de la fianza misma, siendo así que la subfianza, como de su nombre mismo se colige, es obligación subsidiaria en relación a la obligación constituida por la fianza.


En el caso que el fiador sea solidario, no puede por ello simplemente ser considerado el subfiador como obligado solidario frente al acreedor, ya que de ser así dejaría de ser subfiador para convertirse en cofiador.


En ambos casos pues, el subfiador es simple. Pero no vemos inconveniente para que el subfiador se comprometa como solidario, con las consecuencias derivables de tal status.


En el caso del fiador simple el beneficio de excusión funciona en favor del subfiador, en el sentido en que previamente el acreedor debe accionar contra el deudor y en seguida contra el fiador. Sólo si tanto el deudor como el fiador hubiesen renunciado a la excusión o si ambos estuviesen en quiebra (incisos 1º y 3º del art. 1779) [art. 1883 incs. 1, 3 del C.C. 1984], cabría la acción prescindiéndose del beneficio de orden, contra el subfiador.


En el caso del fiador solidario, si es cierto que por tener éste tal calidad puede el acreedor accionar contra él directamente, sin hacerlo antes contra el deudor, no puede dicho acreedor saltar por encima del fiador para accionar contra el subfiador: el beneficio de excusión ampara a este último en tal sentido. Es decir, que primero debe el acreedor requerir al fiador, y sólo si éste no le paga puede accionar contra el subfiador. El subfiador puede, en su caso, interponer la excepción derivante del beneficio de orden, en la oportunidad debida, aplicándose el art. 1780 [art. 1880 del C.C. 1984].


Si el subfiador paga, tiene la acción contra el deudor principal que establece el art. 1784 [art. 1890 del C.C. 1984], la de reembolso, o la acción subrogatoria que establece el art. 1789 [art. 1889 del C.C. 1984].


Es de buen sentido natural que el subfiador debe poner el hecho de la exigencia judicial dirigida contra él por el acreedor, en conocimiento del deudor principal, por aplicación analógica de lo ordenado en el art. 1785 [art. 1894 del C.C. 1984]. Si no, el subfiador se expone a que al accionar contra dicho deudor principal, éste le oponga las excepciones personales que hubiese podido oponer al acreedor.


El subfiador, por lo demás, por aplicación de principios generales puede oponer al acreedor las excepciones reales u objetivas, es decir, inherentes a la deuda, pero no las que competen personalmente al deudor principal o al fiador (arg. del art. 1798) [art. 1885 del C.C. 1984]. Claro está que el subfiador puede oponer sus propias excepciones personales.


Concernientemente a la subfianza existe el art. 1791, al cual ya hemos aludido cuando hablamos de la pluralidad de los fiadores y sus relaciones.


La subfianza viene a generar un primer efecto, en favor del acreedor, que tiene una seguridad más, para el caso de que el fiador no pague, pudiendo accionar entonces contra el subfiador. No hay inconveniente alguno para tal pacto de subfianza, al que ya se refirió el Digesto: pro fideiussone fideiussorem accipi ne quaquam dedium est (t. I, 8; t. I; b b XLVI).


Mas, la subfianza puede tener otro efecto, cuando hay varios fiadores y uno de ellos tiene un fiador succedaneus. Entonces en el caso de la acción recursoria del fiador solvens, puede ocurrir que uno de los fiadores demandados sea insolvente. En este supuesto entra precisamente como sucedáneo de él, el subfiador, para responder por tal insolvencia. Es un efecto natural emanante del carácter que ha asumido el subfiador; éste viene a ocupar el lugar de la persona a quien abona, para responder frente al que utiliza la acción recursoria (como ocuparía su lugar, si el acreedor no hubiese podido cobrar la deuda del fiador: efecto indicado en primer lugar), para el efecto de responder por el fiador.


Así se explica la regla del art. 1791, que dice: "el subfiador en caso de insolvencia del fiador por quien se obligó, queda responsable a los cofiadores en los mismos términos en que lo estaba el fiador".

ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 1800


La deuda principal es una aún no exigible en el momento de constituirse la fianza. El acreedor tiene una seguridad en su favor por efecto de dicha fianza, y no hay razón para que se inquiete precisamente por existir esa garantía, mientras la deuda principal no sea aún exigible. Cuando el acreedor pueda accionar, por el vencimiento de la obligación, si el debitur principalis no la paga, puede reclamar contra el fiador.


Pero si éste cae en insolvencia antes de que le pueda ser exigible la fianza, virtualmente ésta ha desaparecido, y el acreedor se encuentra así ante el peligro de que cuando demande al deudor y éste no le puede pagar, no llegue a obtener la satisfacción de su crédito en base de la garantía caucional otorgada, pues ésta se ha desvanecido en buena cuenta, por la imposibilidad misma de hacerse efectiva tal garantía, dada la insolvencia sobrevenida al garante, el caucionero.


Es indudable que el acreedor puede contratar con el deudor una obligación cum dies en favor de aquél, bajo el supuesto preciso de la existencia de un fiador idóneo, es decir, solvente. Si la solvencia desaparece, el supuesto condicionante ha de ser considerado como que ha desaparecido. Y así se explica que el acreedor pueda exigir de inmediato del deudor la obligación, transformándose ésta en una sine dies.


Tal es lo que dispone, y así se justifica, el artículo 1800, que dice así: "Si el fiador viniere al estado de insolvencia, puede el acreedor pedir el cumplimiento de la obligación principal, salvo si el deudor presenta otro fiador que reúna las calidades exigidas en el art. 1793" [art. 1877 del C.C. 1984]. En verdad lo dispuesto en este precepto importa aplicación de una regla general sobre decaimiento de plazo, instalada en el art. 1114, inciso 3º [art. 181 inc. 3 del C.C. 1984], en que se establece que el deudor perderá el derecho a utilizar el plazo cuando desaparezcan las garantías, a menos que fuesen sustituidas por otras a satisfacción del acreedor.


Precisamente, la indicación contenida en la última parte del número 1800 [art. 1877 del C.C. 1984] es confirmación del anterior precepto citado: el inciso 3º del art. 1114 [art. 181 inc. 3 del C.C. 1984]. Si se presenta al deudor un nuevo fiador que reúna la calidad del art. 1793 [art. 1876 del C.C. 1984] (con capacidad para obligarse, con bienes suficientes y domiciliado en el departamento) el supuesto, de que antes se hablara, que explica la concesión al deudor de un plazo suspensivo, se restablece. Se comprende también que no sólo el nuevo fiador ha de tener las calidades personales antes referidas, sino que además la obligación misma de la fianza ha de ser asumida por el nuevo fiador sin alteraciones que disminuyan en su extensión la anterior garantía, y teniendo ésta el mismo carácter; y así, por ejemplo, si el primitivo fiador lo era con el carácter de solidario, así también lo tendrá que ser el nuevo fiador.

EXTINCIÓN DE LA FIANZA. CONSIDERACIONES GENERALES


La fianza se extingue cuando se extingue la obligación principal, dada la subsidiariedad que es propia de la primera. Si el fiado paga la deuda, se produce tal extinción de la fianza. Inclusive esta extinción sobreviene si el pago se realiza mediante la datio in solutium (y a esto se refiere en especial el art. 1795) [art. 1900 del C.C. 1984]. La novación por cambio de deudor produce también la extinción de la fianza (al respecto, hay la indicación del art. 1287) [art. 1283 del C.C. 1984]. La compensación de obligaciones recíprocas de dos sujetos, cuando una de ellas está garantizada con fianza, extingue esta última hasta donde haya resultado oponible a la otra obligación compensante. La condonación efectuada por el acreedor al deudor, libera desde luego al fiador (por el contrario, la condonación al fiador no libera al deudor principal: art. 1300) [art. 1296 del C.C. 1984]. La confusión entre acreedor y deudor hace que concluya la fianza. Cuando sobreviene la imposibilidad de la presentación objeto de la relación jurídica entre acreedor y deudor, si ello se debe a caso fortuito o fuerza mayor y sin retardo imputable, el fiador queda, al igual que el fiado, liberado. En relación a la fianza, como ha escrito Somarriva Undurraga, "la transacción que se celebra entre acreedor y deudor repercute en el fiador para beneficiarlo, pero no para perjudicarlo. Por eso es que si mediante la transacción se extingue la obligación principal también expira la fianza. Pero en ningún caso por las estipulaciones contenidas en la transacción puede agravarse la responsabilidad del fiador. A ello se opondría el principio consignado en el artículo 2347 según el cual la fianza no se extiende más allá de lo estipulado".


"También la fianza puede extinguirse directamente cuando la transacción se celebra entre acreedor y fiador. Pero si mediante ella a éste le ha sido posible extinguir la obligación en términos menos gravosos que los estipulados, sólo puede repetir contra el deudor por lo realmente pagado y no por el monto primitivo de la obligación. Se llega a esta conclusión, tanto por aplicar por analogía lo que en caso semejante el artículo 2374 dispone para la remisión, cuanto porque la acción de reembolso no puede ser fuente de lucro para el fiador"  (p. 194-195).


Si hay mutuo disenso y mediante él queda sin efecto la deuda principal, la fianza corre la misma suerte. Si la obligatio principalis es nula, y así se declara judicialmente, la fianza resulta extinguida (sin olvidar el caso de excepción del art. 1792) [art. 1875 del C.C. 1984].


Hasta aquí hemos hecho referencia a las causales de extinción de la fianza que son subsecuentes de la extinción de la obligación principal.


También la fianza puede, desde luego, extinguirse por una situación directa que se produzca entre acreedor y fiador, con prescindencia de la deuda principal, y que representa casos generales de extinción de obligaciones. Así, si el fiador paga al acreedor o procede a una dación en pago, si opone compensación, si el acreedor le condona de su obligación, si se produce confusión entre acreedor y fiador, si se produce transacción entre ellos, si hay mutuo disenso y se deja sin efecto la fianza, si prescribe la acción del acreedor contra el fiador, si se declara judicialmente nula la fianza.


El Código no necesita referirse a estas causales digamos genéricas, de extinción de la fianza, pues basta aplicar las reglas generales. Pero sí ha colocado determinadas causales específicas de extinción de la fianza, que forman el objeto de los artículos 1795, 1787, 1788, 1796, 1797 y 1799, de los cuales nos ocuparemos, así como del art. 1801 [arts. 1900, 1898, 1899, 1901, 1902, 1296, 1903 del C.C. 1984].

LA EXTINCIÓN DE LA FIANZA Y EL ARTÍCULO 1795


Partiendo de que existía la obligación principal, respecto a la cual vino a recaer la fianza, si el deudor principal satisface su obligación mediante una dación en pago, la obligación de la fianza se extingue, dado el carácter de subsidiariedad de la última. Mas puede ocurrir que consumada la datio in solutum, pierda el accipiens la cosa dada por tal pago, por ser reivindicada por un tercero, en cuyo caso el solvens queda sujeto a la respectiva responsabilidad de saneamiento. Ahora bien, el actor, en este caso el accipiens, que era el acreedor de la deuda principal afianzada, ¿puede accionar también contra el fiador por dicho saneamiento? No; no puede. Esto es lo que prescribe el art. 1795, que dice: "si el acreedor acepta del deudor un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por evicción, queda libre el fiador" [art. 1900 del C.C. 1984].


La razón del presente precepto estriba en que la fianza se extingue con la dación en pago hecha por el deudor principal y, por lo tanto, se extinguió definitivamente la fianza, pues sublati principale tollitur acciosorium. La obligación secundaria no revive porque surja una nueva obligación de parte del deudor, por el saneamiento, pues se trata de una otra obligación por un título distinto, el de la evicción; acción enteramente diversa de la primitiva que el fiador garantizara.

LA EXTINCIÓN DE LA FIANZA EN LOS CASOS DE LOS ARTÍCULOS 1787 Y 1788.


Nos hemos referido a diversas causales que extinguen la fianza. Unas son consecuentes de la extinción de la obligación principal (pues soblata causa, tollitum effectum). Otras respectan a la aplicación en general de las causas extintivas de las obligaciones. Pero además en este título el Código señala causales específicas de extinción de la fianza. Así ocurre (además del caso del inciso 5º del art. 1786, antes analizado), en los supuestos de los artículos 1787 y 1788, del artículo 1796, del 1797, del 1799. El artículo 1801 se refiere a una causal de extinción de la subfianza [arts. 1898, 1899, 1901, 1902, 1296, 1903 del C.C. 1984].


Veamos el artículo 1787 y el artículo 1788. Los respectivos textos son los siguientes:


Art. 1787: "El fiador que se obligó por el plazo determinado queda libre de responsabilidad, si el acreedor no exige judicialmente el cumplimiento de la obligación a la expiración del plazo, o si abandona la acción iniciada". [art. 1898 del C.C. 1984]


Art. 1788: "Si la fianza se ha otorgado sin plazo determinado, puede el fiador pedir al acreedor, que haga efectivo su derecho. Si el acreedor no ejercita su derecho en el término de treinta días después de requerido, o si abandona el procedimiento por más de tres meses, el fiador quedará libre de su obligación" [art. 1899 del C.C. 1984].


El art. 1787 se refiere a una fianza asumida por un plazo determinado, mientras el art. 1788 se refiere a una fianza asumida sin plazo determinado. Esto es fundamental en relación a la interpretación de uno y otro precepto.


En el caso del art. 1787 [art. 1898 del C.C. 1984] hay un plazo determinado durante el cual el fiador está sujeto al compromiso que ha tomado contra sí. La obligación principal, al pactarse la fianza, era una no exigible aún, y que vino a ser exigible después. Ahora bien, desde ese momento llega también a ser exigible la fianza. Pero sólo durante un plazo, porque así se ha convenido al ser pactada ésta. Para que el acreedor pueda accionar útilmente contra el fiador, precisa que accione antes contra el deudor principal dentro precisamente de ese plazo durante el cual se ha obligado el fiador. Si acciona con posterioridad contra el deudor principal, ya no podrá accionar contra el fiador, caso de no haber conseguido pago del deudor. La fianza ha venido a caducar; el fiador queda por tanto libre. Es lo que dice el art. 1787. Como se ve, la obligación del fiador supone que antes ha de ser discutido el deudor; y debe serlo antes de que venza el plazo de la fianza, si es que el acreedor quiere poder accionar después contra el fiador (después de ese plazo puede siempre accionar contra el deudor, mientras la deuda no haya prescrito, pero ya no puede accionar contra el fiador). De modo que el caso del art. 1787 se refiere a un fiador mancomunado. Lo demás que se dice en el número 1787 acerca de que igualmente queda liberado el fiador "si el acreedor abandona la acción iniciada", es completamente superfluo; es una indicación de derecho procesal obvia, pues la consecuencia es propia del abandono de la acción.


En el caso del art. 1788 [art. 1899 del C.C. 1984], como la fianza ha sido asumida sine dies, puede perdurar la situación para el fiador, de hallarse amenazado por una posible acción del acreedor en cualquier momento, mientras naturalmente se entiende no haya prescrito la obligación principal. Esta amenaza comienza desde que la obligación principal se ha hecho exigible. El fiador puede remover esa situación inequívoca, consistente en que el acreedor no accione contra el deudor pudiendo hacerlo, pues la obligación ha venido a ser exigible, y hallándose él (el fiador) sin saber si pagará o no, como consecuencia de la suerte que corre la acción que pueda iniciarse por el acreedor contra el deudor. Para remover tal situación el Código francés da al fiador el recurso a que se contrae el art. 1788 de nuestro Código [art. 1899 del C.C. 1984]. El fiador puede, pues, requerir al acreedor para que haga efectivo su derecho contra el deudor principal. Si así procede el acreedor, el fiador sabrá a qué atenerse como resultado de la acción del acreedor contra el deudor. Si éste paga resultará sin responsabilidad el fiador, si no paga resultará responsable. Lo interesante está en que conforme a lo mandado en el art. 1788 el acreedor ante el requerimiento del fiador debe interponer su acción contra el deudor dentro del término de treinta días, ya que de no obrar así, pierde toda acción posterior contra el fiador, aunque no sea pagado por el deudor. Aquél resulta liberado: la fianza ha caducado. Se colige, por lo demás que el supuesto del art. 1788 respecta al caso de un fiador mancomunado, en que ha de ser excutido el fiado antes que el fiador. Sobre la indicación de que también queda liberado el fiador si el acreedor "abandona el procedimiento" (se entiende el iniciado contra el deudor principal) ella es superflua, por el mismo motivo recalcado en atinencia al art. 1787, sobre abandono de la acción.

LA EXTINCIÓN DE LA FIANZA POR LA CAUSAL DEL ARTÍCULO 1796


Según el art. 1796, "la prórroga concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza" [art. 1901 del C.C. 1984].


El fiado se puede haber comprometido por un plazo determinado, o sin plazo determinado, que es lo que aparece respectivamente de los números 1787 y 1788 [arts. 1898, 1899 del C.C. 1984], para los efectos allí indicados.


Si la fianza se ha estipulado con un plazo, ya se ha visto (art. 1787) queda liberado el fiador si el acreedor no acciona contra el deudor dentro de tal plazo. Y si la fianza ha sido estipulada sin plazo, ya se ha visto cuándo resulta liberado el fiador. Y se ha anotado que los mentados números respectan al supuesto de fiador mancomunado.


Pero con prescindencia de lo anterior, o sea, de los supuestos de que tratan los artículos 1787 y 1788 [arts. 1898, 1899 del C.C. 1984], y ya respecto a un fiador simple o ya de un fiador solidario, la fianza se extingue por la prórroga concedida al deudor por el acreedor, sin consentimiento del fiador; prórroga recayente en la obligación del caucionado, sin que importe para nada que la obligación del caucionero se haya estipulado con plazo o sin plazo. Esto es lo que resulta del art. 1796 [art. 1901 del C.C. 1984]. Parecería que hubiese que entender que la prórroga, en el caso y para el efecto del art. 1796, incide cuando la deuda del fiado esté vencida. El art. del Código del Brasil habla de "moratoria". Pero es de preguntarse qué pasaría si antes del vencimiento de la obligación se concede una prórroga, es decir, se atrasa en la época del pago. El fiador resultaría perjudicado desde que él se comprometió en base a que la deuda tuviese un determinado vencimiento, y la prórroga en éste le perjudica por acto ajeno a él, al quedar por más tiempo sujeto a su compromiso por la caución. No se podrá pensar, por lo demás, que la prórroga sólo funciona para el deudor y no para el fiador, pues siendo exigible la obligación para el primero lo debe ser para el segundo, en principio. Pero si la prórroga favorece al deudor o lo puede favorecer, no favorece al fiador, sencillamente porque le liga más tiempo a una responsabilidad que ha asumido con ánimo liberal. Lo anterior nos lleva a pensar que la prórroga utilizada en el art. 1796, ha de entenderse latu sensu, esto es, que libera al fiador, hágase efectiva antes del vencimiento original de la deuda o cuando ya tal vencimiento se había producido.


Nuestro artículo 1796 está tomado del art. 1851 del Cód. español. Explicándolo ha escrito Manresa y Navarro, "la razón o fundamento del precepto establecido en este artículo es también la necesidad de evitar perjuicios al fiador. En efecto, la prórroga concedida por el acreedor al deudor puede perjudicar al fiador en cuanto puede hacerse insolvente el fiado durante la dilación que implica la misma, impidiendo esto al fiador el ejercicio útil del derecho de reintegro o de reembolso que la ley le concede, en cuyo caso sería injusto exigir la responsabilidad a éste por un acto imputable sólo al actor. Y si bien es cierto que el art. 1843 le autoriza para proceder contra el deudor principal, aun antes de haber pagado, en otros casos, cuando se incurre en quiebra, concurso o insolvencia, o cuando ha cumplido el plazo en que debe satisfacerse la deuda, a fin de que pueda obtener la relevación de la fianza o una garantía que le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro de insolvencia en el deudor, desde luego se comprende que este recurso no es suficiente para el efecto indicado y por consiguiente sólo puede resignarse a él el fiador cuando esos peligros tienen lugar dentro del plazo por el que quedó obligado; pero de ningún modo cabe obligársele a soportar esas consecuencias contra su voluntad transcurrido dicho término".


"Además, con la prórroga se alterarían en todo caso las condiciones en que el fiador se obligó si durante ella hubiera de quedar sujeto a las responsabilidades de la fianza, lo cual no puede hacerse, como es sabido, sin la voluntad del mismo fiador".


"Por ambas razones, el legislador ha tenido que declarar sin efecto para éste la prórroga que sin su voluntad fuere concedida para el cumplimiento de la obligación principal, siendo éste el objeto de la declaración hecha en el artículo que examinamos, por cuyo medio se evita el que por mala fe o por negligencia del acreedor o del deudor se originen perjuicios innecesarios al fiador" (t. XII).


Al vencimiento de la obligación principal concluye por su carácter de accesoria la fianza, sin que sea preciso otro trámite o requisito. La prórroga, pues, no tiene por qué perjudicar al fiador, cuyo compromiso debía cesar conjuntamente con la obligación principal. De ahí la razón de ser de la liberación que consagra el art. 1796 [art. 1901 del C.C. 1984]. Aplicación de esta regla se encuentra en el art. 1532, segunda parte, sobre tácita reconducción que dice: "que en este caso (se refiere a la tácita reconducción), no subsisten las garantías que constituyó una tercera persona en el contrato anterior".


Hay que anotar como lo hace expresamente el art. 1503 del Código brasilero, que la liberación en el caso a que se refiere el art. 1796 de nuestro Código [art. 1901 del C.C. 1984], puede funcionar también en favor del deudor solidario.


Si el acreedor presta su consentimiento a la prórroga, no se produce la extinción de la fianza, porque entonces el fiador ha demostrado su voluntad de que se prorrogue la exigibilidad de la obligación que recae sobre él, es decir, que ha aceptado que se prorrogue correspectivamente su obligación como caucionero.


No basta la simple inercia del acreedor al no cobrar la deuda, pese a que ha vencido ésta, para que sobrevenga el efecto liberatorio para el fiador a que concierne el art. 1796 [art. 1901 del C.C. 1984]. Es preciso que la prórroga sea concedida expresamente por el acreedor.

LA CAUSAL DE EXTINCIÓN CONSIDERADA EN EL ARTÍCULO 1797


Con el derecho a la subrogación consagrado en el art. 1789 [art. 1889 del C.C. de 1984], se vincula el art. 1797, cuyo texto es el siguiente:


"Los fiadores quedan libres de su obligación siempre que por algún hecho del acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos y garantías del mismo" [art. 1902 del C.C. 1984].


En primer lugar, hay que decir que el dispositivo vale tanto para el fiador simple como para el fiador solidario.


El fiador se decide a asumir su compromiso frente al acreedor contando con que si es obligado a pagar en vez del deudor, le es dable repetir contra éste utilizando la acción subrogatoria que le concede el art. 1789 [art. 1889 del C.C. de 1984]. Ahora bien, puede ocurrir que el acreedor realice algún acto por el cual el fiador resulte impedido de utilizar debidamente, o mejor dicho, eficazmente la acción subrogatoria. Entonces se produce la consecuencia que prevé el número 1797 [art. 1902 del C.C. 1984], de liberación del fiador. Es la justa compensación por no poder utilizar la acción subrogatoria. De otro modo, vendría a quedar perjudicado el fiador por un hecho ajeno a él y precisamente proveniente de la persona en beneficio de la cual se ha constituido la fianza, lo cual es ilógico. Por eso hay que reparar en que el art. 1797 habla de algún hecho del acreedor como causante de la imposibilidad de utilización de la subrogación.


Como escribe Staudinger, explicando la solución de que ahora se trata, "el principio de la buena fe y lealtad comercial exigen que el acreedor no agrave arbitrariamente la situación del deudor" (t. II).


Como se comprende, compulsando la ratio legis, la extinción de la fianza puede no ser total, sino sólo en tanto el hecho del acreedor haya causado el respectivo perjuicio al fiador, en cuanto le priva de la acción subrogatoria.


Fundamentalmente, el hecho imputable al acreedor ha de recaer en la privación de garantías que acompañen al crédito contra el deudor principal, como prenda, hipoteca, embargo, aunque el derecho mismo a la subrogación subsista, ope legis, en favor del fiador, desde que paga al acreedor. Así, pues, aunque subsista tal derecho la respectiva acción subrogatoria a ejercitar, puede no ser eficaz o no ser debidamente eficaz, como lo era la acción que hubiese correspondido al acreedor si no se hubiese realizado el hecho a que se refiere el art. 1797 [art. 1902 del C.C. 1984], porque ya ha desaparecido la garantía que respaldaba al crédito que viene a utilizar el fiador.


El efecto considerado en el art. 1797 [art. 1902 del C.C. 1984] se produce, ya bien cuando existiendo alguna garantía que acompañe la deuda principal, ella desaparece por acto dependiente del acreedor, pero también puede presentarse ese efecto en otro caso, a que se refiere Warneyer. Escribe este autor: "Si el acreedor se hubiese obligado a efectuar ciertas medidas que asegurasen una hipoteca que amparase la obligación, y si se descuidase de tales medidas total o parcialmente, de modo que resultara a falta de hipoteca, entonces se verá libre el fiador de su obligación de fianza" (p. 347; II; II).

LA CAUSAL DE EXTINCIÓN CONSIDERADA EN EL ARTÍCULO 1799


Dentro de una figura triangular, según lo expresado por Josserand, que representa la fianza, puede darse el caso de que la respectiva obligación constituida en garantía de la obligación principal sea asumida por más de un fiador. Los fiadores, como se sabe, pueden ser simples o solidarios. En el caso de la pluralidad de fiadores si son simples, cada uno responde por una parte correlativa de la deuda en el supuesto de no pago por el deudor principal; en el caso de fiadores solidarios, cada uno está sujeto a una responsabilidad por entero en cuanto al debitum insoluto. De todos modos, se requiere que este último sea exigible, que no se haya producido alguna causal de extinción; por ello la regla de que liberado en algún modo el obligado principal, per consequentias fideiussor quoque dimititus. Es el efecto de la accesoriedad propia de la fianza.


Mas, cuando se ha producido una causal de extinción, pero no total, como puede ocurrir en caso de una condonación en cuanto sólo a una parte de la deuda, y esa condonación se ha producido respecto a alguno de las cofideussores, ¿qué efecto tiene para los otros?


En nuestro Código Civil la previsión del asunto se encuentra en el art. 1799, que está concebido en la siguiente forma: "La liberación consentida por el acreedor a uno de los fiadores sin asentimiento de los otros, aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del fiador a quien se ha otorgado" [art. 1296 del C.C. 1984].


El precepto da una solución especial en lo que se refiere a la cuestión de si la liberación efectuada en favor de uno de los fiadores, existiendo pluralidad de ellos (deben ser éstos solidarios, como se dirá después), trasciende o no trasciende en favor de los otros fiadores no liberados. Los extremos serían: o bien que los demás fiadores queden liberados igualmente como aquél que lo ha sido por la exoneración recaída en su favor por el acreedor, o bien que no quedan liberados en ninguna manera. Pero el art. 1799 [art. 1296 del C.C. 1984] da una solución en cierto modo intermedia, haciendo que en parte la liberación realizada en favor de un fiador alcance a los otros.


El precepto exige un cuidadoso análisis para su adecuada comprensión. Importa un caso de condonación. De esto no cabe duda. Es una condonación hecha por el acreedor a uno entre varios fiadores. Si la remisión fuese al deudor principal, todos los fiadores resultarían liberados totalmente. Se está, pues, en el supuesto de pluralidad de fiadores, habiéndose hecho remisión en favor de uno de ellos y tales fiadores son solidarios, pues, en relación a varios fiadores mancomunados meramente, es decir, fiadores simples, cada uno se obliga independientemente por una cuota parte, y lo que ocurre con uno de ellos es intrascendente para los demás.


A esta conclusión de que el art. 1799 [art. 1296 del C.C. 1984] se refiere a socios solidarios, se llega teniendo en cuenta la fuente prima de tal precepto 1799: el art. 1764 del Proyecto García Goyena, que a su vez inspiró al art. 1850 del Código español (reproduce textualmente a aquél), que a su turno sirvió para el art. 1799 de nuestro Código, que es transcripción literal de los dos artículos antes citados. García Goyena escribió: "La remisión o liberación, aunque limitada a un fiador determinado, aprovecha parcialmente a los otros, porque no son deudores solidarios en el sentido riguroso y absoluto" (IV; pág. 166; "Concordancias, motivos y comentarios del C.C. español"). Luego la liberación a un cofiador, si los cofiadores son solidarios, libera a éstos. Lo anterior, aunque conforme a nuestro Código los fiadores solidarios no gozan de los beneficios de excusión y división. Por lo demás, el art. 882 del C. argentino ubicado dentro de la figura de la condonación, establece que "la remisión hecha a uno de los fiadores no aprovecha a los demás fiadores, sino en la medida de la parte que corresponde al fiador que hubiese obtenido la remisión". Salvat, explicando el precepto, escribe: "Pongamos un ejemplo: existen cuatro fiadores de una obligación de dos mil pesos; si el acreedor hace remisión de la obligación a uno de ellos, los otros tres podrán invocar una remisión hasta la suma de quinientos pesos, importe de la cuarta parte que correspondía al fiador favorecido con ella, pero no podrán invocarla para escapar del pago de las otras tres cuartas partes. Así explicando nuestra disposición, sólo tiene interés práctico en el caso en que los diversos fiadores se hubiesen obligado solidariamente; fuera de él, cada uno de ellos respondía sólo por una parte de la deuda y, por consiguiente, nuestra disposición legal le era completamente innecesaria (art. 2074)" (t. IV, Nº 2027).


En relación al art. 1850 del Código español, fuente del art. 1799 de nuestro Código [art. 1296 del C.C. 1984], Puig Peña ha escrito: "el precepto ha sido discutido en doctrina, pero como escribe Oyuelos, si el acreedor por sí ante sí perdona o libera a uno (a un fiador) ha de entenderse que su parte no puede hacerse recaer sobre los demás, agravando la situación de los mismos, ya que el acreedor será árbitro de remitir la obligación a quien quiera, pero sin perjuicio a los restantes, quedando, por lo tanto, extinguida la obligación en la parte del deudor liberado" (Vol. II, t. IV; p. 503-4).


La condonación en el supuesto legislado en el número 1799 [art. 1296 del C.C. 1984] no se produce respecto al deudor; lo que traería la extinción de todas las fianzas, es decir, en relación a todos los fiadores. El precepto plantea, como se está viendo, la trascendencia que tiene la liberación hecha a uno de los fiadores respecto a los demás. Por ejemplo: A es acreedor de B por 120, y tiene como fiadores a C, D, E y F. Ocurre que A, libera a C. Claro está que este último queda exonerado de toda obligación. Pero ¿qué pasa con D, E y F o sea, con los otros fiadores? Desde luego, la liberación de C no desobliga a B (el deudor principal). Tal liberación de C, aprovecha a los otros fiadores, como dice el art. 1799 [art. 1296 del C.C. 1984]. Pero no totalmente, pues este mismo precepto pone la limitación de "hasta donde alcance la parte del fiador a quien se ha otorgado" (la liberación). ¿Qué parte de ésta? No puede ser sino la parte proporcional de lo liberado. Así, suponiendo que la deuda es por 120, se entiende, para los efectos emergentes del art. 1799, dividida en cuatro partes, pues cuatro son los fiadores, o sea, que se ha de considerar la cantidad de 30, que es la cantidad que correspondería al fiador liberado dentro del cálculo hipotético que procede hacer, o sea, que en relación al monto de lo liberado (en el ejemplo antes considerado, de 120), se tiene idealmente la parte de 30 que correspondería al fiador liberado para los efectos del art. 1799, a fin de determinar a cuánto asciende la liberación para los otros fiadores. O sea que en definitiva, que A) el acreedor no podrá exigir de D, o de E, o de F, sino 90, que resulta de rebajar de la deuda original de 120 la cantidad de 30 (así, recuérdese lo expresado antes por Salvat).


En cuanto a la acción recursoria del fiador que viniese a pagar esa cantidad de 90, repercutirá sobre los otros fiadores, con excepción naturalmente del liberado. Y así si F, pagó los 90, podrá repetir contra E y D por 30 en cuanto a cada uno.


Hemos puesto el caso de una liberación total en favor de cofiador solidario. Podrá darse el caso de una liberación parcial. También ello aprovechará, igualmente en proporción, a los demás fiadores; entendiéndose en la parte proporcional que idealmente correspondería al fiador liberado y con respecto al liberado.


Así, A es acreedor de B por 120. Dicho acreedor libera al cofiador C por 40, existiendo los fiadores D, E y F. Esta cantidad de 40 se divide en cuatro partes y resulta la cantidad de 10. Es por este monto que los cofiadores D, E y F vienen a quedar liberados, o sea, que estarán obligados no por 120, sino por 110. En cuanto a C, queda obligado por 80, pues sólo ha sido liberado por 40.


Hay que tener presente una implicación que aparece comparando lo mandado en el art. 1799 [art. 1296 del C.C. 1984], ahora analizado, y el art. 1300, que teniendo su asiento en el título de la condonación dice: "La condonación hecha a uno de los fiadores, no extingue la obligación del deudor principal, ni de los demás fiadores" [art. 1296 del C.C. 1984]. La contradicción aunque flagrante desde cierto punto de vista, puede verse amenguada si se repara en que de acuerdo a lo ordenado en el art. 1799, si es cierto que los demás fiadores (fuera del liberado) quedan siempre obligados, empero no quedan totalmente obligados pues su obligación se reduce conforme resulta de la última parte del art. 1799, mientras que de acuerdo al art. 1300 los demás fiadores (fuera del liberado) quedan siempre obligados siempre totalmente, sin reducción alguna. Los efectos, pues, en uno y otro caso legal son diferentes. No obstante, la perplejidad se hace presente siempre, pues aunque diferentes en cierto modo en sus efectos uno y otro artículo, sería de saber cuál de ellos in casu, ante una condonación de un fiador solidario, ha de operar respecto a los otros fiadores. Desde luego, si del acto consistente en la condonación se puede descubrir cuál es el propósito del agente, en este supuesto el acreedor, se estará a ello, o sea, que se entenderá que se aplica el art. 1799 o el art. 1300, de acuerdo a este propósito. Pero puede ocurrir que se produzca la remisión simplemente, sin que de la declaración respectiva se pueda inducir que el agente quiso tener en mente el art. 1300 o el art. 1799.


La dificultad puede ser superada si se repara en la mención consistente en "sin asentimiento de los otros" (fiadores), que aparece en el art. 1799 y no en el art. 1300. Es que la liberación sólo es parcial, cuando no ha habido tal asentimiento. Si hubiera el asentimiento la liberación será total. Al primer supuesto respecta el art. 1799, que habla de "sin asentimiento de los otros" (fiadores); el segundo supuesto respecta al art. 1300, que no habla para nada de tal asentimiento. Así, pues, cuando hay asentimiento de los otros fiadores, éstos quedan obligados por entero. Esto es lo que con perspicuidad se encuentra expresado en la segunda parte del art. 1239 del Código italiano: "La remisión acordada a uno de los fiadores no libera a los otros sino por la parte del deudor liberado. Sin embargo si tales otros fiadores han consentido en la liberación, ellos quedan obligados por la integridad".

LA CAUSAL DE EXTINCIÓN DE LA SUBFIANZA CONTEMPLADA EN EL ART. 1801


Ya hemos dicho (Nº 13) que la confusión, como causal general extintiva de obligación, lo es de la fianza. Ahora tenemos lo considerado en el art. 1801, cuyo texto es el siguiente: "La confusión que se verifica en la persona del deudor y en la del fiador cuando uno de ellos hereda al otro, no extingue la obligación del subfiador" [art. 1903 del C.C. 1984].


Antes de ver este asunto de la fideiussor fideiussoris, tratado correctamente en el art. 1801 [art. 1903 del C.C. 1984], consideramos el caso en atinencia siempre a la consolidación, de la existencia de una fianza sin existencia de subfianza, para después considerar el caso de la existencia de fianza con existencia de subfianza.


En el caso de existencia de fianza sin existencia de subfianza, pueden darse las siguientes hipótesis: a) confusión entre acreedor y deudor, b) entre acreedor y fiador; c) entre deudor y fiador. En la primera hipótesis, a), de confusión entre acreedor y deudor, al extinguirse la deuda principal, por consolidación, se extingue automáticamente por vía indirecta la fianza, por aplicación del principio de que accesorium non ducit, sed sequitur suum principale. En la segunda hipótesis, b), de confusión entre acreedor y fiador, la fianza se extingue por vía directa, aunque subsista la deuda principal: lo principal no sigue la suerte de lo accesorio; y como las dos personas de acreedor y de fiador han venido a quedar refundidas, no cabe subsistencia de obligación de una respecto a la otra. En el caso tercero, c), de confusión entre deudor y fiador, para el acreedor ello es un hecho en el fondo indiferente, pues dicho acreedor lo seguirá siendo por dos obligaciones distintas, originariamente diferenciables, una recayente en el deudor principal, otra en el fiador, aunque ahora se trata de una misma persona, pues tal circunstancia, de carácter subjetivo, de que exista una sola persona en que recaigan una y otra obligación, no afecta esa duplicidad de las dos deudas. El acreedor puede accionar, alternativamente desde luego, por concepto de una u otra obligación. Así, supóngase que Cayo es deudor principal de Sempronio, y tiene como fiador a Ticio, y que Cayo viene a ser heredero de Ticio; Sempronio, entonces, puede demandar a Cayo en cuanto tal, como su deudor principal, o puede demandar, más bien, al mismo Cayo como heredero de Ticio por la fianza que asumiera éste (supóngase para este último efecto que se trata de un fiador con el carácter de solidario). Pero la discriminación es sólo elucubración mental, pues el resultado en una u otra hipótesis, es el mismo. Mutatis mutandi algo idéntico puede decirse si Ticio es quien ha heredado a Cayo: puede Sempronio demandar a Ticio como su deudor principal por la deuda que gravitaba sobre Cayo, en cuanto Ticio ha venido a representar a Cayo, o puede demandar a Ticio, por la fianza asumida por éste.


Examinemos ahora el caso de que exista una subfianza. Aquí pueden presentarse los siguientes supuestos: a) consolidación entre acreedor y deudor; b) entre acreedor y fiador; c) entre deudor y fiador; d) entre acreedor y subfiador; e) entre subfiador y deudor; f) entre subfiador y fiador.


Nos interesan estos supuestos en relación al subfiador.


En el supuesto de consolidación entre deudor y acreedor, a) cómo se extingue la deuda principal y consecuentemente cómo se extingue la fianza (según lo dicho antes), por cuanto lo accesorio sigue la suerte de lo principal, se extingue por esta razón la subfianza, que es accesoria frente a la fianza.


En el supuesto de consolidación entre acreedor y fiador, b), por la misma razón de la accesoriedad de la subfianza ante la fianza, dicha subfianza se extingue al haberse extinguido la fianza.


En el supuesto de confusión entre deudor y fiador, c), ya se ha visto que la fianza no se extingue en cuanto al acreedor. De este modo, si el deudor Cayo hereda al fiador Ticio, el acreedor Sempronio, si no puede conseguir el pago de Cayo, por acción por la deuda principal de éste, o por acción por la fianza que correspondía a Ticio (a quien representa Cayo), puede accionar contra el subfiador, que sería Mevio.


En el caso de consolidación entre acreedor y subfiador, d) de más está decir que se extingue la subfianza por una causa directamente recayente en relación a tal subfianza. Sempronio (el acreedor), no puede demandar a Mevio (el subfiador), porque ha venido a representar a este último al heredarlo; y si Mevio ha venido a heredar a Sempronio, no puede demandarse a sí mismo.


En el caso de consolidación entre deudor y subfiador, e), ello es indiferente para el acreedor: la subfianza subsiste. El acreedor Sempronio, podrá demandar al deudor Cayo, en cuanto éste como heredero de Mevio lo representa, por la subfianza que había recaído contra dicho Mevio (al acreedor Sempronio podría interesarle demandar a Cayo por el concepto de la subfianza más que por el concepto de la deuda principal; si por ejemplo el subfiador se ha obligado solidariamente, junto con el fiador; pero éste se halla ausente, o es insolvente; de modo que lo que más le conviene al acreedor es demandar en base a la subfianza). Si el subfiador Mevio ha venido a ser heredero del deudor Cayo, el acreedor Sempronio puede demandar, desde luego, a dicho Mevio por concepto de la deuda principal (pues éste es efecto derivante de ser heredero de Cayo); pero si lo prefiere podría demandar a Mevio en su calidad de subfiador.


Y llegamos al último caso, de consolidación entre fiador y subfiador; el caso f). Análogamente a lo expuesto antes, en los otros casos de consolidación que no conciernen a la persona del acreedor, la consolidación en este supuesto ahora considerado es intrascendente para el acreedor. Éste puede, pues, en su caso, demandar ya al fiador (si éste es heredero del subfiador) por la fianza misma asumida por él directamente, o por la subfianza, en cuanto ha venido a representar el subfiador. Y si éste es el heredero del fiador, el acreedor puede accionar contra el subfiador, ya por el concepto de la subfianza, ya por el concepto de la fianza, en cuanto la obligación inherente a dicha fianza ha venido a recaer en el subfiador como heredero del fiador.


El art. 1801 [art. 1903 del C.C. 1984] se ha detenido sólo en un supuesto: la confusión entre deudor y fiador, para expresar que no extingue la subfianza. La justificación de ello ha sido expresada antes. Insistiendo al respecto, es del caso comprobar que idéntica regla es objeto del artículo 2035 del Código francés. Según lo que ha escrito Duranton, esta solución, que se aparta de la del Derecho romano (en donde la fianza tenía lugar por vía de la estipulación y era de esta manera de derecho estricto) se explica, pues al obligarse el subfiador a responder por el fiador, se ha obligado por ello mismo a responder por el deudor principal; luego, si la deuda principal no se ha extinguido, por la confusión que se ha producido entre deudor y fiador, no se sabría por qué se extinguiría la obligación del "certificateur" del fiador (t. XVIII ).


Así, se ve que la razón muy clara para comprender que la confusión entre deudor y fiador no extingue la subfianza, está en que, como se expresó antes, tal confusión no extingue la fianza misma, en lo que respecta al interés del acreedor y, por ende, la subfianza no tiene por qué extinguirse. La confusión entre deudor y fiador no debe perjudicar al acreedor, como dice Troplong, en lo que concierne al subfiador, y justificando la solución implantada al respecto por el artículo 2035 del Code Civil, expresa que la confusión producida entre deudor y fiador no hace desaparecer la subfianza, en virtud de estas dos razones: "1º, que la confusión no podría tener efectos perjudiciales para el acreedor, que tiene la facultad para aprovechar dentro de la conjunción de dos cualidades, aquella que es la más ventajosa; 2º, que respondiendo por el fiador el certificateur (es decir el subfiador) ha respondido también por el deudor principal" (t. XVII).
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APÉNDICE: LA GESTIÓN DE NEGOCIOS

GENERALIDADES


El Código ha disciplinado la llamada gestión de negocios como un contrato (título XI; arts. 1656 a 1664) (*). Esto puede suscitar una reserva de orden sistemático. La figura de la gestión de negocios es una sui géneris. Rigurosamente apreciada, ella no es un contrato, pues no existe una conjunción de voluntades para dar nacimiento al negocio jurídico. El Código anterior (**) calificaba a la negotiorum gestorium como un cuasi contrato. Esta última tipología ha desaparecido en nuestro Código vigente (***).


La gestión de negocios se constituye por un acto unilateral, el del gestor, que asume la gestión espontáneamente en favor de un tercero, el dóminus negoti, quien lo ignora; mas es acto unilateral que produce efectos para dicho tercero; lo cual, por lo tanto, sólo se explica en virtud de una imposición ex lege.


El ejemplo clásico de esta inmisión en los negocios de otro, con las características y los efectos propios de la figura jurídica respectiva, es de aquel vecino que realiza él mismo, o que hace que se realice por otro, una reparación indispensable en una casa en ausencia y sin conocimiento del propietario de esta última para evitar su destrucción.


Motivaciones plausibles consintieron en la operación jurídica desde Roma, y por tales motivaciones fundamentalmente se ha mantenido en el Derecho moderno. La interposición gestoria responde a una razón de índole altruista; velar por la defensa de un interés ajeno, en base al propósito de favorecer al dominus sin beneficio correlativo para el negotiurum gestor. Si el propietario se halla ausente o le atañe alguna otra circunstancia impediente para atender a un asunto, a un interés, a él correspondiente, podría sufrir un daño o perjuicio irreparable si no se permitiese que otra persona, guiada por un sentimiento de solidaridad social, se ocupase espontáneamente de atender ese asunto, ese interés. Así, la representación gestoria significa una actividad de cooperación desinteresada en favor de otra persona distinta del agente activo de una representación. Por estas razones se explica que se permita que la gestión de negocios pueda llevarse a cabo, haciéndose una excepción a la regla de culpa est se inmiscere rei, ad se non pertinenti. Pero no hay en la gestión de negocios un acto animus donandi, pues el administrado debe pagar al gestor los gastos efectuados y los perjuicios sufridos por éste (art. 1662) [art. 1952 del C.C. 1984].


Mas, la ley no puede autorizar ad nutum esta intervención oficiosa. De ahí que se exija algunos requisitos para que ella sea admitida legalmente. No se puede consentir sin cautela, en la intromisión ajena en el ámbito patrimonial de otra persona. Esto es una defensa del legítimo interés del dueño del patrimonio. Por tanto como escribe De Semo, "no puede dudarse que la severa rigidez de la predicha máxima debe en tales circunstancias ser mitigada plegándola a un oportuno criterio de utilidad individual y, mediatamente social y atemperando, en justa disciplina jurídica, las razones ya del gestor, ya del administrado, a fin de que el primero no resulte perjudicado por las consecuencias de espontánea intervención, y el segundo, a su vez, pueda reaccionar contra intromisiones ajenas superfluas, o culposas o, en todo caso, perjudiciales a sus intereses".


Así, pues, deben presentarse determinados requisitos legales para que se justifique la alienan negotia gerendi (de los cuales nos ocuparemos en el número 2). Es conveniente anotar que, como lo han expresado algunos autores alemanes, como Planck (t. II) y Warneyer (t. I), no puede considerarse que haya gestión de negocios cuando una entidad de carácter público toma a su cargo una labor de asistencia en favor de algunas personas, en cumplimiento de sus fines institucionales. Y es que, efectivamente, la gestión de negocios es un acto de Derecho privado.


La gestión de negocios no debe ser confundida con la estipulación para tercero. El estipulante estipula para él mismo, en el sentido de que puede tener un interés al respecto (art. 1345) [art. 1457 del C.C. 1984], mientras que el gestor de negocio, obra por otro y a nombre de otro y su personalidad desaparece en general después de la operación (Dalloz, Nº 30; p. 879; T. II).

REQUISITOS DE LA GESTIÓN DE NEGOCIOS


Los requisitos para que se produzca la gestión de negocios, aparecen en el art. 1656, que dice así: "El que sin ser mandatario asume conscientemente el desempeño de los negocios o la administración de los bienes de otro, que lo ignora, está obligado a dirigir y manejar útilmente y en provecho del dueño, los negocios o la administración que toma a su cargo" [art. 1950 del C.C. 1984].


El precepto comienza por deslindar la gestión de negocios del mandato. Es indispensable que el administrador gestorio no haya recibido en ninguna forma encargo del administrado. Por eso dice el art. 1656 [art. 1950 del C.C. 1984] "...lo ignora...". Esta ignorancia sería incompatible con una ingerencia ex mandato. Así, pues, no debe existir un poder conferido por el dueño al gestor, pues entonces faltaría el dato constituido por la ignorancia del primero (siendo así que, precisamente, el negocio debe ser emprendido inscio domini), en cuanto a la intervención oficiosa en buena cuenta del segundo. De ahí que el art. 1656, habla de que "el que sin ser mandatario" (refiriéndose al gestor) y de que "lo ignore" (refiriéndose al gestionado).


El dato constituido por la ignorancia que mienta el art. 1656, descarta la idea del mandato tácito.


La asunción de la gestión deber ser hecha "conscientemente". Es decir, que es necesario que exista el animus aliena negotia gerendi, en cuanto el gestor ha de saber que se trata de negocio ajeno, y al propio tiempo que los resultados de la gestión han de redundar en relación a otra persona; es decir, que la contemplatio domini es elemento inherente inicialmente a la figura. El art. 1656 mienta inequívocamente ese elemento de alienidad, cuando habla de "...los bienes de otro" [art. 1950 del C.C. 1984].


Por lo tanto, por razón de esa asunción conscientemente incumbente al gestor, no habrá gestión de negocios si hubiese error, al creerse que se trata de un negocio propio.


Por lo que se viene diciendo, se comprende que la persona que por error cree ocuparse de un negocio propio cuando éste es ajeno, no es gestor: él debe saber que se trata de un negocio ajeno. Y es que en la figura ahora tratada hay un doble elemento de consideración calificante: uno material y otro intencional. El primero consiste en el hecho mismo de la inmiscusión en negocio de otro; el segundo, en que el gerente debe tener la conciencia de servir a otra persona.


En cuanto a la hipótesis de que el negocio concierna a la vez al gerente y a un tercero, la gestión se estima existente por la parte que corresponda a dicho tercero (Dalloz, II, p. 879, Nº 42).


El gestor, de otro lado, no debe estar obligado (fuera de la obligación convencional, por mandato) legalmente, como representante del dominus, a asumir la actividad en favor de éste; como ocurre en cuanto a quienes ejercen la patria potestad, la tutela, la curatela, respecto a sus representados. Esto no lo dice el art. 1656 [art. 1950 del C.C. 1984], pero ello es condición ontológica dentro de la figura de la gestio negotiorum. Se requiere, pues, además de que conscientemente se asuma la gestión, que sea asumida voluntariamente.


El dueño del negocio (el gestionado) no debe hallarse en el lugar en que tal negocio puede ser desempeñado por el gestor. Esta absentia domini no es la ausencia en cuando al desaparecido cuyo paradero se ignora, pues configurada esta última situación en el art. 1272 y ss. del C.P.C., se rige por otra disciplina legal.


De todos modos, lo fundamental desde el punto de vista de la ignorancia a que se alude el art. 1656, es que se dé el supuesto de que no ha existido ni hay que suponer que haya existido una oposición de parte del dominus. En cuanto a lo primero, o sea, si hay oposición, automáticamente la gestión de negocios desaparece; y en cuanto a lo segundo, si estamos a los términos del art. 1656 [art. 1950 del C.C. 1984], no cabe consentimiento tácito del dueño: éste debe ignorar la gestión.


Es nota tipificante de la figura, la intención desinteresada con que procede el gestor, para servir a otra persona, el dominus, de manera provechosa para éste. Por eso el art. habla de "...dirigir y manejar útilmente y en provecho del dueño".


La utiliter coeptum es de necesidad para justificar la actitud asumida sobre la administración gestora, en cuanto ingerencia en negocios que pertenecen a persona distinta del gestor. Ello llega a detener y controlar intervenciones que de otra manera buscarían no el provecho precisamente del administrado, sino del propio administrador. Ahora bien, si el elemento de utilidad en favor del dominus es indispensable, cabe plantearse la pregunta acerca de según qué criterio deberá determinarse el concepto de tal utilidad. De Semo ha escrito: "A la vista de todas las circunstancias especialmente objetivas, que determinaron el inicial camino ventajoso para el dominus, es necesario tener en cuenta, en otros términos, la situación compleja existente y producida en el momento del principio de la gestión, seguida de las medidas concretamente adoptadas por el gestor para cuidar los ajenos intereses. Ni se podrá pretender que la actividad del gestor dé inmediatamente un resultado útil; bastará que a éste venga oportunamente al menos predispuesto, con la diligencia del buen padre de familia (Código argentino art. 2030; ver además, Nº 57); y si después, por circunstancias sobrevenidas, tal resultado no se verificase, no por esto podría creerse que ha faltado el requisito de la utilidad inicial"  (p. 25).


Otro requisito es el que no exista prohibición de parte del dueño. El art. 1656 no lo dice, pero ello es evidente. Vale la máxima de que suae quisque rei moderator atque arbiter. La prohibición puede ser anterior, y en este supuesto no puede haber gestión alguna por persona alguna, y los actos practicados por la última no surtirán efectos contra el dominus, quedando frente a éste responsable dicha persona que asumiese la gestión, en su caso. La prohibición puede producirse en cualquier momento, aun después de iniciada una gestión, y su efecto es paralizar de inmediato ésta. O sea, que existente la circunstancia de prohibente domino, ello aparta la posibilidad de una gestión de negocios propiamente tal.


La oposición, cuando sobreviene, si es cierto que paraliza de inmediato la gestión que se venía realizando, no opera retroactivamente, y por ende el dueño queda obligado frente al gestor como frente al tercero, por lo realizado hasta la formulación de la oposición (Dalloz, pág. 882, Nº 98; T. II). La oposición no está sometida a ninguna formalidad. Puede ser tácita, como si por ejemplo los actos del dueño manifiestan su voluntad de tomar en sus manos el negocio. En ciertos casos, el dueño no puede oponerse; así, cuando él es incapaz (Dalloz; T. II; p. 882; Nº 99, 100, 103).


En el caso de que se haya obrado contra voluntad expresa del dominus, tendrá de todos modos el agente derecho a la restitución de los gastos por él efectuados, hasta antes de que se le haga conocer la oposición del primero, pues de otra suerte habría un empobrecimiento indebido.


La indicación del art. 1656 de que se trata "de los bienes de otro", es esencial. Es una nota tipificante de la figura. Hay una necesaria alteridad en cuanto a la persona respecto de quien y en favor de quien se efectúa la acción intencional del gestor. Este elemento intencional, en cuanto se sabe que se procede en atinencia a otra persona, lleva a la conclusión de que "si es por error que se ha desempeñado el negocio de otro creyéndose gestionar el suyo propio, no nace la obligación de la gestión de negocios". (Dalloz pág. 881, Nº 80; T. II), y por la misma razón, aquel que no ha obrado sino en vista de su propio interés y para él, no está fundado, bien que el negocio haya procurado alguna cierta utilidad al tercero, a intentar contra éste la acción de gestión de negocios" (Dalloz, pág. 881, Nº 81). Mas, puede haber gestión de negocios cuando el gerente al propio tiempo que gestionaba conscientemente el negocio de otro hacía la gestión del suyo propio (Dalloz; p. 882; Nº 84; T. II).


Como consecuencia también de que es preciso obrar pro domina aliena, sin que el dueño lo sepa, se comprende, que en principio no habrá acción por gestión de negocios en mérito a una actividad enlazada a un contrato, salvo que se trate de una actividad tendiente a una finalidad no prevista en el contrato o de una diligencia superior a aquélla que impone el contrato en vista del resultado previsto (Dalloz, Nº 91, p. 882).


El Código italiano en su art. 2031, parte segunda, se ha detenido en la circunstancia de que el negocio haya sido emprendido contra la prohibición de su dueño, indicando que entonces no se aplica la primera parte del art. 2031, o sea, que el dueño no queda obligado por causa de la gestión frente al tercero y frente al gestor, salvo que tal prohibición sea contraria a la ley, al orden público o las buenas costumbres. Igualmente el asunto aparece considerado en el artículo 678 del B.G.B. Este dispositivo va más lejos, pues establece que si la gestión ha sido realizada contrariamente a la voluntad real o presumida del dueño y cuando el gerente debía conocer esta circunstancia, se halla obligado frente al primero a la reparación del perjuicio resultante de su gestión, aun cuando él no fuera culpable de otra falta.


Mas, desde luego, como lo advierte Warneyer, "es necesario que el daño precisamente se haya producido mediante la asunción de la gestión, siendo intrascendente que él fuera posible o no lo fuera" (I; pág. 1218).


Dentro de las condiciones para que pueda estimarse que se da una negotiorum gestio, se comprende "que necesario es —como acota Warneyer— que el negocio para otro haya sido ejercido. De este modo solamente puede hablarse a este respecto, cuando una actividad ha sido desempeñada, la cual para el cuidado de otro incumbente sea, y a través de la cual por ende el interés de ese otro ha resultado atendido" (t. I).


Así, pues, hay un dato objetivo, constituido por el factum mismo en que consiste la intervención ejercida por el gestor.

OBJETO DE LA GESTIÓN


El art. 1656 hace referencia al objeto de la interposición gestora. Se trata del desempeño de los negocios o de la administración de los bienes de otro. Esto es de estrictísima consideración, pues sólo es explicable la intervención a base del carácter de alteridad que recaiga en los negocios de que se encargue el gestor y que, así, pertenecen a otra persona (dominus negotii).


Expresa Warneyer que "la voluntad de obrar por otro, debe en alguna manera manifestarse. Por lo tanto, no se presenta ninguna gestión en el sentido del art. 667, si alguien solamente en la ejecución de un negocio propio en la esfera jurídica de uno otro ha intervenido, o se ha promovido propios negocios del agente con beneficio de un tercero" (I; pág. 215-6) (*)


Según expresa el mismo Warneyer, "la consideración de obrar para alguna otra persona, débese por regla aceptar, cuando el negocio necesariamente ya por su naturaleza (objetivamente), es uno ajeno, por ejemplo el pago de una deuda ajena" (id. pág. 1216).


"De otro lado, que el gestor al dueño del negocio conozca o no, o tenga o no en mira una determinada persona no es necesario. Por ello es posible una gestión de negocios para una persona aun no existente, por ej. para una a ser fundada sociedad por acciones" (id. pág. 1216).


La gestión puede abarcar un solo negocio o la administración de un solo bien, o varios negocios o varios bienes. Por eso el art. 1565, habla, precisamente, de "negocios". Como la asunción de la gestión es acto potestativo del gestor, éste puede limitar su intervención a un solo o únicamente a algunos de los negocios del dueño. Puede tratarse de un negocio nuevo, o la continuación de uno comenzando que por la absentia domini venga a quedar abandonado. Puede comprender además del ejercicio de actos jurídicos, la ejecución de actos materiales. De Semo da varios ejemplos. Escribe: "ejemplos de actos jurídicos, unilaterales o bilaterales como objeto de la gestión; el pago de una deuda o el cobro de un crédito; la venta a terceros de mercaderías y especialmente de género deteriorable; la inscripción de una hipoteca de acuerdo con el deudor del dominus, sobre los bienes del primero; el constituirse acreedor pignoraticio a favor del administrador; la estipulación de un contrato de arrendamiento de un inmueble perteneciente al interesado; de un contrato de empresa o de locación de obra para la reparación urgente del fundo del dominus; la adquisición de semillas o abonos para las exigencias de la hacienda agrícola del administrado; el empleo, sin intención especulativa, de una suma de dinero, cobrada por cuenta ajena; la satisfacción aun por período no breve, de una obligación alimenticia incumbente al padre o marido, etc.


"Ejemplos de actos materiales como objeto de gestión: la reparación de la cosa ajena hecha directamente por el gestor; la remoción de materiales embarazosos o de otro modo nocivos, del fundo del dominus; la extinción de un incendio; la actividad de quien sigue con el propio automóvil al ladrón que haya robado el coche ajeno, a fin de entregar la cosa robada al propietario (en tal caso el gestor que ha empleado la normal diligencia, tendría derecho al reembolso de los gastos y al resarcimiento del daño sufrido); el suministrar comida y alojamiento a un operario accidentado por culpa del empresario".


Es discutible si los actos a realizar por el gestor puedan exceder de los de una administración ordinaria. Según ha escrito Messineo, "acerca de la cualidad de los actos (negocios) que están permitidos al gestor, la ley no distingue (Código argentino art. 2028, que habla de "negocio" al comparar con el art. 1703, que habla de "actos jurídicos"). Resulta, además, que el propósito inicial de restringir la legitimación activa del gestor a sólo los actos de administración ordinaria (retro, n. 15º bis, Nº 14) —especialmente, de conservación—, ha sido abandonado en el curso de los trabajos preparatorios del Código; de manera que se debe considerar que también actos que excedan de la administración ordinaria (especialmente de disposición, salvo aquellos que, según el art. 1350 exigen la procura en forma solemne) estén consentidos al gestor, siempre que tengan los requisitos de ley (de modo particular, y desde el punto de vista antes considerado, el de la utilidad inicial)" (T. VI).


En Dalloz se expresa con bastante acierto que mientras no haya duda que la intervención gestora es admisible "para los actos necesarios y útiles de administración corriente, y a fortiori para los actos conservatorios", "al contrario para los actos de disposición la más grande prudencia se impone" (Nº 69 y 70; T. II).


Con todo, hay que tener en cuenta que en principio los negocios que debe emprender el gestor son los correspondientes al giro habitual en las operaciones del dueño, como resulta del art. 1660 (*), pues de otra manera no se explicaría lo indicado en este artículo en cuanto a la responsabilidad que viene a recaer contra el gestor. Así, creemos nosotros que pese sobre el punto a la exposición de Messineo, no cabe que la legitimidad de obrar del gestor deba exceder de la de una administración ordinaria, so pena de incurrir en la responsabilidad que precisamente para ese supuesto prevé el art. 1660, que después analizaremos.


En relación con este punto, de aquello en que debe consistir la gestión, hay que tener en cuenta, pues, las restricciones que resultan del art. 1660: no debe efectuarse una gestión que impone acometer operaciones distintas del giro habitual del dueño, o una por la cual resulte pospuesto el interés del gestionado frente al del gestor, o una iniciada contra la voluntad manifiesta o presunta del dueño.


Como muy bien anota Messineo, "debe considerarse que al gestor le está prohibido emprender negocios aleatorios, y más aún si son de especulación; esto, no porque los mismos sean negocios que excedan de la administración ordinaria, sino porque siendo dudoso al inicio de los mismos, si puede obtenerse de ellos una ventaja por el dominus, faltaría el utiliter coeptum" (T. VI).


Messineo hace una indicación acerca de los actos que pueden considerarse susceptibles de la aliena negotio gerendi. Escribe sobre el particular: son actos de gestión admitidos, no solamente los negocios jurídicos (ejemplo, seguro: art. 1891, y retro, Nº 160 Nº 11; depósito de cosas, venta de cosas deteriorables del dominus) emprendidos por el gestor, sino también los actos no negociables que beneficien el patrimonio del dominus, especialmente cuando sean actos que den lugar a obligación frente a los terceros (ejemplo, reparación de un edificio que amenazaba ruina; toma de posesión; toma de consignación de una cosa del dominus para custodiarla; remoción de un depósito de materiales nocivos del muro común que, perjudicando al vecino, le daría derecho a resarcimiento, liquidación de la deuda del dominus frente a terceros; pago de la deuda vencida del dominus y similares). Pero sólo en casos excepcionales (acción de declaración de certeza; conducir a buen fin una controversia judicial, emprendida anteriormente por el dominus) se admite el ejercicio de las acciones judiciales (legitimatio ad causam)". (t. VI).


No se admite que a título de gestor de negocios ajenos, se pueda demandar judicialmente (Dalloz, Nº 74, pág. 881; T. II).


Por la misma naturaleza de la gestión de negocios, estos últimos deben ser susceptibles de ser actuados por medio de otra persona, mediante representación. Debe desde luego, tratarse de negocios patrimoniales. Los actos personalísimos quedan exceptuados, como los actos familiares (el caso especial del art. 1664 (*) es considerado después), los testamentarios, o de donación o liberalidad (pues no habría ningún utiliter coeptum en este caso).


Se considera pues, en general, que la gestión de negocios se refiere a una de orden patrimonial. Esto es lo ordinario, lo común. Empero, como anota Dalloz, la jurisprudencia admite igualmente la gestión fuera de los derechos patrimoniales, pues para los tribunales la gestión comprende todos los actos que procuren a otro una ventaja cualquiera, aun puramente moral o no apreciable en dinero (Nº 47; t. II). Pero de cualquier manera, no puede aceptarse que la gestión pueda emprenderse irrestrictamente en cuanto al objeto de ella. Hay el límite, constituido por un ámbito sobre el cual un extraño no debe penetrar: el honor y las relaciones de familia; aquel que se inmiscuyese en este dominio no podrá pretender hacerse pagar los gastos (id. Nº 50; T. II).

CAPACIDAD


El Código sólo hace mención de la capacidad exigible en el gestor, en la segunda parte del art. 1656, que dice así:


"El que es incapaz de aceptar un mandato, lo es igualmente para obligarse como gestor. Sin embargo, queda responsable de los daños que cause y de todo enriquecimiento indebido que efectúe" (*).


La capacidad es la de ejercicio aplicándose, en consecuencia, las normas sobre el particular. La exigencia se explica palmariamente, pues sería peligroso para los intereses de una persona que otra que legalmente está incapacitada para obrar por sí misma en asuntos propios, pudiese tomar a su cargo negocios ajenos.


Pese a la incapacidad que puede afectar al gestor (y que hace que los actos realizados por él no obliguen al dominus), dicho gestor no puede prevalerse de esa misma incapacidad para librarse de los daños que puede causar el dueño, ni para quedar eximido de la acción de enriquecimiento sin causa que resultara incoable en su contra. Así, fuera del aspecto externo, o sea, de la relación del tercero con el dueño (en que no hay efecto contra el dueño por los actos realizados por el gestor, pudiendo aquél eximirse de tal efecto en cuanto le sea perjudicial), en el aspecto interno, o sea, en la relación entre gestor y administrado hay la responsabilidad a que se refiere la segunda parte del art. 1656, antes transcrita. Y es que una persona, el dueño del interés patrimonial, no puede resultar perjudicada por la intervención sin su conocimiento, de persona extraña. De ahí que debe serle indemnizada a dicha persona cualquier daño que haya venido a padecer, sin que obste que el causante de ese daño sea una persona incapaz. La circunstancia del desconocimiento y, por lo tanto, la no intervención del dominus en lo que respecta a la asunción gestoria por incapaz, no permite hacer que recaigan, contra él los efectos perjudiciales producidos en su contra por causa de dicho incapaz (es, por eso, una solución absolutamente distinta de la exención en favor del incapaz en el caso del Senado Consulto Macedioniano).


En cuanto a la acción por enriquecimiento sin causa, es una aplicación de la solución general que rige sobre este punto. Basta simplemente que se den las circunstancias objetivas de la condictio. De esto se deduce, mutatis mutandi, que si se hubiese generado un enriquecimiento indebido en el dominus con el consiguiente empobrecimiento del gestor incapaz, sería procedente acción del último, o su representante, contra el primero.


El Código no hace mención de la capacidad del administrado. Así pues (y la solución es inatacable) puede tomarse la gestión concerniente a asuntos de una persona que sea ya capaz o ya incapaz. Es más: puede resultar mayormente urgente en cuanto a una persona incapaz, por la circunstancia que ella no puede por sí misma atender a sus propios intereses. Mas, el cuidado de los intereses de un incapaz se producirá a través de su representante legal, en su caso.


Planiol y Ripert han escrito: "El gestor de negocios no queda obligado en favor del dueño del mismo, así como en favor de terceros, sino cuando posea la capacidad jurídica necesaria. Es indudable que no podrá estimarse que el dueño del negocio, a diferencia de lo que sucede en cuanto al que contrata con un incapaz, hubiera podido informarse mejor; pero la nulidad que ampara a los incapaces no depende de la negligencia de los que contratan con éstos. El incapaz no queda obligado más que en caso de acto ilícito; lo que puede ser, mas no es necesariamente, el supuesto de la intervención en los negocios ajenos. Es indudable que los artículos 1123 y 1124 del C. Civ. solamente se refieren a la capacidad para contratar; pero aun cuando la gestión de negocios no pueda equiparse a un contrato, las obligaciones del gestor tiene su origen en un acto voluntario lícito, y en tal condición deben incluirse en el régimen de las obligaciones contractuales, más bien que en el de los actos ilícitos" (T. VII; Nº 729) (*).


El administrador aunque sea incapaz, queda sujeto frente a terceros por los actos practicados por el gestor, y frente a éste por la acción negotiurum gestorum contraria.

OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL GESTOR


El art. 1657 ordena:


"El gestor está obligado a cumplir lo dispuesto en el art. 1636 en cuanto sea aplicable" (**).


Ya se sabe que la gestión de negocios ajenos es figura distinta del mandato, pues en aquella falta la voluntad creadora de la situación jurídica de parte del dominus, o sea, que nos encontramos con la absentia domini; y en cambio es inexcusable tal voluntad en el mandato, en virtud de que la persona operante (mandatario) actúa en relación a otra persona (mandante) por encargo de ésta precisamente.


Esto último explica la regla consagrada en el número 1657 citado, debiendo remarcarse que la remisión al art. 1636 (que especifica cuáles son las obligaciones del mandatario) contiene la reserva "en cuanto sea aplicable".


El art. 1636, mentado en el art. 1657, dice lo siguiente: "el mandatario está obligado:


1º A desempeñar el mandato que hubiesen admitido, mientras dure el encargo; siendo responsable de los daños y perjuicios que resulten de la inejecución;


2º A ejecutar el negocio o encargo que estuviesen pendientes a la muerte del mandante, si la suspensión puede perjudicar los intereses de éste;


3º A sujetarse a las instrucciones que hubiese recibido del mandante;


4º A dar cuenta de su administración" [art. 1793 del C.C. 1984].


La gestión debe ser desempeñada por el gestor, continuando en ella hasta su terminación, o hasta que el dueño intervenga directamente, o haga indicación para que la gestión no continúe. El gestor no puede abandonar sin razón que lo justifique, la gestión que ha empezado y que es una secuencia del hecho de que espontáneamente haya emprendido dicha gestión. Responsabilidad por los daños y perjuicios se generaría por la no ejecución de los deberes propios de una adecuada gestión, o por la inejecución de ella, mas, al respecto ha de haber culpa en el gestor. La regulación de tal responsabilidad ha de hacerse conforme se haría en relación a un mandatario a quien se hubiere conferido el encargo respectivo; quedando dicha culpa condicionada al cumplimiento de aquellos deberes en que, dentro del mismo negocio, habría incurrido el mandatario (Atzeri: p. 330).


La responsabilidad del gestor ha de ser juzgada con cierta discrecionalidad judicial, según lo que se desprende del art. 1658, que dice:


"El juez apreciará para fijar la amplitud de la responsabilidad, las circunstancias que indujeron al gestor a encargarse de la gestión" [art. 1953 del C.C. 1984].


Como ha escrito Carvalho de Mendoza: "El grado de culpa varía con el impulso inicial de la gestión: la equidad viene a atemperar el rigor del derecho. Así, es menos riguroso si el gestor interviene para evitar un daño que amenazaba al dueño del negocio, cuando ninguno se encargó de él en caso urgente que no se compadecía con demoras; finalmente, cuando intervino por amistad con el dueño" (T. I).


Es indudable que late, cual causa inspiradora de una solución como la acogida en el art. 1658, la idea de la utiliter coeptum en que se haya basado el gestor. Éste procede altruistamente y ello explica que exista un espíritu de tolerancia en su favor. Ha escrito Demolombe: "Nuestra conclusión ha sido que esta apreciación de las faltas y de la responsabilidad que ellas engendran, es sobre todo una cuestión de hecho".


"Y la prueba resulta de la segunda parte del artículo 1374, que recomienda a los jueces tener en cuenta las circunstancias, que han conducido al gestor a encargarse del negocio".


"Es allí, en efecto, en nuestro cuasi contrato, uno de los elementos más importantes que hay que considerar para la apreciación de las faltas y de la responsabilidad".


"De dos cosas, una:


"O se trata de uno de esos indiscretos mal considerados empresarios que han tomado ingerencia sin necesidad demostrada, en el negocio de un dueño ...nulla necessitate cogent, decía Ulpiano (L. 3, SS et 10, ff. De negot, gest.)";


"O se trata de una persona, que se ha visto de alguna manera constreñida, affectione coactus, a consagrar su tiempo y su esfuerzo al negocio del dueño, que está en peligro, y que ningún otro osa emprender".


"En el primer caso, se deberá mostrar severidad; y no sería demasiado exigir del gerente los cuidados más exactos".


"En cambio, que en el segundo caso, se deberá mostrar indulgencia, y no exigir de él nada más que la buena voluntad y la buena fe".


"Y, en los dos casos, el juez tendrá, según nuestro artículo, un doble poder discrecional:


"Sea para la apreciación misma de las faltas y del grado de responsabilidad";


"Sea para la fijación de los intereses dañados, que él podrá moderar más o menos" (VIII; Nº 144).


Mas, la responsabilidad del gestor es juzgada severamente en los casos considerados en el art. 1660, cuya letra es la siguiente:


"El gestor de negocios responderá del caso fortuito cuando acometa operaciones distintas del giro habitual del dueño, cuando hubiese pospuesto el interés de éste al suyo propio o cuando inició la gestión contra la voluntad manifiesta o presunta del dueño.


Cesa la responsabilidad del gestor por los casos fortuitos, si prueba que habría sobrevenido igualmente, aunque se hubiese abstenido de la gestión" (*).


Así, si se presenta alguna de las tres causales indicadas en el art. 1660, hay denegatoria a la regla natural de que casus sentit dominus, pues quien sufre las consecuencias viene a ser el gestor.


El iniciar la gestión contra la voluntad del dueño es desnaturalizar aquello que requiere de la absentia domini, entendida ésta en sentido amplio. Puede haber advertido el administrado que no requiere que el futuro gestor oficioso se inmiscuya en los asuntos pertenecientes a aquél, o puede saber el gestor sin advertencia previa, que tal era el deseo del dominus. El gestor ya está en falta al contradecir la voluntad del dueño, siendo así que aquél ha de actuar en base a la voluntad presunta del dominus negotia.


Cabe preguntarse, en el supuesto ahora considerado, si habrá lugar para que el dueño quede obligado a indemnizar los gastos en que haya incurrido el gestor. Parece que la respuesta debe ser negativa. En efecto, es disímil a la que corresponde al art. 1662 [art. 1952 del C.C. 1984] en que sí hay esa obligación, pues aquí se trata de que no haya existido ratificación expresa, o sea que concierne a la hipótesis de que haya habido ignorancia de parte del dueño o de que no haya existido, en todo caso, manifestación de su anuencia, mientras que en la hipótesis del art. 1660 se ha manifestado tal voluntad y pese a ella se ha emprendido la gestión. Es pues, explicable que el art. 754 del Código polaco haya previsto el asunto decidiendo que no cabe que el gestor demande el reembolso de gastos.


El gestor debe actuar dentro de una normal prudencia. Si se excede de este límite de comportamiento, si acomete operaciones distintas del giro habitual del dueño, se hace responsable. Como ha escrito Bevilaqua: "la gestión oficiosa tiene por fin defender intereses ajenos, en ausencia del dueño. Su finalidad y su propia naturaleza la mantienen, forzosamente, en los límites restrictivos de la prudencia y de la moderación. Las operaciones arriesgadas están fuera de su órbita. Solamente el dueño puede arriesgar lo que es suyo. El gestor administra, no especula" (T.V.).


En cuanto al otro supuesto considerado en el art. 1660, hay una falta de cuidado, de diligencia de parte del gestor si éste no puede cuidar de un negocio ajeno por tener que preocuparse de un negocio propio. Entonces debe avisar al dueño, o debe no seguir en todo caso en la gestión, para que otro la asuma, o para que se proceda a la curatela de bienes (art. 590) [art. 597 del C.C. 1984]. El gestor causa un daño evidente al dominus si procede a sacrificar el interés que debía defender, precisamente por decisión voluntaria en beneficio de su propio interés. El principio de la utiliter coeptum está herido, sino originalmente, sí posteriormente. Hay, pues, un indebido comportamiento del gestor, que merece ser sancionado.


Mas, el art. 1660 en su segundo parágrafo hace cesar la responsabilidad recayente en el gestor, si éste prueba que la pérdida o el daño se habrían producido igualmente aunque no hubiese continuado en la gestión. El art. 420 del Código suizo al final de su párrafo tercero, y el Código argentino en su art. 2295 contienen disposiciones similares. Según ha escrito Salvat: "la exención de la responsabilidad se justifica porque el perjuicio experimentado por el dueño del negocio no deriva de la ingerencia del gestor, sino de circunstancias objetivas, en las cuales la responsabilidad por el caso fortuito desaparece, aun en los casos en que ella exista excepcionalmente" (T. I; Nº 2598).


Estamos tratando de la primera obligación del gerente, que deriva de la aplicación del art. 1636 [art. 1793 del C.C. 1984], por la remisión que a éste hace el art. 1657; estamos tratando al respecto de lo indicado en el primer inciso del art. 1636.


La obligación de realizar la gestión misma que ha asumido, importa que debe encargarse de todos los asuntos vinculados con ésta. Como se ha advertido, hay aquí una diferencia con el mandatario: "el mandante puede excluir las dependencias del negocio para encargarse él mismo de ellas; al contrario el dueño no habiendo dado encargo al gerente, es lo normal que éste extienda esta misión a las accesorias, a fin de que los intereses del dueño no sufran perjuicio (Dalloz p. 884; Nº 132). Pero debe tratarse de un asunto que sea consecuencia inmediata, complemento necesario de la gestión. En cambio el gestor no puede extender su actividad a negocios extraños (Dalloz; pág. 884, Nº 133, 134).


El gerente no puede libremente renunciar a la gestión mientras que el mandatario sí puede hacerlo (art. 1649, inc. 2). Pero claro es que si hay una causal justificada, puede apartarse de la gestión.


Como se recordará, estamos tratando del art. 1657, que respecta a las obligaciones del gestor; el cual art. 1657 se remite al art. 1636 (que se ocupa de las obligaciones del mandatario) [art. 1793 del C.C. 1984]. Hemos examinado lo referente a la obligación indicada en el art. 1636 sobre desempeño de la labor propia del mandato, aplicable al desempeño de la gestión, y sobre responsabilidad que puede incidir en el mandatario, aplicable al gestor; habiendo estudiado en este nuevo punto lo ordenado en los arts. 1658 y 1660.


Ahora nos toca ocuparnos de la obligación mentada en el inciso 2º del art. 1636, en cuanto es aplicable al gestor.


A la muerte de una persona sus herederos toman la representación de su causante. Con ello, pues, ha de cesar la negotiorum gestio que venía ejerciéndose. Pero puede ocurrir que a la muerte de una persona ocurra alguno de los supuestos del art. 1252 del C.P.C., que dice así: "Los jueces procederán de oficio a asegurar los bienes que deja una persona a su fallecimiento:


1º Cuando no se tiene noticia de que hay herederos instituidos o parientes en línea recta o colateral dentro del sexto grado.


2º Cuando habiendo herederos instituidos, uno o más de ellos están fuera del lugar sin representación en él, o son menores o incapaces que no se hallasen bajo la autoridad de sus padres o guardadores;


3º Cuando por falta de testamento la herencia corresponde a los herederos legales, y uno o más de éstos se encuentran en los casos del inciso anterior, siempre que en el lugar no hayan parientes más próximos".


De todos modos, mientras se provee a la seguridad de la herencia, judicialmente, el asunto o el negocio que venía atendiendo el negotiorum gestor no debe quedar abandonado. Debe, pues, el gestor continuar atendiéndolo, si la suspensión puede perjudicar los intereses del gestionado aplicándose lo dispuesto en este punto por el inciso 2º del art. 1636, del cual es lo antes transcrito, que respecta a una obligación del mandatario (recuérdese que el art. 1657 se remite al art. 1636).


La tercera obligación incluida en el art. 1636 inc. 3º [art. 1793 inc. 1 del C.C. 1984], es inaplicable a la gestión de negocios, por lo mismo que ésta supone la ausencia de conocimiento de tal gestión por el dueño.


La cuarta obligación que aparece en el art. 1636, inc. 4º [art. 1793 inc. 3 del C.C. 1984], es la de dar cuenta del cometido realizado. Tiene plena aplicación en atinencia a la gestión de negocios. Tan luego le sea posible al gestor ponerse en comunicación con el dominus, debe informarle acerca de su gestión y, desde luego, oportunamente ha de darle tal información, al término de ésta. Tal obligación del negotiorum gestor se remonta al Derecho romano, conforme lo recuerda De Semo, y se encuentra eficazmente declarada en la L. 2, Dig. III, 5: "Aequum est ipum actus sui reddere ratierem et eo nomine condennari quiquid vel non uy oportuit gessit vel ex his negotiis retinet". Según de Semo, "el fundamento jurídico de la regla en cuestión aparece obvio, respondiendo a la finalidad del instituto de la gestión, que constituye, sí, una ingerencia no solicitada, en la esfera patrimonial ajena, pero por ello justamente exige que la actividad del gestor resulte legítima, esto es, al menos inicialmente útil en la absentia domini y exenta de abusos, para no caer en lo ilícito civil y penal. Esta concepción oportunamente amplia, en cuanto comprende la visión integral de la institución parece preferible a aquella que, por el contrario, se fija unilateralmente en la actio directa del dominus".


"La misma rendición de cuentas es operación compleja, que, según las circunstancias, puede comprender el inventario de los bienes o de los objetos de pertenencia del dominus y sobre los cuales se ha desarrollado la gestión, la indicación de los actos y de los negocios jurídicos o de los actos materiales pertenecientes a la misma, los resultados conseguidos, los desembolsos efectuados, etc., etc., todo con los documentos justificatorios. Y si la presentación de las cuentas viene ordenada por el juez, se observarán las normas de los arts. 263 y siguientes Cod. Proc. Civ." (De Semo; pág. 140).


Nos hemos ocupado de las obligaciones del gestor.


En cuanto a los derechos del gestor, tiene, como consecuencia de la gestión efectuada por él, el derecho a ser indemnizado por el dominus de los gastos en que hubiere incurrido dicho gestor, y de los perjuicios que hubiese soportado, aplicándose, según aparece del art. 1663 [art. 1953 del C.C. 1984], el criterio constituido por el utiliter coeptum. Surge la llamada actio negotiorum gestorium contraria. El derecho del gestor respecto de terceros lo hemos analizado anteriormente, el tratar de las obligaciones del dominus, en atinencia a los arts. 1661, 1662 y 1663.

SOLIDARIDAD ENTRE GESTORES


El art. 1659 prescribe:


"Cuando dos o más personas tomaron a su cargo la gestión de los negocios de un tercero, su responsabilidad será solidaria" [art. 1951 del C.C. 1984].


Es un caso de solidaridad impuesta ex lege, diferente, pues, del caso de solidaridad entre mandatarios (art. 1642) [art. 1795 del C.C. 1984], donde ella debe ser establecida expresamente. En el caso de pluralidad de gestores no podría la solidaridad generarse de una fuente convencional, por faltar necesariamente la voluntad que sería la constituyente del concurso gestorio: la del propietario del negocio.


El precepto 1659 de nuestro Código [art. 1951 del C.C. 1984] guarda concordancia con los arts. 2293 del Código argentino, 1890, parte 2ª del español, 1337 del brasilero.


Manresa y Navarro, justificando la solidaridad instituida, escribe: "El precepto de que nos ocupamos resulta plenamente justificado, teniendo su fundamento en la forma especial en que contraen la obligación por parte de los diversos gestores, pues en el presente caso no hay voluntad reguladora de la forma y límites de la responsabilidad propia de éstos, toda vez que en el acto jurídico de que se deriva la obligación contraída por los mismos, fuente primordial de todos sus deberes, no puede concurrir la voluntad del acreedor de la obligación, o sea del dueño del negocio gestionado, cuya voluntad es la única que podría allanarse de una manera expresa o tácita a las determinaciones y limitaciones de esas responsabilidades".


"Por este motivo, tratándose de actos que puedan producir daños y perjuicios al mismo, que sin su conocimiento y hasta sin su consentimiento pueden llevarse a efecto, hay que conceder al dueño del negocio esa amplitud de garantías que constituyen el precepto indicado. Todos se encargaron de la gestión en común, y común solidaria debe ser también la responsabilidad de dicha gestión. Si así no fuera podría hacerse ilusoria dicha responsabilidad, como dice el Sr. Bonel".


"Desde luego se comprende que la responsabilidad solidaria de que trata este artículo es la que nace de los actos ejecutados en la gestión común, pues si la pluralidad de gestores o su intervención en la gestión no fuera simultánea, sino sucesiva e independiente, por haberse sucedido éstos separada y aisladamente, entonces cada uno responderá de sus propios actos y de su peculiar gestión, llevada a cabo por sí o por sus delegados" (T. XII).

OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL DUEÑO DEL NEGOCIO


El dominus por efecto de la gestión queda sujeto a determinadas obligaciones, que así le son impuestas por virtud de la ley. Hay que considerar lo referente a las relaciones jurídicas que resulten constituidas en cuanto a terceros y las obligaciones que correspondan al dominus con respecto al gestor y que originan la actio negotiorum contraria.


El asunto debe ser estudiado distinguiendo dos situaciones: 1º, cuando ha existido ratificación por el dueño; 2º cuando no ha existido ratificación.


El art. 1661 se ocupa de las obligaciones del dueño cuando ha existido ratificación. Dice así:


"La ratificación de la gestión por parte del dueño del negocio produce los efectos del mandato expreso y opera retroactivamente" (*).


El dominus queda obligado frente a terceros y frente al gestor por el solo hecho de la gestión regularmente realizada, aunque no haya ratificación. Sus obligaciones no tienen, pues, causa en la voluntad de dicho dominus, sino en el mandato legal. Mas, si la ratificación sobreviene, se sobrepone esa causa ex conventione. El dueño que no había aparecido en la escena, interviene en relación a la gestión realizada, elevando la operación a una categoría convencional, pues viene a actuar expresamente como parte. El gestor viene a ser estimado como un mandatario autorizado para todos los actos realizados en relación al administrador. Éste elimina toda dificultad en cuanto a los efectos que se generan por la gestión. Frente a terceros el gestionado asume los derechos y obligaciones que haya contraído el gestor. Frente a éste queda sujeto a la actio negotiorum gestiorum contraria, sin que pueda alegar contra su procedencia, porque ello sería contradictorio con el mismo significado intrínseco que inviste la ratificación. Mas desde luego, como propia de toda aliena negotia gerendi, el gestor queda siempre sujeto a la acción directa.


La ratificación, por su propia naturaleza, es un acto no formal; esto es, que en cualquier manera que se manifieste es idónea, siempre que conste indubitablemente la voluntad ratificadora.


La ratificación puede resultar según las circunstancias, del hecho de que el dueño haya tenido conocimiento de la gestión sin oponerse y haya aprovechado de ella (Dalloz; II, pág. 888, Nº 221). La ratificación es, como se sabe, un acto unilateral: sólo depende del interés, del parecer del propio dueño del negocio decidir acerca de este punto. Puede hacerse la ratificación en cualquier tiempo útil, o sea, mientras no se haya extinguido el negocio celebrado por el gestor y el tercero.


La ratificación produce los efectos del mandato expreso y tiene una operatividad retroactiva. Es que ratihabitio pro mandatus habetur. En base de ello se encuentra concebido el art. 1661. Al decir éste que la ratificación produce los efectos del mandato, quiere significar que en cuanto al acto celebrado con tercero por el gestor, queda comprometido el dueño. Como escribe Da Cunha Gonzalves, "en efecto, el dominus negotii puede ratificar estas gestiones que le fueron perjudiciales; mas, existiendo en tal caso un mandato, no hay que discutir, en las relaciones internas, esto es, entre el ratificante y terceros, si la gestión fue útil. El propietario queda obligado en virtud de la ratificación y no del provecho obtenido. La desaprobación, sin embargo, puede coexistir con la ratificación, en las relaciones internas, o sea, entre el gestor y el dominus, para los efectos, o de los arts. 1727 a 1729, o de los arts. 1335 y siguientes, que por efecto de la misma ratificación, se toman aplicables a la gestión. Si así no fuera el dominus se abstendría siempre de ratificar la gestión. Conviene, pues, examinar, en todos los casos, si el dominus se limitó a ratificar, o también aprobó la gestión, porque son diversas las consecuencias jurídicas de los dos casos. Por ejemplo, el encargado de dirigir la construcción de una casa, verificando que se agotaron los materiales adquiridos por el respectivo propietario que estaba ausente, no pudiendo suspender la obra hasta su regreso, adquiere nueva porción de ellos. El propietario, a su regreso, puede ratificar la gestión diciendo al proveedor: "sí, los materiales fueron para mi casa", y pagarlos; mas, puede desaprobar la misma gestión, diciendo al gestor: "estos materiales son malos y caros; Ud. debía y podía haber sido más cuidadoso y diligente; y, en vista de que no lo ha sido, tiene que indemnizarme". Ratificada la gestión por el dueño del negocio, el gestor queda en la situación del mandatario normal; no tiene responsabilidad personal en el negocio administrado, y pasa a los bastidores de la escena jurídica en lo concerniente a la ejecución de lo convenido.


"Inversamente, puede el dueño del negocio aprovecharse de la gestión, pero no ratificarla. En este caso, él no contrae obligación para con terceros, pero queda obligado a indemnizar al gestor, sea que éste haya procedido en nombre de aquél, sea en nombre propio. El art. 646, de acuerdo con el art. 1726, nos muestra que el dueño del negocio sólo se obliga para con el tercero contratante cuando ratifica la gestión" (t. IX; II).


En lo que atañe a la retroactividad ella se explica pues, en efecto, por la índole de la ratificación, "se atribuye al negocio ratificado los mismos efectos que el negocio concluido por el mandatario dentro de los límites del mandato; para nuestra construcción el gestor contrayente hace las veces del dominus. Cuando por lo tanto se produce la ratificación no se tiene la conclusión de un nuevo negocio, sino que aquel ya concluido por el gestor que se encuentra, por así decirlo, íntegro, y del estado de potencialidad pasa al estado de actualidad. Era ab initio un negocio válido para el dominus, y queda pues como un válido negocio del dominus. La retroactividad de la ratificación, en vez de ser un principio jurídico independiente y singular, es una natural y necesaria consecuencia de la teoría de la gestión representativa" (Id.).


Precisando lo referente a las obligaciones del gestionado, por causa de la gestión (si ha habido ratificación) se puede decir que en cuanto a los terceros que pactaron con el gestor, el dominus queda vinculado por los respectivos pactos, y que en cuanto a sus relaciones con el gestor por efecto de la actio negotiorum gestorum contraria, queda obligado a lo siguiente: pago de los gastos efectuados y los perjuicios sufridos (art. 1662, aunque se refiere al caso de no ratificación, debiéndose el precepto por el argumento a fortiori aplicarse al caso de que haya existido ratificación) [art. 1952 del C.C. 1984]. El gerente no podrá exigir una remuneración en compensación al servicio efectuado por él, pues en principio su situación se aproxima a un mandatario de un mandato gratuito (Dalloz; Nº 191, pág. 887, II). Empero, la jurisprudencia francesa ha admitido en ciertos casos tal remuneración, a semejanza de un mandato asalariado, teniendo ello lugar cuando la gestión se realiza por un profesional, por ej. un abogado, un notario que actúa por cuenta de su cliente ausente; otro caso es el del médico por los cuidados a una víctima de accidente, siendo el caso que ésta no se halla en posibilidad de expresar su voluntad, o el del hotelero que recoge a tal víctima (Dalloz; Nº 192; pág. 887; t. II).


Los artículos 1662 y 1663 se ocupan de las obligaciones del dueño cuando no ha habido ratificación [art. 1952 del C.C. 1984].


En tal caso, de que no haya habido ratificación, es de preguntarse qué trascendencia tiene para el dueño del negocio los compromisos asumidos por el gestor frente a terceros.


En principio el dueño queda obligado frente a tercero por los compromisos asumidos por efecto de la gestión.


El gerente, en efecto, ha pactado con el tercero declarando que lo hace en referencia al gestionado, declaración ésta que, por lo demás, puede ser sólo implícita (Dalloz, Nº 210, pág. 888, II). La obligación al respecto contraída por el gestor no obliga, por lo mismo, a este último. Se aplica, en buena cuenta, los principios de la representación. Claro está que es necesario que se den las condiciones para que haya existido una gestio negotiorum.


Por lo demás, nuestro Código ha destinado al punto, así como a lo referente a las obligaciones del pago de daños y perjuicios al gestor, el art. 1662, primera parte, que dice así:


"Aunque no hubiese ratificado expresamente la gestión ajena, el dueño de bienes o negocios que aproveche las ventajas de la misma, será responsable de las obligaciones contraídas en su interés, e indemnizará al gestor los gastos que hubiese hecho, y los perjuicios que hubiere sufrido en el desempeño de la gestión" [art. 1952 del C.C. 1984].


Así, este resultado provechoso es condición para la asunción de la doble responsabilidad que viene a recaer en el dominus, frente a terceros y frente al gestor. Se marca de esta manera una diferencia de esta situación conectada a la negotiorum gestio, según que haya habido ratificación o no la haya habido. Si ha habido ratificación, la responsabilidad incumbe al domino negotii simplemente por el hecho de la ratificación, sin necesidad de que concurra como circunstancia concurrente el aprovechamiento derivado de la gestión. Por el contrario, si no ha existido ratificación, es menester que haya sobrevenido dicho aprovechamiento. Éste puede consistir en el aumento patrimonial o en la evitación de una disminución patrimonial (perjuicio inminente), como se verá más adelante.


Es justa la solución del art. 1662 [art. 1952 del C.C. 1984], pues si la gestión ha producido un beneficio al dueño, éste debe quedar sujeto a las consecuencias de la gestión tanto en cuanto a las relaciones con terceros, como en cuanto a las relaciones con el gestor. O sea, que puede decirse con razón que las obligaciones que vienen a recaer sobre el dueño, sea frente al gestor, sea frente a los terceros, se basan en una consecuencia que legalmente se le impone con prescidencia de su voluntad, ni siquiera tácita o presunta, por el solo hecho de la utilidad obtenida por el dueño. Como ha servido de modelo al art. 1662 de nuestro Código el art. 1893 del Cód. español, cabe citar lo que respecto a éste ha escrito Manresa y Navarro: "por los mismos motivos de equidad en que se fundan las obligaciones del mandante en el mandato tácito, contrae el dueño o interesado en la gestión las responsabilidades que a aquél corresponden en dicho caso, y en tal concepto habrá de responder de las obligaciones contraídas por el gestor en su interés, y deberá indemnizar además de los gastos necesarios y útiles que hubiese hecho y de los perjuicios que hubiese sufrido en el desempeño del cargo" (T. XII). Agrega "cuando el dueño se aprovecha de las ventajas que proporcione la gestión ajena en sus negocios, se constituye en las mismas obligaciones que tendría si fuera mandante, aunque no haya ratificado expresamente la gestión, porque en otro caso vendría a lucrarse injustamente de estas ventajas o de los beneficios producidos por los actos del gestor".


Pero el Código Nacional va más lejos que el Código español, cuando aquél, en la segunda parte del art. 1662, reconoce que las mismas obligaciones que corresponden al dueño, cuando éste se ha aprovechado de la gestión (es decir, cuando ha obtenido ventajas positivas de ella), le corresponden también aunque no haya redundado la intervención gestoria en un aprovechamiento positivo si, en cambio, la gestión ha aparejado la evitación de un perjuicio inminente. De todos modos, la gestión se basa en el utiliter coeptum. De cualquiera manera, la gestión se ha hecho consiguiéndose algo que en último término es favorable al dominus, pues dialécticamente el conjurar un mal significa obtener un bien.


A estarse al art. 1662 [art. 1952 del C.C. 1984], parecería que no basta con el utiliter coeptum, sino que es necesaro el utiliter gestum, para que los efectos de la gestión reviertan sobre el dueño. No es así, empero, si se tiene en cuenta el art. 1663 [art. 1953 del C.C. 1984]. Es indudable, por lo demás, que analógicamente a lo indicado en el art. 1661 (cuando ha habido ratificación), en el caso del art. 1662 los efectos en contra y favor del gestionado operan retroactivamente, es decir, desde que aquéllos se hayan producido. Propiamente, empero, aquí no cabe hablar de retroactividad, sino que simplemente los efectos generados por la intervención del gestor trascienden desde su producción, al gestionado.


Es, pues, sólo en el caso de que la gestión no ha conducido a causar un provecho al dueño, ni a evitarle un perjuicio (que debe ser inminente), o sea, cuando la gestión es inocua, o perjudicial con mayor razón aún, al dueño, que éste no asume responsabilidad alguna (desde luego, en la hipótesis de que no se haya producido ratificación) ni en las relaciones externas, con el tercero, ni en las relaciones internas con el gestor. Esto último se fundamenta en que no cabe dar carta en blanco para que cualquier persona oficiosamente se entrometa en asuntos y negocios ajenos, sin necesidad para ello.


Por lo demás, cuando hay obligación en favor del gestor, si los gestionados hubieran sido varios, no hay en ellos responsabilidad solidaria, como ocurre en el caso del mandato (art. 1648) [art. 1800 del C.C 1984]. No cabe una extensión analógica, pues la solidaridad ha de estar establecida expresamente por la ley.


Por otra parte, en lo que se refiere a las relaciones entre el tercero y el dominus, aquél no podría accionar contra éste por el acto realizado por el gestor, si lo hizo contra la prohibición de dicho dominus (prohibente domino). Igualmente, entonces el gestor no tendrá acción contra el gestionado, aun en el caso de gestión útil. (art. 2031 del Código italiano). En este supuesto, de otro lado, el gestor debe responder de los daños y perjuicios ocasionados al dueño, pues ellos derivan de una responsabilidad que incumbe evidentemente al gestor, al haber procedido a asumir la gestión cuando no debía hacerlo, en virtud de la prohibición existente al respecto. Mas, según Messineo, "quedan a salvo, sin embargo, los casos en que el gestor haya actuado —no obstante la prohibición del dominus— cumpliendo por él, obligaciones a las cuales el dominus no podía sustraerse (por ejemplo, pagos de impuestos debidos), así como el caso en que la prohibición del dominus sea ilícita (art. 2031) o sea contraria a norma imperativa, al orden público o a las buenas costumbres (retro, 45)".


"Pero la ley prevé, además (art. 2031, primer apartado), que el gestor, aun obrando en interés y por cuenta del dominus, obre en parte utilizando el propio nombre en lugar del nombre del dominus: aquí, no se determinan los efectos de la representación; hay más bien la denominada representación indirecta (retro, 41, Nº 1). En tales casos surge solamente una relación interna de indemnización (infra, c) entre gestor y dominus, mientras frente al tercero responde solamente el gestor" (T. VI).


En cuanto a los derechos que derivan de la gestión para el gestionado, ellos son de apreciar en relación a los terceros y al gestor. En cuanto a los terceros, tendrá el dueño derecho a exigir aquello a que se hayan obligado por la intervención del gestor. En cuanto a este último, habrá lugar a hacer efectiva la responsabilidad en que hubiere venido a estar incurso por efecto del modo y circunstancias en que efectuase la gestión, aplicándose lo dispuesto en el primer inciso del art. 1636, por la remisión del art. 1657, teniéndose en cuenta lo indicado en los arts. 1658, 1659, 1660 y 1663.

ANÁLISIS DEL ART. 1663


El art. 1663 dispone:


"La utilidad o necesidad del gasto en que incurra el gestor se apreciará no por el resultado obtenido, sino según las circunstancias del momento en que se hizo" [art. 1953 del C.C. 1984].


Esta disposición atiende a la gestión utilmente assunta, para que dé derecho al gestor a los gastos efectuados por él. La utiliter coeptum se aprecia por el propósito que guió al agente a asumir la gestión, aunque no haya conducido a un resultado útil, como podría esperarse. Con este temperamento se evita que gestores que podrían intervenir con el propósito laudable de servir intereses ajenos, dentro de la absentia dominii, no lo hicieran por el temor de no ser indemnizados de los gastos que efectuaran cuando por un caso fortuito o de fuerza mayor que acaeciese, no se produjera el resultado útil que se podía esperar. Así, pues, no es necesario el utiliter gestum, o sea, que la gestión se halle en último término conectada a un resultado beneficioso para el gestionado. Basta el utiliter coeptum, es decir, el propósito inicial en el gestor de obrar en beneficio del gestionado. La solución que se encuentra en el art. 1663 es clásica; ya había sido estructurada desde el Digesto. Como nos lo recuerda De Semo: "requisito eficazmente formulado por Ulpiano (Libro XXXI ad Edictum) en la L. 10, 1, Dig., II, 5: "Is autem, qui negotiorum gestorum agit, non solum si effectum habuit negotium quod gessit, actione ista utetus, sed sufficit, si utiliter gessit, et si effectum non habuit negotium". En otros términos, el útil principio de la gestión era condición necesaria y suficiente para el ejercicio de la acción (contraria) del gestor contra el interesado".


"Una clara aplicación de este principio se encuentra a continuación de la ley antes citada: " ...et ideo, si insulam fulsit vel servus obiit, aget negotiorum gestorum". Se comprende aquí exactamente la hipótesis de que alguien haya apuntalado un edificio o curado un ciervo enfermo; si el edificio se incendió o el ciervo se murió, corresponderá, no obstante, al gestor la acción contraria para el reembolso de los gastos. Bien se entiende que el suceso dañoso debe proceder de caso fortuito (o de fuerza mayor), porque si fuese ocasionado por culpa o dolo del gestor, éste no podrá valerse de la acción contraria que normalmente le corresponde para conseguir el reembolso de los gastos, etc. frente al administrado".


Lo esencial es que la gestión haya sido útilmente iniciada. La circunstancia a que alude el art. 1664, es esa: la necesidad y conveniencia de la intervención del agente gestorio en el momento en que ella sobreviene; no se debe de tomar en cuenta circunstancias posteriores extrañas, imprevisibles o imprevistas, que malograsen el resultado útil que normalmente debía producir la gestión.

ANÁLISIS DEL ART. 1664 (*)


El art. 1664 ordena así:


"Cuando sin conocimiento del obligado a prestar alimentos, los diese un extraño, tendrá derecho a reclamarlos de aquél, a no constar que los dio por oficio de piedad y sin ánimo de reclamarlos".


Como se observa, se trata de un acto practicado por una persona no en favor de otra en atinencia de la cual sin embargo se actúa, sino de un tercero. Así, Pedro sin conocimiento de Pablo paga una pensión alimenticia a Juan debida por Pablo. El tercero (Juan) debe ser un acreedor de esa persona en cuyo nombre actúa (Pablo), un acreedor en virtud de un vínculo ex lege, que en este caso específico regulado en el art. 1664, respecta a una obligación alimentaria.


El solvens (Pedro) actúa como un gestor del obligado al pago de los alimentos. No procede por espíritu de beneficencia, piedad, caridad; no paga por cuenta propia y a su nombre, sino por cuenta y a nombre del obligado legalmente. Es por esta razón, o sea, en cuanto procede con ánimo de contemplatio domini, que puede repetir contra el obligado, por el pago efectuado; lo que no puede hacer en cambio en la hipótesis antes expuesta, conforme a lo que previene la última parte del art. 1664, es decir, cuando procede por oficio de piedad y sin ánimo de reclamar lo que pagó por alimentos.


Debe existir una cantidad a pagar, predeterminada ya, en cuanto a lo que importe la pensión alimenticia, sea que judicial o convencionalmente se haya establecido esa fijación. Debe existir la circunstancia, en general presente para que haya la interposición gestoria, de la absentia domini.


Cuando se han prestado los alimentos dentro de las condiciones indicadas en el art. 1664, el solvens puede reclamar su importe al obligado, por la acción contraria. Aunque no haya existido provecho para el obligado a los alimentos, el pago efectuado debe dar derecho a la repetición que prevé el art. 1664, pues lo único que ha hecho el solvens, es dar cumplimiento a una obligación legal que pesaba sobre la persona por quien se hizo el pago.
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TOMO VII:

DERECHO DE SUCESIONES 

PRESENTACIÓN

Presentación


En los últimos tiempos, observamos que reiteradamente se afirma que en los diez años de vigencia del Código Civil de 1984 se ha escrito más sobre su contenido que lo que se escribió durante los casi cincuenta años en que rigió el Código de 1936, respecto a éste. Ello puede resultar cierto en cuanto a la cantidad de personas que han publicado textos doctrinarios, pero no necesariamente respecto a la calidad, profundidad y enjundia de los trabajos. Esa duda se hace patente cuando analizamos la obra del gran exégeta del Derecho peruano, José León Barandiarán, quien trató los temas de todos los libros del Código Civil, a excepción de los correspondientes al Derecho de Familia.


Antes de entrar a desarrollar la obra, quiero permitirme repetir la reseña que hicimos sobre el autor con ocasión de la presentación de su Libro Homenaje. A León Barandiarán, podríamos llamarlo como a Chiovenda en Italia, Maestro de Maestros, pues algunos de sus alumnos han alcanzado esta máxima categoría en la enseñanza. Me unieron al insigne patricio, además del lazo intelectual profundizado a través de la conversación, sus lecciones y sus obras, un afecto intenso heredado de mi padre, Raúl Ferrero Rebagliati, su dilecto amigo y discípulo, a quien el Maestro honró con una bellísima oración fúnebre pronunciada a nombre de sus amigos el día de su sepelio.


León Barandiarán simbolizó la erudición y la permanente superación intelectual. Siempre destacó en él un afán continuo y ávido por transmitir a sus discípulos su ciencia y sapiencia. Fue un personaje particularmente original por su concentración en los grandes temas del conocimiento, trasluciendo al exterior una distracción para aquello sin importancia. Queremos recordar solamente tres anécdotas; dos de ellas poco conocidas y que ya hemos tenido la ocasión de narrar anteriormente, y una tercera que se ha difundido tanto que estamos seguros de que no se dio sólo una vez sino que se repitió en varias ocasiones.


Un día, en 1967, cuando el que escribe actuaba como secretario de la Comisión Reformadora de la Constitución del Perú, integrada por León Barandiarán, Alzamora Valdez y mi padre, estando en el Despacho del Ministro de Justicia, quien oficiaba como presidente de la Comisión, salimos caminando hacia la Plaza de Armas.  Me  impresionó  el  diálogo  tan  alturado  entre don  Pepe —como lo llamaban familiarmente sus amigos— y mi padre. Más aún, que trataran un tema tan ajeno al desarrollado en la reunión. Hablaban del Mito de Sísifo de Albert Camus. Yo escuchaba en respetuoso silencio. Cuando llegamos a la pila, refiriéndose al fijador para el pelo, el Maestro exclamó preocupado: ¡La laca! ¡La laca! ¡La laca de mi mujer! ¡Y mi sombrero! ¡Se me han perdido! ¡Qué me dirá mi esposa cuando me vea llegar a la casa sin la laca!, agregó. Mi padre le dijo que seguramente había dejado los objetos en el despacho ministerial, pidiéndome que fuera a buscarlos. Fui a tocar la puerta del señor ministro, y al atenderme, tuve que explicarle que venía a inquirir si es que en alguna parte de su oficina se encontraba el sombrero del doctor León Barandiarán y un bulto. Me hizo pasar, y encontré encima de un sofá lo buscado. Regresé a la plaza y le entregué al Maestro su sombrero y el paquete. Continuaron caminando los dos, charlando, y yo los seguí escuchando atentamente el exquisito conversatorio.


En otra oportunidad, cuando estudiaba Derecho en la ciudad universitaria de San Marcos, un día lunes en la mañana vi llegar manejando un Peugeot 403 a su hijo Pepe; entonces alumno y hoy ilustre profesor universitario. Al costado iba un amigo suyo y no se divisaban más pasajeros. Al acercarse hacia la entrada de la Facultad, vi cómo Pepe salía diligentemente a abrir la puerta trasera. De pronto, salió por ella un rostro perdido con la vestimenta desordenada. Era el Maestro quien, cual Diógenes con la linterna, buscaba la verdad. Subió cabizbajo, meditabundo y sin saludar. Pensó en desfogar su pensamiento en una inteligencia afín. Miró, buscó, y no la encontró. Repentinamente, ve a Alzamora Valdez y lo llama ansioso: ¡Mario! ¡Mario! ¡El agua! ¿Qué pasa con el agua, Pepe?, le dice Alzamora. El agua, pregunta León, ¿es de derecho público o de derecho privado? Caminaron hacia la biblioteca en una disquisición sobre la naturaleza jurídica del agua. ¿Pero cuál agua? Pues la del mar, lagos y ríos es sin duda de dominio público. ¿Y la del caño, la que utiliza uno en la casa, la de una piscina particular?, se preguntaba León. Ése era el quid del asunto. A medida que el diálogo avanzaba, la angustia del Maestro iba desapareciendo. Se percibía que había pasado el fin de semana pensando. Y la inquietud, la duda, qué mejor que disiparla con otra inteligencia igualmente superior como la de Alzamora.


Anteriormente a las experiencias narradas, allá por 1965, bajaba con algunos compañeros de estudio por la escalera que conducía del segundo piso al patio principal de la Casona de San Marcos, cuando nos encontramos sorpresivamente con el Maestro en el descanso. Después de saludarnos, conversar un minuto y despedirnos, don Pepe se volteó y nos preguntó: ¿Subía o bajaba? Subía, Maestro, fue nuestra respuesta.


Los narrados son esos momentos inolvidables que forman parte del acervo memotécnico; y que, como experiencia personal, se agigantan en su valor con los años.


Cuando el discurrir de la inteligencia se plasma en la palabra o en la obra escrita, el pensamiento se independiza de la persona y las ideas adquieren vida propia, separándose de su autor. El conversar con éste, trascurrido tiempo desde la emisión de las mismas, hace más patente esta afirmación. Al plantearle los problemas de viva voz, descubrimos el desarrollo del proceso intelectivo. El investigador auténtico responde como si se enfrentara al tema por primera vez. No saca ventaja de la profundización hecha en el pasado. Reacciona nítido, sin el perjuicio inevitable que provoca el releerse para acordarse de una opinión dada anteriormente. La respuesta, muchas veces, es distinta. Y los argumentos empleados, tanto o más solidos que los primigenios. De esta tesis y antítesis se logra muchas veces la síntesis, que en este caso no es sino el resultado de la madurez unida a la honestidad intelectual y al valor para rectificarse. Esta cualidad la aprecié en el ilustre profesor de Derecho Procesal Civil de la Universidad de Roma, Salvatore Satta, de quien tuve el privilegio de ser alumno, y en José León Barandiarán y Ulises Montoya Manfredi.   


En el tomo de Derecho de Sucesiones del Tratado de Derecho Civil que está editando la Universidad de Lima, hemos resaltado las virtudes de estas excelentes copias mimeografiadas que nos honramos en presentar, debidamente editadas gracias a la pujanza de Walter Gutierrez. La materia sucesoria, cantera de conceptos jurídicos fundamentales en la formación del alumno, ha sido, por extraña coincidencia, objeto de la meditación y el estudio de prominentes hombres de Derecho en nuestro medio. Comentando el Código derogado, tenemos así los didácticos libros de Luis Echecopar García y Emilio Valverde, los cuales plasman sus enseñanzas desde sus cátedras en la Universidad Católica y en la Universidad de San Marcos, respectivamente. Recogiendo sus lecciones dictadas en la Universidad San Luis Gonzaga de Ica, también se ha ocupado del tema Jorge Eugenio Castañeda, el cual fue secundado por Manuel Miranda Canales, ex Decano de la Facultad de Derecho de dicha universidad. Por otro lado, Enrique Holgado Valer vertió sus clases dictadas en la Universidad San Antonio Abad del Cusco, tanto con el antiguo Código como con el nuevo. Tenemos dos versiones de copias del mismo curso dictado por Héctor Cornejo Chávez en la Universidad Católica, siguiendo el Código derogado y el Proyecto del nuevo Código Civil, respectivamente. En esta rama del Derecho, adquiere especial relevancia la obra de Rómulo Lanatta, eminente jurista y maestro universitario, que resulta la más completa en esta área. Por nuestra parte, hemos publicado cinco ediciones del tema.


Las copias que prologamos son el reflejo del curso dictado en la Universidad de San Marcos por José León Barandiarán, que probablemente la modestia de su autor impidió que constituyeran un tomo más de sus Comentarios al Código Civil, para lo cual tenían mérito suficiente. Felizmente, sus herederos han tenido la iniciativa de publicarlas como parte de este Tratado de Derecho Civil.


El trabajo que presentamos está referido al análisis del Libro Tercero del Código de 1936 respecto al Derecho de Sucesiones, que el actual ordenamiento contempla en el Libro Cuarto. 


En la introducción, el autor señala que se trata de una exégesis de los artículos con el conocimiento de los puntos doctrinales. Comienza dividiendo los derechos de acuerdo a la separación clásica en extrapatrimoniales, patrimoniales y mixtos; explicando que los primeros, en cuanto conciernen a la personalidad, como el derecho al nombre o a la honra, son intransmisibles. Enfatiza que la transmisión se refiere a los derechos patrimoniales, como son los derechos reales y de obligaciones; estos últimos, activa y pasivamente.


En realidad, el patrimonio es el contenido principal de la sucesión, aunque no el único. La regla general es que los derechos patrimoniales se transmiten y los extrapatrimoniales no. Así, se transmiten los bienes y no los derechos intransmisibles o innatos, como el nombre, la honra, la libertad, la integridad física u otros como los políticos. No obstante, hay derechos patrimoniales que no se transmiten, como el mandato, así como derechos extrapatrimoniales que sí se transmiten, como el derecho a aceptar o renunciar a la herencia, a que se refiere el artículo 679 y el derecho a decidir sobre los funerales del causante, que son personales. En conclusión, entre los derechos transmisibles hay también derechos extrapatrimoniales, y entre los derechos intransmisibles hay también derechos patrimoniales. Adicionalmente, hay derechos que se transmiten fuera de la herencia, como los derechos nobiliarios y el derecho de habitación del cónyuge supérstite. Este último, curiosamente, forma parte de la legítima mas no de la herencia.


La obra considera como elementos de la sucesión a los hechos más importantes que ocurren en el proceso sucesoral, cuales son la muerte, la vocación sucesoria y la aceptación de la herencia; apartándose de la clasificación de elementos personales y reales. En efecto, destaca los elementos formales, que son los que hacen posible el proceso sucesoral.


Al comentar el artículo 659 del Código derogado —que consagraba la regla lex rei sitae en caso de bienes dejados por el causante en el Perú—, explicaba que la norma era legalista, rompiendo la armonía del Derecho Sucesorio en los países y el principio de la unidad sucesoria, lo cual es corroborado por la doctrina y por el Código de 1984, que suprimió dicha regla.


Respecto a las acciones petitoria de herencia y reivindicatoria de bienes hereditarios, el autor sostiene que el Código anterior usaba una palabra inconveniente cuando decía reivindicación; pues la idea se refería a la acción petitoria, ya que ésta tiene como efecto que se establezca que el sucesor universal tenga derecho a obtener la cosa que posee un tercero. Esta versada opinión fue tomada en cuenta por el legislador al momento de la reforma.


León Barandiarán expresaba su extrañeza de que al darse un Código nuevo no se hubiera dado también una nueva herramienta procesal. Esa falta de concordancia no se dio con el nuevo ordenamiento sustancial, ya que fue sucedido por el nuevo Código Procesal Civil.


En el libro, calificaba como de exótico el precepto al que se remitía la segunda causal de indignidad referida a los autores o partícipes de delitos dolosos, señalando que no se encontraba en otras leyes y que encerraba un principio de vastos alcances. Dado el confuso tenor de la ley, interpretaba que dichos actos debían ser realizados en contra del causante.


Respecto a la tercera causal de indignidad, nos decía que la denuncia debe ser hecha ante la autoridad judicial, considerando que cualquier otra indicación sobre un delito cometido por el causante que no sea ante el juez, no es causal como, por ejemplo, si se hace una publicación en los periódicos. En este sentido, opinaba igual que Valverde y Corvetto. Nosotros hemos esgrimido la tesis contraria con Lanatta, pensando que cualquier información que se haga pública, de tal manera que intervenga el funcionario obligado de perseguir el delito, estaría comprendida en la causal.


En relación a la cuarta causal de indignidad, el autor divide correctamente la coacción en positiva y negativa, operando la primera cuando un tercero no llamado a suceder legalmente coacta la voluntad del causante para que el testamento se haga en su favor; y, la segunda, cuando se impide que un heredero testamentario o legatario pueda ser llamado a suceder.


León Barandiarán discrepa con la solución de los Códigos francés, argentino e italiano, que extienden la representación en la línea colateral más allá de los hijos de los hermanos premuertos, considerándola no aconsejable; pues no debe extremarse un régimen jurídico que busca una solución de equidad. Sin embargo, en relación a este punto, debemos revelar que tuvimos una conversación con el Maestro con ocasión de remitirle la primera publicación que hicimos sobre el tema de acuerdo al nuevo Código. Ante una consulta que le hicieron sobre la división de una herencia entre hermanos, estando una de las estirpes representada sólo por un sobrino nieto, nos confesó que le parecía injusto que no le alcanzara la representación y que esa estirpe fuera excluida de la herencia. Precisamente,  su posición tan clara  al respecto nos indujo a analizar profundamente el tema y a desarrollar la teoría de la infinitud —hasta donde exista parentesco con el causante— en la representación en la línea colateral, que hemos expuesto ampliamente en nuestro Tratado de Derecho Civil.


León Barandiarán fue el primero en señalar la deficiencia del Código derogado de establecer las cuatro formas de representación —premoriencia, indignidad, renuncia y desheredación— para la representación en la línea de los descendientes, y sólo una —premoriencia— para la representación en la línea colateral; enfatizando que no había Código que hubiera establecido principios distintos para cada clase de representación. Sentenció que se debió tratar en un artículo de la representación sucesoria en la línea de los descendientes; en otro, de la representación en la línea colateral; y, en un tercero, de las circunstancias en las cuales se daba la figura de la representación; opinión con la que señaladamente hemos coincidido.


Tratándose del heredero sustituto, que según el Código derogado heredaba en caso de muerte o renuncia del sustituido, arguyó que debió mencionarse el caso de indignidad, por deber seguir la misma suerte; concluyendo que esa era su "modesta" opinión. Al respecto, la reforma tuvo en cuenta la sugerencia del Maestro.


Dedica un capítulo sumamente valioso a la institución derogada de las mejoras, en el cual presenta ejemplos de gran utilidad, desarrollando casos prácticos.


En relación a la negación injustificada de alimentos prevista como causal de desheredación, expresaba que para que operara ésta bastaba simplemente la negativa a prestarlos, sin necesidad de que el obligado haya sido demandado judicialmente. No obstante, dejaba en claro que esta negativa podría estar basada en justos motivos, como por ejemplo en la imposibilidad material de prestarlos o cuando el que los pedía tenía los suficientes medios para prestarse a sí mismo los alimentos; caso de un sujeto rico que reclame alimentos a quien no tiene, o que por su misma riqueza no los necesita. En estos casos, sentencia, el desheredado puede pedir la revocatoria o la nulidad del testamento.


Hace una clara exposición del significado de la institución de la cuarta falcidia que nos ha hecho cambiar de criterio respecto a la utilidad de esta figura romana. Expresa que el sentido del instituto es evitar que el heredero se quede sin herencia cuando se ha dispuesto de legados; planteando dos supuestos para la aplicación de la norma.


1.- Que se nombre un heredero por testamento sin designársele la parte que le corresponde de la herencia y que en el reparto de la misma no pueda obtener nada.


2.- Que haya sido favorecido con un bien que valga menos de la cuarta parte, o que al repartirse la herencia le quede algo que no llegue a dicha proporción.


El autor llama la atención por el trato igualitario que el artículo 771 daba a los hermanos, sin distinguirlos cuando son de simple o de doble vínculo; sugerencia que fue tomada en cuenta por la reforma en el artículo 829 del nuevo ordenamiento.


En relación a la discutida participación del cónyuge cuando concurría con un hijo ilegítimo, opinó que le parecía que el sentido de la ley era que le correspondía heredar en ese caso como un hijo legítimo, aplicando el artículo 762; por lo que al cónyuge supérstite le correspondería el doble de lo que le correspondería al hijo ilegítimo.


Afortunadamente, con la dación del Código Civil de 1984, el Maestro escribió unos comentarios a la Parte General del Libro de Sucesiones, que se publican en este libro. Fue en 1986, un año antes de morir, con oportunidad de la publicación del Libro Homenaje a Rómulo Lanatta Guilhem; resaltando  el aporte de este jurista al nuevo ordenamiento. 


En este trabajo, nos dice que la redacción del artículo 660 es mejor que la del artículo 657 del Código anterior, pues éste hablaba de la transmisión de la propiedad y posesión de los bienes y derechos que constituían la herencia; remitiéndose el actual a los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia. Así, anota, queda fijado cuál es el caudal patrimonial transmisible por herencia, excluyéndose los derechos que no pueden estar sujetos a esta transmisión, por ser personalísimos, como son los llamados derechos de la personalidad.


Por otra parte, el Maestro señala que el artículo 661 del Código contiene la regla de la responsabilidad intra vires, descartando así toda responsabilidad ultra vires. Relata que el mismo criterio apareció en el artículo 658 del Código anterior, pero que el artículo 661 del Código actual introduce un agregado, el cual expresa que incumbe al heredero la prueba del exceso, salvo cuando exista inventario judicial; no existiendo esa indicación en el Código anterior.


Enseña que el artículo 661 del Código actual no es igual al artículo 2 del Proyecto, en cuanto este último hacía obligatorio el inventario judicial para acogerse a la limitación por el concepto intra vires. Expresa su desacuerdo con el inventario judicial, sosteniendo que en la mayoría de los casos éste no se hace mortis causa. Al respecto, sentencia que de todos modos resulta injusto que se pueda demandar y que prospere una demanda contra el sucesor, generándole una herencia onerosa, y que en ningún caso debería operar la responsabilidad ultra vires, debiendo defenderse el  principio de la responsabilidad limitada; tesis que compartimos y que hemos defendido reiteradamente en nuestras publicaciones y en exposiciones en diversos foros.


Destaca la importancia del artículo 663 del Código, que se refiere al lugar de apertura de la sucesión, aclarando que no se trata de una regla de Derecho Internacional Privado. Manifiesta que sólo determina cómo se establece la respectiva competencia en el Perú sobre los asuntos de una herencia; diciéndose que esa competencia es la del juez del lugar donde el causante tuvo su último domicilio.


Resalta cómo en el Código se hace la distinción entre acción petitoria (artículo 665) y acción reivindicatoria de herencia (artículo 665); siendo la diferencia entre estos dos tipos de acciones en materia de sucesiones conocida hace tiempo. Apunta que el Código anterior se refería a ellas; en los artículos 662 y 664 a la acción reivindicatoria y en el artículo 663 a la acción petitoria, mas no había claridad suficiente en la formulación preceptiva.


En cuanto a la indignidad, señala que la redacción de la segunda causal mejora notablemente la del Código de 1936. En efecto, releva la amplitud en cuanto a la clase de delitos que originan una causal de exclusión, debiendo haberse consumado el delito y dictado la respectiva sentencia condenatoria. 


Al tratar sobre la aceptación y la renuncia, hace apuntes interesantes respecto a estos institutos. Indica que tratándose de la aceptación tácita, la posesión misma de los bienes hereditarios es un dato enérgico revelador de la voluntad aceptativa y que, otros actos que de manera indubitable revelan esa voluntad, representan una manifestación tácita de aceptación de la herencia.


Comentando el artículo 676, expresa que es un caso típico de ejercicio de la acción revocatoria que compete a los acreedores del causahabien, para el caso de que quede sin efecto la renuncia en la parte que pueda servir para el pago de los créditos insolutos. En ese caso, acota, la disposición judicial respectiva ordenará la administración judicial de los bienes o su venta en pública subasta. De acuerdo al Código, el remanente, si lo hubiera, se transmiten a los herederos o a quienes favorezca la renuncia. Estos son los herederos del renunciante que tienen el derecho a la representación respectiva. Reconoce que, en general la acción del acreedor, dentro de la hipótesis analizada, es considerada por algunos como acción pauliana. No obstante, opina que esto es complicar innecesariamente el asunto y que más pertinencia hay en hablar de la acción subrogatoria.


El nuevo Código ha innovado sustancialmente estos institutos del acto jurídico. La acción pauliana ha quedado separada de la teoría de la nulidad para entrar en el campo de la ineficacia. El artículo 195 faculta así al acreedor a pedir que se declaren ineficaces respecto de él los actos de disposición del patrimonio por los cuales el deudor origine perjuicio a su derecho. Por otro lado, no constituyen ni caso de nulidad ni de anulabilidad. Como explica Fernando Vidal, mientras la acción de nulidad presupone un acto incompleto en sus elementos esenciales o tachado de un vicio sustancial, la acción pauliana, por el contrario, implica un acto válidamente celebrado que, por razón de un perjuicio causado a un extraño, es objeto de revocación, no siempre absoluta. Y no lo es, agrega, pues sólo tiene eficacia hasta donde sea necesario para que el acreedor pueda hacerse pago. En ese sentido, el artículo 676 que norma el derecho del acreedor a impugnar la renuncia resulta concordante, pues expresa que es para que se declare sin efecto en la parte que perjudica sus derechos. Precisamente, se trata de la acción pauliana que se usa para declarar la ineficacia. Así, el legislador ha optado correctamente por la solución del Código chileno, el cual en su artículo 1238 dispone que "en este caso, la repudiación no se rescinde sino en favor de los acreedores y hasta la concurrencia de sus créditos; y en el sobrante subsiste". En el Derecho italiano, cuyo artículo 524 autoriza a los acreedores a aceptar en nombre del renunciante hasta el valor de los bienes hereditarios que sirviera para satisfacer sus créditos, se reconoce que esta acción tiene las características de la revocatoria, aunque no se requiera el fraude del renunciante como presupuesto indispensable.


Lo expuesto nos lleva a pensar con Cornejo Chávez que se desvirtúa la prohibición de la renuncia parcial normada en el artículo 677, pues se estaría dejando sin efecto la renuncia en parte, subsistiendo en la otra. Pero de otra forma, se obligaría al renunciante a heredar; posteriormente, a cubrir su deuda y finalmente, a quedarse con el saldo. Y el artículo 676 faculta al acreedor a que reclame, como es natural, solamente la parte que cubra su crédito, sin intentar complicarlo en el proceso sucesoral, cuando no es sujeto de la delación. En consecuencia, el artículo 676 debe entenderse como una excepción a la regla general enunciada en el artículo 677.


Resulta particularmente grato y honroso prologar la obra de quien fue un gran maestro y amigo, dejando una estela que es seguida por una pléyade de juristas. Gran humanista, patricio del Derecho, Maestro que regaba su sabiduría a su paso por el claustro, León Barandiarán fue, sin duda, el más grande jurista de este siglo que termina.

Lima, julio de 1995.

AUGUSTO  FERRERO

DERECHO DE SUCESIONES

INTRODUCCIÓN


EL DERECHO DE SUCESIONES


El Derecho de Sucesión tiene su fuente en el Derecho Romano y en el Derecho Germánico, de los cuales pasó al Derecho Francés y al Español después. En el desarrollo del curso se indicarán los conceptos más generales sobre esta materia. El curso es técnico, porque se refiere a un derecho escrito, por tanto, tendremos que interpretar el Código que es la materia más útil —en su aplicación—- en la vida profesional. 


Un curso de Derecho, concilia la teoría con la práctica, pero en el que predomina la primera. Haremos por lo tanto, la exégesis de los artículos con el conocimiento de los puntos doctrinales. 


El presente curso comprende dos grandes materias: primero, el análisis de todo el Libro Tercero del Código Civil que se refiere a los Derechos de Sucesión (*); segundo, el estudio de lo que el Código llama Régimen Patrimonial o de bienes en el matrimonio, que el Código legisla en la Sección Segunda del Libro Segundo (**). Ya sabemos que el Código Civil está dividido en varios libros: en primer lugar consta de un Título Preliminar donde están consignadas una serie de reglas que comprenden principios generales de Derecho Civil y reglas de Derecho Internacional Privado. En segundo lugar, en el Libro I, se ocupa de los Derechos de las Personas; en el Libro II, de los Derechos de la Familia; en el Libro III de los Derechos de Sucesión; en el Libro IV de los Derechos Reales y en el Libro V, de los Derechos de Obligación (***). 


Para comprender bien la orientación del curso, sería bueno referirse a lo que se entiende por "Derechos de Sucesión". No entraremos a analizar los Derechos Público y Privado, porque es conocido de Uds. Aceptamos la división pues, del Derecho, en Público y Privado. Éste a su vez se distingue en Común y Especial. El primero es el Derecho Civil. Por lo tanto, idénticamente este Derecho que es el Civil y los demás derechos civiles, se clasifican en: 


1º. Derechos extrapatrimoniales, de la personalidad o de las personas; y 


2º. Patrimoniales, que se distinguen en: derechos reales, de obligación o petitorios y derechos de sucesión o de herencia. Además tenemos los mixtos, que son los derechos de la familia. 


De tal manera que concordándolos con la clasificación que hace el Código Civil peruano (*), tenemos que los Derechos de la Personalidad son el objeto del Libro I, los Derechos Reales del Libro IV, los de Obligación del Libro V, los de Sucesión del Libro III y los Derechos Mixtos, objeto del Libro II. 


Vamos, por consiguiente, a ingresar al estudio de lo que se llama Derechos de Sucesión que el Código Civil legisla en el Libro III, del artículo 657 al 811 (**). 


Como se ve, por la clasificación que hace el Código Civil en sus libros, habla de "Derechos" de las personas, "Derechos" de la familia, de "Derechos" de sucesión, de "Derechos" reales, y "Derechos" de obligación, de "Derechos". Pero ésta es una palabra que puede tomarse en varios sentidos, porque es una norma jurídica, pero también es una ciencia. Hay ciencia, del Derecho. O como una facultad, o en el sentido de un crédito. Da pues, lugar a confusiones, hablar de Derechos de familia, reales, etc; más propio es hablar de situaciones jurídicas referentes a las personas, a los derechos reales, etc. Pero cuando hablamos de Derechos, tengamos presente que el Código los usa, claro está, no como consideraciones científicas, como ciencia, facultad, crédito, etc, porque sería un derecho de obligación, sino como situaciones jurídicas. Significa el conjunto de normas o reglas legisladas por el Código que se refieren a esta familia, a este conjunto de situaciones jurídicas que se refieren a su vez a la sucesión. Por tanto, lo primero que estableceremos será lo que se entiende por Derecho de Sucesión. 

CONCEPTO DE SUCESIÓN


Sucesión, en término común es una secuela, algo que se transmite y que pasa. En sentido civil es una transmisión patrimonial por la cual un bien pasa de una persona a otra que le sucede en el bien; quedando de lado una, e interviniendo otra que lo toma como propietario. Hay fundamentalmente una transmisión patrimonial, significa una cosa vinculada a los derechos patrimoniales, por eso el derecho de sucesión es una especie de los derechos patrimoniales y así como el derecho real es patrimonial porque es una vinculación directa de la persona con la cosa, lo es el de obligación. Así también la sucesión se vincula al patrimonio porque significa la transmisión de un patrimonio total o parcial, de una persona a otra. Por consiguiente, dos son las ideas fundamentales de este derecho: 


1º. Es una relación jurídica entre dos sujetos, uno que abandona el bien y otro que lo reemplaza, el cual deja el bien; y 


2º. Un patrimonio o conjunto de bienes que tienen la virtualidad de transmitirse de una persona a otra, y ésto da la idea de sucesión. 

CLASIFICACIÓN DE LA SUCESIÓN


Pero para comprender bien lo que significa la sucesión, conviene hacer la clasificación de la sucesión y tenemos que se distingue en particular o singular y universal. 


Particular o ut singulis como decían los romanos, a título singular, significa el hecho de que se transfiere la propiedad de una sola cosa, singularmente significada, no de un conjunto. Esta sucesión se puede distinguir en una sucesión que se produce inter vivos y otra in mortis causa. La primera palabra romana significa entre vivos; por un acto en el cual tanto la persona a quien se sucede como la que sucede realizan esta operación jurídica de la sucesión viviendo ambos, para que se transmita durante la vida de ambos. Así por ejemplo A vende a B una casa (contrato de compraventa, porque se refiere a una cosa determinada). Es una relación singular y es inter vivos, porque se produce durante la vida de dos sujetos. Es el caso de la donación, de la dación en pago, del pago mismo, de la permuta, etc.; de todo contrato en el cual hay lo que se llama la datio o transmisión de un bien, por el cual, el que lo adquiere, lo adquiere perfectamente a título de propietario. Por consiguiente no hay datio en el arrendamiento porque no se adquiere el bien a título de propietario. La sucesión requiere, pues, que se transmita el bien a título perpetuo. 


La sucesión mortis causa sólo surte sus efectos cuando muere la persona; antes no; caso típico, es el del legado: "Dejo por mi testamento, para cuando muera"; o "Es mi voluntad dejar mi automóvil a Juan". En este caso como no dejo sino el automóvil, la sucesión es singular y no inter vivos, porque Juan sólo tomará mi automóvil cuando yo muera, éste es el legado. En lo que se refiere a la sucesión universal, no a una cosa determinada, o como decían los romanos ut universitas o, a título universal, se distingue la sucesión igualmente "in inter vivos et mortis causa". Dentro de lo primero tenemos un caso único, o sea cuando se comprende todo el patrimonio que de una persona pasa a otra, por una operación jurídica durante la vida, para que surta sus efectos también durante la vida y no en caso de muerte: así, la transferencia del activo y del pasivo de una compañía, que es una persona jurídica, por consiguiente hay una sucesión universal. Otros casos son las quiebras, donde se da todo el patrimonio de una persona para el pago a sus acreedores. Pero lo general es que se produzca mortis causa, o sea que al morir una persona todo su patrimonio debe pasar a otra y se dice mortis causa, porque sólo se transfiere la propiedad a la muerte del causante y no antes. 


Para comprender bien la distinción entre acción singular y universal, pueden invertirse los términos. Una sucesión inter vivos o mortis causa, puede ser universal o particular. La sucesión mortis causa o por causa de muerte, puede ser pues universal o particular; igualmente, la sucesión inter vivos puede ser universal o particular. Tenemos pues que la sucesión singular inter vivos, como el pago, es un conjunto de operaciones consideradas en el derecho de obligaciones y contratos; luego este derecho de sucesión singular inter vivos no se comprende dentro del curso. En cambio, sí, la sucesión singular mortis causa, que se considera como legado, y la sucesión universal mortis causa que es el objeto del curso. La sucesión universal inter vivos, como la quiebra o la sociedad, forman parte del derecho comercial; por tanto, sólo nos ocuparemos de la sucesión mortis causa. 


Nosotros, en este curso, estudiamos cualquier sucesión mortis causa, sea universal o particular, porque no nos interesa la de inter vivos, sino mortis causa, que puede ser, digo, universal o particular. El Código dice, en efecto, en el Libro III: "Del Derecho de Sucesión" (*). La terminología del Código es equivocada, porque sucesión es un término general, inter vivos, o mortis causa y el Libro III se refiere únicamente a la sucesión mortis causa y no a la sucesión inter vivos. Por consiguiente, comprenderemos claro que dos sucesiones mortis causa tenemos que analizar, una universal o herencia, y otra particular o legado. Herencia y legado, son las dos figuras que analizamos en este estudio del derecho de sucesión mortis causa: herencia o sucesión universal y legado o sucesión particular. Sucesión, es el género y herencia la especie. Sucesión mortis causa es a la que se refiere el Código; por consiguiente no tenemos que ver con la sucesión inter vivos, porque es materia de otro curso. 


Sea que la sucesión se produzca a título universal o particular mortis causa, un bien particular pasa de una persona a otra, de la que muere a la que sucede en este patrimonio o cosa que deja, entonces el adquiriente del bien adquiere la propiedad (porque es la figura típica de adquirir la propiedad), como propietario. Por consiguiente, la sucesión mortis causa o herencia y el legado, son un modo adquisitivo derivado, de la propiedad. De aquí vemos que se conjugan los derechos reales con los derechos de propiedad. Una de las formas de adquirir la propiedad es la herencia, forma derivada, y no originaria, porque la propiedad que se adquiere le pertenece al fallecido, en virtud de un título anterior y no como en el caso de los hallazgos. 

TERMINOLOGÍA


Ya sabemos lo que es la sucesión mortis causa a título universal; pero, sin embargo, se usa la palabra sucesión en otro sentido; por ejemplo, se dice: sucesión es el conjunto de bienes que deja una persona al fallecer, no en la idea de que se adquiere la propiedad total o parcial, sino el conjunto de bienes como autonomía propia, real. Por tanto, cuando se dice que la sucesión de fulano es solvente o que está formada por muebles o inmuebles, se están confundiendo los términos. 


También se usa en otro sentido, como el conjunto de herederos o sucesores que aparecen con la muerte de una persona; así se dice: he demandado a la sucesión de don Fulano; o también se usa como el procedimiento mismo, y se dice: se ha iniciado la sucesión de Fulano. Pero la sucesión significa una transmisión patrimonial, total o parcial a la muerte de una persona. 


También se usa la palabra testamentaría como sinónima de sucesión y se dice: demando la testamentaría de Fulano, porque ésta viene de testamento, que es forma escrita, especial de sucesión, de modo que en todo caso debería decirse: demando a los sucesores de Fulano. 

PERSONAS QUE INTERVIENEN


De otro lado, en el lenguaje jurídico tenemos dos personas, una que deja el bien y otra que lo adquiere. La que deja el bien se llama en el lenguaje civil: actor, causante, cedente, representado, heredado, de cujus, sujeto activo de la sucesión y la segunda persona o la que adquiere la sucesión, sucesor, causa habiente, representante, cesionario, heredero, sujeto pasivo de la sucesión. 


Al primero se le llama actor porque es el que causa la sucesión; cedente o representante, únicamente cuando se refiere a la sucesión inter vivos; heredado cuando se refiere a la sucesión mortis causa universal: sujeto activo de la sucesión, porque es el que la deja; de cujus, que proviene de la frase latina: "suscesio no agitur", de aquel cuya sucesión se transmite. 


Como términos del otro sujeto: cesionario, porque es el que sucede, causa habiente, porque toma la causa que deja con su muerte el fallecido; representante o cesionario porque se refieren a la sucesión inter vivos y no a la mortis causa; heredero porque se refiere a la sucesión mortis causa, a título universal, en este caso legatario si es a título particular, singular y sujeto pasivo, porque entra en reemplazo del anterior. 

DERECHOS Y OBLIGACIONES TRANSMISIBLES


Indicaremos el concepto referente a que, en la sucesión, hay transmisión patrimonial, lo que quiere decir que hay ciertos derechos o facultades que no se transmiten a la muerte de una persona, porque no forman parte del patrimonio. La idea de la sucesión mortis causa se basa en el hecho de que una persona tenga un patrimonio real o virtual y que con su muerte pase a otra persona. 


Dentro de la clasificación del Derecho Civil, de los derechos patrimoniales, de la personalidad y mixtos, tenemos que, como la sucesión funciona en conjunción con los derechos patrimoniales, éstos no sólo se transmiten por sucesión; por consiguiente no se transmiten los extrapatrimoniales como la honra, el domicilio etc., son inherentes a la persona, rechazan la idea, la posibilidad, de que se transmitan por causa de muerte. 


También lo son los derechos de familia que en principio no son patrimoniales: como calidad de hijo, calidad de adoptado, que no se transmiten por causa de muerte, porque no reciben la atribución jurídica que se le consagra al titular. 


En efecto, la propiedad, que es derecho real fundamental, se transmite por muerte de una persona. Sólo por excepción del Código, dice que algunos derechos reales no se transmiten por causa de muerte, así como el usufructo, uso, y habitación, que tienen características personales y no pasan más allá que de aquellos para quienes se les concede (*). Pero esto no es más que simplemente una excepción, pues la regla general es que se transmite a los sucesores. La propiedad se transmite fundamentalmente, resolviendo la ley esta antimonia curiosa; de un lado el principio de la perpetuidad de la propiedad como concepto sustancial; de otro, la circunstancia de que el dueño de la propiedad es un dueño transitorio. ¿Cómo se concilia pues un derecho perpetuo con las circunstancias de que el que goza de este derecho ha de morir? Se concilia estableciendo que con la muerte de una persona, la propiedad pasa a sus herederos. La transmisión pues, de los derechos de propiedad, tiene por objeto defender la perpetuidad de la propiedad al que le sucede. Tenemos así que los derechos reales se transmiten por la muerte. 


También los derechos de obligación o creditorios que suponen un crédito que se concreta en prestaciones, un sentimiento de justicia hace comprender que las obligaciones que existen deben ser objeto de transmisión cuando muere el sujeto pasivo, porque si no reinaría el desconcierto y ¿qué pasaría si, el doméstico o cualquiera de sus criados se quedaran con los bienes del patrón? Sería absurdo que si dejo en depósito un cuadro a "X" y éste se muere, yo no pudiera recogerlo del depositario, su sucesor. O si haciendo un préstamo a Titio no lo pudiera recoger de su hijo Cayo. Una medida de seguridad requiere que, cualquier obligación pactada, dé lugar que a la muerte de la persona, la obligación se transmita a los herederos, de modo que si A y B contraen una obligación y A es el sujeto activo, a la muerte de A, sus sucesores exigirían a B, el cumplimiento de la obligación y al contrario. 


Si murieran ambos, los herederos de A cobrarían a los herederos de B. La obligación pues se transmite activa y pasivamente a los herederos de las partes. Sin embargo, hay algunos derechos y obligaciones que no son transmisibles por sucesión porque son personalísimos, son intransmisibles, por eso la ley lo impide por excepción, sólo para estos derechos que declara el artículo 1232 [Art. 1218 del C.C. de 1984]. "La obligación cuando no es inherente a la persona se transmite a los herederos", como también la calidad de socio, el derecho a la renta vitalicia, derecho a usar la cosa dada en comodato (*), etc., que no se transmiten ni activa ni pasivamente. 

SUCESIÓN A TÍTULO UNIVERSAL Y A TÍTULO SINGULAR


Dijimos que nos correspondía estudiar la sucesión mortis causa, porque la habíamos distinguido en sucesión inter vivos y sucesión mortis causa. La primera materia, ajena al curso que se estudia, es parte de los contratos. La donación, el mutuo, la dación en pago, la compraventa, etc., son figuras jurídicas que interesan más a la parte del Derecho Civil que se conoce como Derecho de Obligaciones y está sujeta a esta parte del Derecho Civil; en cambio, la sucesión mortis causa singular o universal, cuando es universal se llama herencia, cuando es singular, legado. 


A veces no se distinguen estos términos, se confunden, pero científicamente la sucesión mortis causa es el género, herencia la especie de la sucesión universal, y legado es la sucesión mortis causa particular. 


Hay pues, sucesión mortis causa universal o herencia, cuando una persona sucede a otra en todo el patrimonio de la primera; en todo el patrimonio o parte alícuota porque el sucesor puede ser uno o varios; si es uno le sucede en todo el patrimonio; si son varios, se reparten por partes alícuotas; esto es lo esencial, que corresponde una parte alícuota del patrimonio para cada heredero. Por ejemplo: Juan muere dejando dinero, muebles y otros bienes, pero tiene tres hijos, luego cada uno entra por una parte alícuota, por una tercera parte de la herencia; no heredan pues una parte determinada en la concesión de la sucesión mortis causa universal. En cambio, en la sucesión mortis causa particular o legado, el sucesor o legatario, sucede en una cosa determinada, no en una parte alícuota o en un "universus ius", sino en una cosa determinada. 


Analizaremos, pues, la sucesión mortis causa, tanto universal como particular y algunas reglas referentes a la sucesión mortis causa particular o legado. 


Indicaremos, pues, las reglas generales de la sucesión mortis causa en general. 


Dijimos que la sucesión mortis causa importa una transmisión patrimonial solamente. Ya sabemos que los derechos se dividen en: derechos extrapatrimoniales, patrimoniales y mixtos; los primeros que conciernen a la personalidad, son intransmisibles, existen mientras el sujeto titular vive, no se transmiten, así, el derecho al nombre, a la honra, a la fama, etc.; no se transmiten a los sucesores. Solamente los derechos patrimoniales son los que se transmiten y como son unos reales y otros de obligación, tanto estos como los otros son susceptibles de transmitirse por sucesión mortis causa. En efecto, los derechos reales, la propiedad por ejemplo, se transmite a los herederos, pero por excepción no se transmiten algunos como el usufructo, uso y habitación. Los derechos creditorios o de obligación se transmiten activa y pasivamente al heredero universal, no al particular. En efecto, el sucesor universal, no el particular, debe heredar y responder por las obligaciones y préstamos a que estuvo sujeto el causante, e igualmente cobra los créditos que le corresponden al mismo. Si Juan muere teniendo un crédito contra Pedro, al morir Juan, José su hijo puede exigir este crédito. O si Juan muere siendo deudor de Pedro, José entonces se convierte en su deudor. Se transmiten pues, al heredero los derechos y obligaciones, más no al legatario. 


Claro que hay algunos derechos y obligaciones que no se transmiten a los sucesores, tenemos así por ejemplo: el carácter de socio, que no se transmite al que es heredero del socio que muere, la renta vitalicia, etc., carácter de personería que subsiste mientras existe el titular de la renta; el derecho de preferencia en la compraventa, locación de obra, el mandato, comodato, etc., en cuyos casos la ley establece por excepción que los derechos creditorios y obligaciones creditorias de esta naturaleza no se transmitan a los herederos, a título universal. Pero la regla general es que los derechos y obligaciones se transmiten a los sucesores universales, no a los particulares. 


Entonces es la ley la que determina, cuándo un derecho es transmisible o no, porque la ley puede establecer cuándo un derecho no es transmisible y aunque ningún derecho es transmisible, ni la fortuna ni la herencia, tenemos un régimen comunista, en la que queda abolida la herencia. Entonces es la ley la que se mueve libremente, para determinar cuándo hay o no transmisión de derechos y obligaciones. 

RELACIONES CON OTROS DERECHOS


De aquí lo que es la sucesión mortis causa. Pero no quedaría completa la evocación de este conjunto de derechos, que se comprenden bajo el nombre de derechos de sucesión, si no se relacionaran con los demás derechos civiles, tal como está en el Código. Se relaciona con los derechos extrapatrimoniales, de las personas, de que se ocupa el Libro I, porque el estado y capacidad de las personas, materia que corresponde a esta parte, juega un rol importante, en lo que se refiere a los derechos sucesorios, pues, ya sabemos que sólo una persona capaz, puede ser sujeto pasivo de una sucesión; el nacimiento y la muerte también juegan rol importante, porque la muerte causa la sucesión y el nacimiento es indispensable para que uno pueda suceder a otro. 


También los derechos reales se relacionan con esta materia, porque el derecho de sucesión es un medio de adquirir la propiedad. El causante deja su propiedad universal o singular al causa habiente, que así tiene un medio derivativo de adquirir la propiedad. Hay una relación profunda con los derechos reales, en cuanto importa una relación directa de la persona con la cosa y es derivativo, porque hay un titular anterior "de cujus" o causante. El sucesor adquiere la propiedad, con las limitaciones del causante, porque nadie puede transmitir a otro un derecho mayor. En la célebre frase latina: "Nemo ad aliud plus iure transfere potest qui ipsa habet", o sea que nadie puede transferir a otro, más derechos de los que tiene, se expresa claro el concepto. Por consiguiente el causante no podría transmitir al causa habiente un derecho mayor. Si la propiedad está gravada con hipoteca, es claro que el causa habiente sucede en esta propiedad con las limitaciones de la hipoteca. 


Igualmente, la propiedad se adquiere con sus accesorios. Estos son principios generales propios de los derechos reales. 


También se relaciona esta materia con los derechos creditorios o de obligación. En realidad la colación es muy exigua. No hay profundas relaciones; sin embargo, anotaremos que el pacto sucesorio no se admite en las legislaciones modernas porque no se establece herencia por contrato, sino por testamento. El Código Civil vigente no establece la herencia por pacto o acuerdo convencional, pero que hay relación entre el derecho de crédito, por ejemplo en los contratos y obligaciones, por esta parte llamada de derechos de sucesión, se comprende por lo que significa el legado, que dijimos es la sucesión mortis causa, particular. Por ejemplo: Titio fallece teniendo a Cayo como heredero universal, universus ius, pero Titio puede decir antes de morir, sustraigo este caballo que deseo dejar a Gallus, quien entra aquí entonces como adquiriente de una cosa particular, es un legatario, significa un legado, y así el legatario tiene un derecho de crédito frente a la sucesión de esta cosa dejada por Titio. Gallus, podría exigir pues la entrega del legado. 


Este derecho del legatario para exigir la cosa, es un crédito común, un derecho de obligación, en virtud del título testamentario que le da un crédito para exigirlo del sucesor universal. 


Así pues, Gallus en virtud del legado hecho por Titio al sustraer una cosa determinada de su patrimonio tiene un derecho creditorio, ius ad rem, es decir "un derecho a la cosa", que es materia del legado y que puede hacerlo efectivo del heredero universal, Cayo, quien responde adversus omnes, o sea contra todos los acreedores de Titio, por sus deudas y además tiene el derecho de hacer efectivos los créditos del mismo. 


Igualmente, en lo que se refiere a las deudas de la herencia o el derecho de alimentar, porque por lo general al morir una persona, deja deudas y créditos al heredero o sucesor universal, el que cobra los créditos de su causante y le son exigibles las deudas del mismo por un tercero, hay pues, un derecho de obligación. Por ejemplo: A muere, dejando a B, su hijo, como heredero único, pero hace un legado a otro particular C. A su vez A tiene un crédito frente a D, pero es deudor de E, por 7.000 soles, por ejemplo. En este caso C sólo tiene derecho a la entrega de la cosa objeto del legado (caso del caballo), no podría exigir la deuda a D. 


La relación entre legatario y causante, se refiere únicamente a la entrega de la cosa específica, y, como muere A, C exigiría la entrega de la cosa a B. Es una obligación de B el entregar la cosa a C, y ésta se rige por la estructura del derecho de obligaciones; de allí la conexión. Dijimos además que el causante A, tiene una deuda frente a E y un crédito por cobrar. Al morir A, B su heredero tendría derecho de exigir los 7.000 soles a D y pagar a E. Es decir que los derechos se transmiten del "de cujus" al heredero; en este caso, la deuda de la herencia es la de A a E, que se transmite a B bajo responsabilidad. 


También se relaciona en cierta forma esta parte del derecho de sucesiones con el acto jurídico, porque es una figura que no queda englobada dentro de ninguna división del Derecho Civil, no forma parte del Derecho de Obligaciones, aunque lo considere así el Código actual (*). El acto jurídico no es en sí sino una fuente, por eso en el Código alemán está considerado en la parte general, porque influye sobre cualquier figura jurídica sobre el derecho de obligaciones, de las personas, los derechos reales de obligación y las sucesiones. El acto jurídico se vincula con este derecho sucesorio, con el testamento, porque ésta es una forma de disponer de un patrimonio. El acto jurídico significa una declaración de voluntad que hace una persona, por la cual dentro del consentimiento de la ley, dispone de una cosa o patrimonio en favor de un tercero. La sucesión se transfiere por ley o por testamento y éste es un acto jurídico, sometido a sus reglas por su validez y eficacia. Las bases del consentimiento, capacidad, forma, contenido del mismo acto, se rigen por el acto jurídico. De aquí la relación de la materia que estudiamos con él (respuesta a una pregunta: no hay herencia vacante, porque el derecho de sucesión alcanza hasta el cuarto grado, y a falta de herederos, hereda la Beneficencia. La "cualta faltidia" de los romanos que subsiste aún hoy, está destinada a resguardar el derecho de los herederos, en caso de que el testador distribuya su patrimonio en legados; derecho en virtud del cual el legítimo heredero —porque siempre hay alguno— puede reclamar de cada uno de los legatarios, la cuarta parte). 


La aceptación, la renuncia de la herencia, etc., son actos jurídicos, porque constituyen declaraciones de voluntad; de allí su relación. 

FUENTES DEL DERECHO SUCESORIO


Conviene previamente adelantar ideas sobre que el Derecho Sucesorio se transmite por dos fuentes originarias; por la ley, y por testamento, o sea sucesión legal y testamentaria. No hay otras fuentes. Primero la ley establece quién debe suceder a una persona a título universal y para esto se basa en los vínculos de familia. Se considera que es la naturaleza misma la que establece por sus postulados biológicos quién debe heredar a una persona, pero la voluntad libre del sujeto determina también la persona a quien deja la herencia y se concilia en esta forma la herencia legal y la libre o testamentaria. Señalaremos los conceptos porque son importantes, ejemplo: Si A muere, teniendo hijos, B, o descendientes; teniendo padres, P, o ascendientes, o teniendo cónyuge C; en este caso, estas personas vinculadas al causante toman el nombre de herederos forzosos, que deben suceder al "de cujus", por el mismo hecho de ser las más vinculadas al sujeto activo de la sucesión. Las demás no son forzosas si él no quiere; pero estos herederos forzosos son impuestos como tales por la ley y no podría A dejar la herencia a otro cualesquiera por testamento para que no hereden su padre o hijo, porque la característica de la ley es el ser una norma de "juris públicus", y tenemos que de los hijos o descendientes, padres o ascendientes y cónyuges, hace la ley la primera fuente del Derecho Sucesorio, indicando quiénes pueden heredar. 


Pero si A muere y no tiene hijos, o descendientes, padres o ascendientes, ni cónyuge, pero tiene hermanos, sobrinos y tíos, éstos son indiferentes para la sucesión, en el sentido de que A podría decir que deja su herencia, a un tercero, que no es su pariente, por testamento. La primera fuente en este caso, es el testamento; en el primero era la ley. En este segundo caso, en que hay parientes colaterales, el testador puede dejar la herencia a un extraño, prescindiendo de estos parientes; entonces es la voluntad testamentaria la que establece cómo y por qué debe deferirse la herencia. De lo expuesto, tenemos dos clases de herencia: por la ley o legal y testamentaria o por la voluntad del testador. 


Pero puede ocurrir que A muera y no tenga herederos forzosos, que tenga un hermano, tío o primos, y no dispone nada por testamento: ¿la herencia a quién se defiere? A estos herederos colaterales que entran como herederos legales, a falta de disposición testamentaria. Entonces la ley en ciertos casos impone herederos forzosos. A falta de ley predomina la voluntad del testador, pero si no hubiera declaración de voluntad, vuelve la ley a imponer su criterio, para decir que pasa a los herederos colaterales. La ley concilia pues las dos fuentes del Derecho Sucesorio dándole preeminencia a la ley. 


Adelantaremos el concepto para volver a insistir. La convención, el contrato no está incluido como fuente de una sucesión. El artículo 1338 establece el principio: "Se prohíbe todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora" [Art. 1405 del C.C. de 1984]. Prohíbe que se establezca por contrato expresamente. 

FUNDAMENTO FILOSÓFICO DEL DERECHO DE SUCESIÓN


Después de estas ideas, de caracter técnico, entraremos a analizar un problema que aunque no está consignado y no corresponde, lo estudiaremos someramente; se trata del fundamento filosófico del Derecho de Sucesión, que más corresponde a un curso de Filosofía del Derecho, pero que por la conexión con la materia es preciso explicar. 


El fundamento de este derecho está en un principio de utilidad social, porque no se concibe que esté organizado únicamente por intereses particulares de un individuo, de aquel que sucede o del causante, sino de la colectividad, cuyo interés es que a la muerte de una persona no se pierda el patrimonio del causante sino que pase a la persona vinculada a él. Es una concepción supraindividualista, que explica la conformación de este derecho de sucesión. Base del derecho de propiedad es el derecho a la sucesión, para que exista la propiedad particular, porque si el derecho sucesorio no existiese, no habría titular bastante para deferir la herencia. 


La escuela de Grocio, del derecho natural, hubo por lo mismo de explicar este derecho de la sucesión como derecho natural "ius natura", basado en que el hombre tiene derecho a la propiedad y como atributo la facultad de disponer de ella mortis causa. De otra manera la propiedad quedaría trunca, porque existiría con sus atributos mientras el dueño viviese, el que podría disponer inter vivos, pero a su muerte no podría disponer de su propiedad. Por consiguiente, para llegar a la conclusión de que existe la propiedad privada, se establece que a la muerte de una persona se transmita a otra persona. 


Dos principios se pueden comprender, que son los que inspiran el derecho de sucesión: 


a) El principio de la familia; y 


b) El principio del respeto a la voluntad personal del causante. 


La familia, porque son los parientes más cercanos debido a la relación familiar existente. La consideración familiar explica en parte el derecho de herencia y se explica, también en virtud de la consideración que se debe a la voluntad del sujeto, como ocurre en la sucesión testamentaria. A la larga el Derecho Civil concilia ambos sistemas, de la herencia legal y testamentaria. 


De otro lado, la herencia se explica como garantía al trabajo acumulado de una persona por largos esfuerzos o como estímulo a su labor, y sería triste que una persona que acumula una riqueza, a su muerte se disipara sin que nadie, ni sus más allegados pudieran siquiera gozar de ella. Empero no puede establecerse tesis favorable a la herencia porque importa un principio de desigualdad social, y aquí sería bueno repetir la frase de Carnegie: "una persona debe avergonzarse de morir millonaria", porque este filántropo americano distribuyó su fortuna, entre una serie de instituciones de caridad. De aquí que se concilie ambas soluciones: de que se respete la herencia, o sea, el trabajo de una persona con lo que no importa un desequilibrio, a que se gane una fortuna sin que el trabajo se concilie, en los regímenes donde se ha abolido la herencia. Actualmente en Rusia el sistema consiste en que el Estado tome una parte, según la cuantía de la herencia, pero con estas limitaciones de que la herencia parece que debe mantenerse. 


Domat expone: "Que Dios nos ha unido a la familia en la cual nacemos, que estos lazos de familia engendran derechos y obligaciones y que el Derecho Sucesorio no es otra cosa sino un derecho fundado en un deber". Pero observamos que la sucesión no estriba únicamente en meras afecciones de familia. De otro lado hay una consideración especial que explica en lo que se refiere al régimen familiar y es que una persona que ha creado un hijo, es claro que no sólo está en el deber de alimentarlo y protegerlo durante su vida, sino velar por su futuro, dejándole un patrimonio. En gran parte se explica, como derecho familiar. 


También como copropiedad familiar, en el sentido de que el patrimonio ganado por una persona es debido al esfuerzo común de los miembros de la familia y es lógico que sea la familia la que goce este patrimonio y no otros. Esta tesis es refutada, pues se basa en una ficción porque no siempre la familia colabora en la construcción del patrimonio, es siempre el causante, el jefe de la familia. Además los miembros de la familia, si trabajan sólo se concibe en una familia limitada; pero el Código establece, la sucesión hasta los parientes del cuarto grado, alejados a veces, que no viven con el causante, que no han contribuido a la formación del patrimonio. Por consiguiente se ve que es una ficción la tesis de que el patrimonio esté fundamentado en la colaboración común. De tal manera que no se puede explicar la sucesión por este principio del cotrabajo y cooperación familiar. 


Tampoco se explica por simples consideraciones de asuntos entre las partes. Así la herencia legal se da en vista de los vínculos de afección, porque la ley interpreta los sentimientos del corazón humano y establece a quién debe dejarse la herencia a la muerte del causante. 


Treillard, autor del Código francés, dice que cualesquiera que baje a un corazón, allí verá grabada, cuáles son las reglas del Derecho de Herencia. Esto no es cierto, no se basa la herencia en la presunción del afecto del causante, sino más bien en principios de consideración social y no en efectos presentativos de las cosas, porque un padre puede querer más a un hijo natural que a uno legítimo, puesto que el afecto es incontrolable. Sin embargo la ley dice que se deje la herencia en mayor proporción al hijo legítimo que al ilegítimo, siendo así que el padre tiene más afecto por el segundo (*). O tratándose de una persona que tiene dos hermanos, puede querer más a uno que a otro. 


En realidad, no puede hablarse de este derecho, sino como la conjunción de imperativos de orden social y es por efecto de esta conjunción, en lo que se refiere a los regímenes legales que origina, que se concibe una serie de ideas opuestas, relativas en parte, a los postulados de orden social, en parte, respecto a la libertad de explicar el Derecho Sucesorio. 


Por respeto al afecto que guarda cada individuo con relación a los seres más allegados a él, se establece la herencia forzosa. Es decir, existe la obligación de parte de quien deja la herencia, de no prescindir en sus disposiciones de aquellos seres más allegados a él, como son sus hijos y su cónyuge. Éstos son los herederos más forzosos, pero por consideración al derecho que tiene la persona a disponer de sus bienes se establece la posibilidad —fuera de los herederos forzosos— de que el muriente pueda disponer de sus bienes testamentariamente. La ley pues concilia el principio de la herencia forzosa, con la herencia testamentaria, basada en principios de equidad. 


En razón del interés individual se permite la herencia, y en razón del interés social, se la restringe, haciendo que el fisco participe de ella en la forma de impuestos sucesorios. Esto quiere decir, que el fisco o Estado es sucesor necesario de todo fallecido, por participar con una parte sobre la herencia, no como heredero, sino con un impuesto valorizado sobre el total de la masa hereditaria. 


De otro lado, participa también el Estado cuando falta heredero forzoso o testamentario, en cuyo caso la herencia es deferida al Estado o a una institución que, conforme al Código, corresponde a la Beneficencia; pero la herencia de ningún modo puede desaparecer; sea la herencia forzosa o libre con mayor participación del Estado, la herencia, fundamentalmente no puede ser olvidada por los Códigos Civiles. 

TEORÍAS SOBRE EL DERECHO SUCESORIO


¿En qué se basa el derecho de una persona a suceder a otra que fallece? Al respecto hay dos teorías. 


a) Teoría del patrimonio.- Esta teoría considera que, a la muerte de una persona queda otra, que es el sucesor o heredero a título universal de todo el patrimonio del fallecido, en mérito de que aquel (el sucesor) reemplaza al causante. Para este efecto, se considera como si el fallecido superviviese y no hubiera fallecido. El principio de la continuidad de la persona lleva a la conclusión de que no hay nunca excepción de solución de continuidad; por consiguiente, el patrimonio se transmite del causante al causa habiente sin solución de continuidad de los dos patrimonios, es decir, el patrimonio del causante y del causa habiente se confunden. Esta teoría lleva no solamente el principio esencial que la gobierna o sea la continuación de la personalidad del causante, en la del sucesor, sino que ambas se confunden. Según esto, el causa habiente reemplaza al causante en el conjunto de bienes, créditos o deudas, es decir, en todo lo que tiene carácter patrimonial. 


Esta teoría del patrimonio fue formada por el Derecho Romano y defendida por Savigny, Zacarías y más tarde, en Francia, especialmente por Aubry et Rau (autor de una obra de Derecho Civil en 100 tomos), teoría que ha tenido larga vida. 


El patrimonio es distinto de la personalidad en el mundo exterior, el que a la muerte de una persona, viene a transformarse en un conjunto de bienes como un universis ius y no como una cosa determinada; así, cuando el hijo hereda al padre, lo que hereda es el patrimonio, la situación patrimonial. El patrimonio que siempre tiene que existir con el sujeto, como virtualidad o hecho tal, le pertenece mientras esté vivo, pero no es consustancial al sujeto, no se puede concebir que haya una transmisión universal, o a título universal, es decir, por el total por un acto inter vivos. No se concibe la posibilidad de esta transmisibilidad, íntegramente a otra persona mientras esté viva. En cambio, cuando una persona muere, se concibe la posibilidad de que todo el patrimonio del fallecido, se transmita, porque ya pierde su atributo éste. Entonces por causa de muerte, el patrimonio se transmite íntegramente de un sujeto a otro, que es el sucesor universal. 


Este sistema lógico, sistemático, ha sido hoy criticado, y está supeditado. La razón para idear esta teoría del patrimonio es de caracter histórico. Fue ideado en Roma por fines de carácter político y religioso. Era preciso mantener la sacrapiedad, es decir que los herederos y familiares conservasen el culto familiar y para ello era necesario recoger los bienes. Cuando moría una persona en Roma se dejaba como herederos a los familiares, a fin de que éstos pagasen las deudas del causante porque se consideraba indigno el no pagar las cuentas del fallecido, de aquí ese interés de que los familiares recogiesen el patrimonio para pagar las deudas del fallecido y para conservar el culto familiar. Desaparecido el culto, esta ficción, se mantuvo entonces que el sucesor sucedía en el patrimonio íntegramente, confundiéndose el causante con el causa habiente. 


Otro principio legal que había en el Derecho Romano, era el de los créditos y deudas que tenían un carácter personalísimo, es decir que no eran transmisibles. Así, cuando una persona moría y dejaba una obligación, ésta debía extenderse a su causa habiente, Cayo por ejemplo; entonces era necesario suponer idealmente que no muriese la persona, sino que subsista en el sucesor y para que éste pudiera pagar las deudas del causante, recogía el patrimonio. 


b) Teoría germana.- La concepción romana, que se aplicó por razones de orden político y religioso es luego superada por la concepción germana, la cual sostiene que no es necesario ir a esta ficción, sino que basta simplemente con fijar la situación real, diciendo que en realidad lo que pasa a la muerte de una persona a otra que le sucede son sus bienes, es la integridad de su patrimonio. 


De estas dos concepciones, la primera, del patrimonio no llega a explicar que el sucesor sea la supervivencia del fallecido, y la teoría germana, ésta es la más importante porque llega a solucionar el problema de la sucesión en forma divergente. En efecto, muerta una persona, si deja deudas: ¿El sucesor hasta qué punto responderá por las deudas dejadas? Por ejemplo: si muere Pedro dejando un patrimonio como 100 y una deuda como 120, su heredero Juan: ¿Por cuánto respondería? ¿Por toda la deuda o hasta donde alcance el patrimonio dejado? Si responde por todo el monto de la deuda, es decir, por una cantidad mayor al patrimonio dejado, entonces se dice que responde ultra vivos, porque 120 que es la deuda es mayor que la herencia de 100 dejada. 


Por el contrario, la otra concepción que se llama inter vivos, establece que el sucesor universal —no el legatario— responde de la deuda solamente hasta donde alcance el monto de la herencia dejada y en el caso de este ejemplo, sería sólo hasta 100. 


La teoría del patrimonio que establece la confusión entre la personalidad del causante y del causa habiente consigna esta responsabilidad ultra vivos, puesto que no hay solución de continuidad entre aquéllos, o sea que Juan es como si fuese Pedro, por consiguiente, puede responder como si fuera Pedro. 


En cambio, para la teoría germana, que no establece el principio de la continuidad, el sucesor patrimonial sólo responde por las deudas del causante hasta no más allá del monto patrimonial dejado, es decir que la informa la concepción inter vivos, que es la que predomina en los tiempos modernos. La concepción romana aceptada por los pandectistas, por el Fuero Juzgo y de Aragón, subsistió hasta que el Derecho alemán reaccionó y sentó su tesis contra la continuidad de la personalidad y de la fusión del patrimonio del causante y del causa habiente. Con la teoría germana, quedan distinguidos los dos patrimonios, del causante y del causa habiente. El error de la concepción romana está en que no siempre el patrimonio es una cosa íntimamente vinculada al sujeto; pues, hay bienes y valores afectados a ciertos fines, con prescindencia de la persona, por ejemplo: los bienes establecidos para fundaciones. 


La teoría ultra vivos era injusta, tanto para los acreedores del causante como del causa habiente. Supongamos que las deudas del causante Pedro sean como 60 y que su patrimonio sea como 100, la herencia pasa a Juan, cuyas deudas son como 140, y cuyo patrimonio son como 20, entonces: ¿Qué es lo que pasa? Si se confunden los patrimonios, ambos patrimonios de Pedro y Juan son como 120 y confundiéndose las deudas de los mismos resultan como 200; entonces los acreedores de Pedro son como 60 y su patrimonio es como 100, por consiguiente alcanza para cubrir la deuda de Pedro. Pero una vez que ha pasado el patrimonio y la deuda de Pedro a Juan y se han confundido —según la teoría ultra vivos— resulta que por la mayor deuda de Juan y por su menor patrimonio a los acreedores de Pedro resultan perjudicados. Por lo tanto la concepción ultra vivos resulta injusta.


Hoy se admite que la herencia se basa en el principio de la sucesión de bienes. De aquí que Parcelá haya dicho: "La herencia es una masa autónoma que crea a los sucesores universales después de liquidarla". No se habla, pues, de sucesión de la personalidad. 


El Código peruano (*), también establece el principio inter vivos, cuando en su artículo 658, dice: "El heredero sólo responde de las deudas y de las cargas de la herencia hasta donde alcancen los bienes de ésta" [Art. 661 del C.C. de 1984]. Si las deudas son como 120 y la herencia sólo como 100, el heredero sólo responde como 100. 


El antiguo Código Civil (**) establecía la concepción romanista ultra vivos, aunque existía el beneficio del inventario que consistía en que el aceptante de la herencia, sólo aceptaba aquélla, a condición de pagar las deudas sólo hasta donde alcanzaba la herencia; pero el Código actual halló el remedio al establecer el principio inter vivos. El beneficio de inventario impide confundir el patrimonio del causante y del causa habiente, o sea, en no hacer a los herederos que aceptan la herencia, responsables de las obligaciones hereditarias, sino hasta la concurrencia del valor total de la herencia (***). 

ELEMENTOS DE LA SUCESIÓN 


La sucesión supone tres elementos fundamentales: la apertura de la sucesión, la vocación sucesoria y la aceptación de la herencia. 


1º. La apertura de la herencia.- (Primer elemento). Se considera abierta la herencia con la muerte del de cujus. Pero el Código también acepta la sucesión mortis causa, en caso de ausencia definitiva, conforme al artículo 1274 del Código de Procedimientos Civiles (*). Fuera de este caso de presunción de muerte por ausencia, no hay otra forma de que se inicie la sucesión. Ahora bien, sólo se inicia la sucesión en caso de muerte natural y es bueno hacer esta aclaración, porque el Código peruano no admite la muerte civil como otros códigos. No hay persona —según nuestro Código— que esté viva y se le considere muerta, meramente para los efectos de la sucesión. Entonces la sucesión se inicia con la muerte del causante, el mismo día de su muerte no antes, ni después, es decir que es una sucesión que obra a "dia mortis"; no hay intervalo de tiempo entre el derecho que adquiere el causahabiente y el que deja el fallecido. El artículo 657 se refiere a este hecho, cuando dice: "Desde la muerte de una persona se transmite la propiedad y la posesión de los bienes y derechos que constituyen la herencia a aquellos que deben recibirla" [Art. 660 del C.C. de 1984]. Se transmite pues la propiedad y también la posesión real y material, es decir adquiere el sucesor el jus possideti. El artículo citado habla de la transmisión de la propiedad y posesión no sólo de bienes sino también de derechos, pero este artículo ha debido decir: "Se transmiten los bienes, derechos y obligaciones del causante". No solamente se transmite el activo sino también el pasivo de las obligaciones a aquel que debe recibirlo (*). Como dice el Código alemán: la herencia se defiere hasta la muerte salvo que el sucesor no acepte la herencia. 


El título I del Libro III del Código Civil (*) se refiere pues, a la sucesión en general,a la sucesión mortis causa universal o herencia y no a la sucesión mortis causa particular o legado; habla pues, de la herencia y no de los legados. 


Teoría de los conmurientes.- Nuestro Código para los efectos de la sucesión, con relación, a dos personas que fallecen en el mismo momento establece la teoría de los conmurientes en el artículo 7º del Código Civil, cuando dice: "Si no se puede probar cuál de dos o más personas murió primero, se les reputa fallecidas al mismo tiempo y entre ellas no habrá transmisión de derechos hereditarios" [Art. 62 del C.C. de 1984]. Esta teoría de nuestro Código es imitación de la teoría alemana, por oposición a la teoría francesa de los supervivientes. Veamos un ejemplo de cómo funciona la teoría de los conmurientes: Supongamos que A y B, hermanos, sufren un accidente ferroviario por causa del cual fallecen no teniendo padre. Ahora bien, A no tiene hijo, pero B sí tiene uno, C, que ha fallecido antes del accidente, es decir cuando dichos hermanos aún estaban vivos y otro hijo, D, que vive. A su vez C ha dejado un hijo E. En esta situación se produce el accidente y fallecen A y B al mismo tiempo. Como C ha muerto, no puede heredar a A. Pues bien, según la teoría de los conmurientes de nuestro Código, entre A y B no hay transmisión de derechos hereditarios conforme al artículo 7º en este caso, entonces la herencia se transmite, la mitad a E, y la otra mitad a D, como sobrino de A. 


Ahora vamos a ver cómo funciona con la teoría francesa de los supervivientes, según la cual entre dos hombres, que se accidentan de muerte como en el caso citado, supervive el más fuerte, entre una mujer y un hombre supervive el hombre, entre uno grueso y otro delgado, supervive el primero, etc. Si B es más fuerte que A, según la teoría le supervive, y entonces la herencia de A pasará a B, pero como B ha muerto le correspondería a su hijo D y no a C, por lo tanto C no hereda a A, no obstante que es su sobrino y E, se queda sin herencia. 


La determinación del día de la muerte es sumamente importante, porque con la muerte se abre la sucesión, y ya saben Uds., que: "A aquel que está por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorezca" [Art. 1 del C.C. de 1984]; entonces para el efecto sucesorio, del que está por nacer, será importante la determinación del día de la muerte de la persona a quien va a heredar. 


Es importante también la determinación del día mismo de la muerte, porque se establece la posibilidad de que la herencia se defiera a una persona moral o de "existencia imposible", como la llama el Código argentino. Puede heredar esa persona moral, pero como para heredar es necesario que exista la persona del sucesor, será preciso averiguar si existe la persona moral conforme al Código, si estaba inscrita en el Registro de las Personas Jurídicas, al momento de producirse la muerte de la persona que deja la herencia; habrá que ver también si estaba constituida conforme a ley, esto es, por escritura pública, para determinar la validez de su constitución y por consiguiente si se hallaba apta para recibir la herencia. 


También es importante la determinación del día de la muerte para determinar los sucesores. 


Todo confluye a determinar el día de la muerte, pues, con relación a ese día se determina la capacidad o incapacidad en que puede hallarse "in curso" el causa habiente, porque, por cierta incapacidad de la persona llamada a heredar el día de la muerte, puede no tener derecho a recibir la herencia. Todas estas consideraciones nos hacen pensar que la determinación del día de la muerte de una persona es muy importante, puesto que desde el día de la muerte, el causa habiente adquiere la propiedad, la posesión, los frutos, mejoras y aumentos de la cosa que deja su causante, conforme estipula el artículo 657 [Art. 660 del C.C. de 1984]. Por lo demás, conforme a nuestra legislación, precisa saber el día de la muerte, acreditada por la partida de defunción, que consta en el registro correspondiente. 


Decíamos que la sucesión comprende o presupone tres elementos: la muerte misma del causante, la vocación sucesoria y la aceptación expresa o tácita que el sucesor haga de la sucesión deferida a él. Ya nos ocupamos del primer elemento o sea de la muerte al que se refiere el artículo 657 del Código Civil [Art. 660 del C.C. de 1984]. Este artículo se refiere únicamente al caso de la herencia, es decir, de la sucesión universal, pues el sucesor particular, singular o legatario no adquiere el derecho sino mediante un crédito exigible ante el sucesor universal, por eso el artículo se refiere únicamente al caso de la herencia o sucesión universal. 


2º. La vocación sucesoria.- (Segundo elemento). La vocación sucesoria significa que hay alguien llamado a suceder al fallecido ya sea por la ley o por testamento. La vocación sucesoria se refiere en esta forma al sucesor universal, no al sucesor particular o legatario. Ruggiero, define la vocación hereditaria como el llamamiento hecho a determinada persona para que recoja la herencia; es un llamamiento virtual de la ley (vocación legítima) o del testamento (vocación testamentaria), etc. 


Requisito esencial para la vocación sucesoria es la capacidad del llamado a suceder, es decir, que la persona llamada por la ley o por testamento para suceder en la herencia al fallecido debe ser una persona capaz. Naturalmente que la incapacidad es la excepción en Derecho Civil. Cualquier persona física o moral puede tener derecho a heredar por ley o testamento, pero para esto se requiere que este sujeto físico o moral exista y sea capaz. El ser ya concebido también puede tener la vocación sucesoria por aplicación del artículo 1º del Código Civil [Art. 1 del C.C. de 1984]. 


Por otro lado, la vocación debe ser actual, es decir debe existir en el momento mismo en que se produce el deceso. La vocación que hace el testamento o la ley, esa aptitud de ser llamado por testamento o ley, debe existir en el momento mismo en que se produce la muerte. Luego, para saber si una persona puede heredar hay que ver su capacidad o incapacidad; por ejemplo: el hijo de un fallecido que es llamado por la ley para heredar, puede quedar excluido de la herencia por incapacidad; así si muere una persona, Juan, teniendo como hijo a Pedro, y éste está en incapacidad el día de la muerte de Juan no tendrá la vocación sucesoria; claro está que puede ser capaz después, pero si no tiene capacidad el día de la muerte de su padre no tiene vocación sucesoria. Entonces lo fundamental es que la vocación debe ser actual, es decir que cuando se es llamado por ley o testamento, se debe estar en capacidad el mismo día que se produce la muerte. 


La vocación sucesoria para que sea efectiva, supone, como decíamos, capacidad del sujeto que es causa habiente para heredar, pues hay ciertos casos de incompatibilidad que destruye la posibilidad de heredar; que no haya sufrido una desheredación; es decir, que el causante por voluntad propia o por la ley no haya excluido de la herencia a aquel que debe recibirla; que el sucesor haya aceptado la herencia. Este tercer elemento de la aceptación de la herencia se liga con la vocación sucesoria porque sin aceptación no hay derecho a heredar. 


3º. La aceptación de la herencia.- (Tercer elemento). Por la aceptación de la herencia, una persona declara que quiere recibir la herencia que se le defiere, sea por la ley o por testamento. Si no hay aceptación, no hay herencia, porque a nadie se le puede obligar (es adagio francés), a ser sucesor si no lo quiere. Entonces si una persona muere (primer elemento), y hay vocación, es decir una persona llamada por ley o testamento a suceder (segundo elemento) y además hay aceptación expresa o tácita, se completa el círculo que se realiza en la traslación de la herencia del de cujus al causa habiente. Ya tenemos estudiado el artículo 657. También nos hemos referido al artículo 658, que limita la responsabilidad del sucesor universal en las deudas y cargas de la herencia, solamente hasta donde alcancen los bienes de la misma, es decir, que consagra el principio de la responsabilidad inter vivos. 


Caso de la sucesión abierta en el extranjero: estudio de los artículos 659 al 662 del Código Civil.- Ya hemos dicho que la apertura de una herencia se realiza con la muerte de una persona; entonces cuando se dice que la sucesión se ha abierto en el extranjero quiere decir que la persona que deja la herencia ha muerto en el extranjero. Dice el artículo 659: "En caso de sucesión abierta en el extranjero, los herederos peruanos o extranjeros domiciliados, tomarán de los bienes situados en el país, lo necesario para reintegrarse la porción que les corresponda si la ley extranjera los excluye o les da una inferior a la de la ley del Perú" (*). Entonces en el citado artículo encontramos: 


Primera hipótesis.- La de una sucesión abierta en el extranjero, es decir, por muerte de una persona en el extranjero, ya sea peruano o extranjero. 


Segunda hipótesis.- Que en el Perú existan herederos peruanos o extranjeros, pues el Código dice: "peruanos o extranjeros domiciliados", aunque en realidad el citado artículo no es muy claro, porque no podemos saber si domiciliados se refiere a peruanos o extranjeros, pero nosotros creemos que la palabra domiciliados se refiere únicamente a extranjeros. Ésta por lo demás, es una interpretación elemental en cuanto al sentido general de la ley peruana sobre el particular y, a su lenguaje propio, porque en el Título Preliminar, artículo VIII del Código Civil (**), éste se refiere al régimen particular de la herencia. Entonces, al hablar el Código de peruanos y extranjeros se refiere indudablemente a los extranjeros domiciliados. 


Dice el citado artículo VIII: "La sucesión en lo concerniente a los derechos sucesorios, se rige por la ley personal del causante, salvo las disposiciones de la ley peruana que se aplicarán a los nacionales, extranjeros domiciliados y cuando se trate de la herencia vacante" [Arts. 2100 y 2101 del C.C. de 1984]. Luego, pues, la palabra domiciliados no se refiere a peruanos sino a extranjeros. Ejemplo: Juan que es extranjero tiene por herederos a Pedro y José; pero Pedro es peruano y José extranjero, luego éste debe estar domiciliado en el Perú para los efectos de la herencia. 


Tercera hipótesis.- Del caso de una sucesión abierta en el extranjero con respecto a la cual hay una vocación de un peruano o de un extranjero domiciliado, que la ley extranjera los excluye. Sea el peruano o el extranjero domiciliado, tomarán de los bienes situados en el país lo necesario para reintegrarse a la porción que les corresponda. 


Cuarta hipótesis.- Funciona cuando existen bienes en el Perú, por ejemplo: el caso de Juan que ha muerto en Alemania, pero que tiene una hacienda en el Perú y, un heredero que conforme a la ley peruana es peruano o extranjero domiciliado. 


Quinta hipótesis.- Del citado artículo, es el caso en que se aplica la ley extranjera y no la peruana. Se aplica la ley extranjera en el sentido de que haya otro heredero ilegítimo llamado a heredar, por ejemplo: Luis. En este caso se produce un conflicto entre la ley nacional y la extranjera. La ley peruana establece que aun el hijo ilegítimo del extranjero Juan tiene derecho a heredar, pero supongamos que la ley extranjera establezca cosa diferente o sea que el hijo ilegítimo no puede heredar, pero sí el hermano, entonces la ley peruana dice no, quien tiene derecho a heredar es el hijo, aunque sea espurio. La hipótesis es pues, de que se aplica la ley extranjera. 


La ley peruana responde al principio de aplicación de las reglas de colisión de leyes, sin embargo en este caso no se cumple el mandato extranjero sino el mandato peruano. Por ejemplo: se abre una herencia en Alemania. El juez alemán dice, yo aplico la ley alemana y como consecuencia pone en conocimiento del juez peruano su resolución para que dé cumplimiento a lo resuelto en Alemania, pero entonces el juez peruano, como hay bienes en el Perú y siendo conforme a la ley nacional el que habiendo bienes en el país no puede aceptarse la disposición alemana, expide su fallo en sentido contrario. 


Dice el citado artículo 659 en su última parte: tomarán de los bienes situados en el país lo necesario para reintegrarse de la porción que les corresponda si la ley extranjera los excluye o les dé una inferior a la ley del Perú. Según esto, ya hemos puesto el caso de la legislación alemana que deja sin herencia al hijo espurio. 


Ahora bien, supongamos que Juan (extranjero), está casado con María que es peruana o extranjera domiciliada en el Perú y que la ley alemana dé a la esposa (María) una participación muy pequeña, tal como 10 por ejemplo, y que la ley peruana le dé una participación mayor como 20 o 30; entonces: ¿Qué disposición se aplicará? ¿La alemana o la peruana? Se aplicará la ley peruana por conceder una mayor participación que la ley alemana. Esto se basa en el principio de defensa del patrimonio situado en el país. Es pues, atendiendo al principio de que se ejerce una jurisdicción directa sobre los bienes que radican en el país. De aquí que el citado artículo funciona, permitiendo que ante el Juez del Perú pueda presentarse en demanda, un heredero peruano o extranjero domiciliado en el Perú, a fin de obtener una mayor participación de los bienes materia de la herencia que se hallan en el Perú. 


Este artículo que es de carácter legalista, rompe así la armonía del Derecho Sucesorio en los países, artículo que ha sido tomado del Código argentino por la circunstancia de que tiende a defender al peruano y al extranjero domiciliado en el Perú, por el hecho de considerársele vinculado a la vida del país. Es por esta razón que se ha consignado el artículo en cuestión, pero como dijimos más adelante rompe el principio de la unidad sucesoria que debe regir sea cual fuere el país. 


Ahora, examinemos el artículo 660. Dice éste: "El derecho consignado en el artículo anterior se extiende a los acreedores peruanos o extranjeros, domiciliados, en el caso de que la ley extranjera no les reconozca la preferencia que tienen conforme a la ley peruana" (*). De más está decir que en cuanto al término: "los extranjeros domiciliados", tiene la misma interpretación que dimos para el artículo anterior. El artículo 660 puede concordarse con el artículo 806 del mismo Código Civil [Art. 875 del C.C. de 1984]. Así, si Juan muere dejando muchas deudas; siendo su patrimonio de varias cosas; y tiene por heredero a su hijo Pedro pero éste ha dispuesto su patrimonio, los acreedores de Juan, estarán en una situación muy difícil, si Pedro que ha entrado en posesión de la herencia busca la forma de burlar a los acreedores distribuyéndola en muchas partes, entonces los acreedores tienen una acción conforme al artículo 806 [Art. 875 del C.C. de 1984] de oponerse a la participación mientras no se paguen las deudas o se asegure el pago. Este derecho en favor de los acreedores funciona en el caso de una herencia abierta en el Perú, donde juzgan la ley y el juez peruano, pero abierta la sucesión en el extranjero y demandada por los acreedores para el pago de las deudas, si la ley extranjera no les acuerda este derecho, entonces la ley peruana actúa, y defiende a los acreedores, dándoles el mismo derecho como si hubiera abierto la herencia en el Perú. En consecuencia conforme a la ley peruana, los acreedores en este caso reclamarán primero, que se paguen las acreencias y luego se haga la partición o se entreguen los legados a los legatarios, porque así lo acuerda la ley en el artículo ya citado. 


Para terminar vamos a ocuparnos del artículo 661. Dice este artículo: "La ley peruana regirá la sucesión de los bienes existentes en la República si conforme a la ley extranjera ellos debieran pasar al Estado extranjero o a sus instituciones públicas" [Art. 2101 del C.C. de 1984]. Para completar este artículo tenemos que referirnos al principio general que rige en materia de herencia y sucesión cuando hay colisión, esto es, tenemos que referirnos al artículo VIII del Título Preliminar del Código Civil [Art. 2100 del C.C. de 1984]. En primer lugar hay que explicar a qué se refiere cuando habla de "la ley personal del causante", porque el Código atiende, o bien la ley nacional del sujeto, o la ley del domicilio del mismo. En el Código de Bustamante se usa "ley personal" en sentido distinto al de ley nacional del sujeto y ley de domicilio del sujeto. Entonces es importante indicar cuándo se refiere a la persona, porque las consecuencias son completamente distintas. En el caso propuesto, cuando el Código se refiere o quiere referirse a la ley del domicilio como especie de ley nacional, habla expresamente como en el caso del artículo V del Título Preliminar [Art. 2070 del C.C. de 1984], respecto del estado y capacidad de las personas. Entonces el Código cuando quiere hablar de ley del domicilio dice: "la ley del domicilio" y cuando quiere hablar de ley nacional, habla expresamente de "ley nacional". 


Decíamos que conforme al artículo VIII del Título Preliminar [Art. 2100 del C.C. de 1984], la sucesión en lo concerniente a los derechos y a la validez intrínseca del testamento se rige por la ley personal del causante, salvo disposiciones de la ley peruana que se aplicarán a los nacionales, a los extranjeros domiciliados y cuando se trate de la herencia vacante. Quiere decir que se aplica la ley nacional, es decir, la que lleva consigo el sujeto, salvo, dice el Código las disposiciones de la ley peruana, que se aplicarán a los nacionales, a los extranjeros domiciliados, etc. Al peruano, por el hecho de ser peruano se le aplicará la ley peruana, por consiguiente puede pedir que se aplique la ley peruana donde quiera que se halle, como también, al extranjero domiciliado en el Perú. 


Nos interesa para la concordancia que venimos haciendo recordar que, se aplica la ley peruana: 


1º. A los nacionales; 


2º. A los extranjeros domiciliados en el Perú; y 


3º. Cuando se trata de la herencia vacante. La herencia vacante es la que no tiene heredero legal ni testamentario y que por lo tanto pasa a ser "res nullius". 


Conforme al Código peruano, heredan en primer orden, los hijos y demás descendientes; y los hijos adoptivos o sus descendientes; en el segundo orden, los padres; en el tercer orden los ascendientes y hermanos; en el cuarto, el cónyuge; en el quinto y sexto, los parientes colaterales del tercero y cuarto grado (artículo 760) [Art. 816 del C.C. de 1984]. Pues bien, si una relación de parentesto lejano no da derecho a heredar y como por otro lado, tampoco el causante ha dispuesto de la herencia por testamento: ¿Qué pasará con ella?


La herencia que queda así se llama herencia vacante, es decir no es para nadie llamado por razón de parentesco o por testamento, sino que corresponde al Estado o a la Beneficencia Pública conforme a los artículos 773 y 774 [Art. 830 del C.C. de 1984]. 


El artículo VIII, del Título Preliminar [Art. 2100 del C.C. de 1984] dice que cuando haya una herencia vacante, ésta se regirá conforme a lo dispuesto por la ley peruana, y en segundo lugar, que aquélla corresponde al Estado o a una Institución Pública de Beneficencia. Entonces, con el artículo 661 [Art. 2101 del C.C. de 1984], se lleva a faltar a la unidad del principio sucesorio, porque da preferencia al Estado o Institución Pública peruana, tratándose de la herencia vacante existente en el territorio de la República. Supongamos el caso de que se abra la herencia de Juan en Alemania, y que conforme a la ley alemana, siendo una herencia vacante, se establezca que debe pasar al Estado alemán o Institución Pública alemana, pero se trata de bienes que están situados en el Perú; entonces: ¿Quedarán sujetos al dominio del Reich alemán, siendo así que la ley peruana establece que la herencia vacante se rige por la ley peruana? Esto se salva diciendo que: los bienes que conforme a la ley alemana, no pertenecen a dicho Estado, pertenecen al Estado peruano, ya que éstos se encuentran en el Perú. La razón de esta disposición está explicada por Rébora, tratadista argentino y autor de la obra "La herencia y su fundamento jurídico" quien afirma que los bienes deben quedar en el lugar donde están ubicados, porque es en ese lugar donde las fuerzas físicas, morales e intelectuales han contribuido a acrecentar esos bienes, por lo tanto es allí donde deben quedar los bienes vacantes y no pasar al Estado extranjero. 

LA ACCIÓN PETITORIA

Y LA ACCIÓN REIVINDICATORIA


CARACTERES Y DIFERENCIAS


El Código Civil peruano, en el título que trata de las disposiciones generales sobre la herencia, se refiere a una acción que se conoce con el nombre de acción petitoria de herencia, comprendida entre los artículos 662 al 664 [Arts. 664 al 666 del C.C. de 1984]. Esta acción se refiere únicamente a la herencia, es decir a la sucesión universal. Dice el artículo 662: "La reivindicación de la herencia procede siempre que se deduzca dentro del plazo fijado para la prescripción de la acción real" [Art. 665 del C.C. de 1984]. Se refiere como se ve primero, a la acción reivindicatoria, pero esta acción a su vez se refiere a la herencia, es decir, que deja a un lado lo que se relaciona con la sucesión particular o legado, porque cuando se instituye un legatario, éste tiene una acción personal distinta contra los herederos. Así, si Cayo muere y nombra a Titio como heredero universal; pero en el testamento, Cayo dice tal bien, es decir, un bien particular, dejo en favor de un tercero, Pródico, entonces éste es sucesor particular. Ahora bien, fallece el testador Cayo y su heredero universal Titio, recoge toda la herencia, pero entonces Pródico, que según el tenor del testamento ha quedado como legatario, tiene una acción personal contra Titio, heredero universal, para hacer que éste le entregue la parte o cosa determinada que le dejó Cayo. Entonces la acción del legatario se dirige contra el sucesor universal y esta acción es de carácter personal, directa, diferente a la acción establecida en el artículo 662 [Art. 665 del C.C. de 1984]. 


El Código (*) usa una palabra inconveniente cuando dice reivindicación, pues la idea se refiere a la acción petitoria. La falta de una exposición de motivos concerniente a este artículo y su colocación a posteriori en el proyecto definitivo sin que se exprese cómo ha surgido en la legislación, no nos permite dar una interpretación auténtica, pero la idea fundamental, que surge de la ciencia civil y del estudio de este principio es la de que esta acción no es como lo indica el Código una acción de reivindicación sino una acción petitoria (**). 


La acción reivindicatoria significa la acción que corresponde al propietario de un bien para obtener el reconocimiento de su derecho y para que se le entregue por parte de quien no lo posee legítimamente. Entonces la acción reivindicatoria, tiene dos caracteres: 


a) Es una acción contra terceros; y 


b) Es una acción dirigida sobre algo determinado y no sobre la universalidad. 


La acción petitoria de herencia tiene dos caracteres: 


a) Es incoada por el heredero que tiene un título, para discutir frente a cualquier heredero que posee la herencia; y 


b) Se refiere al reconocimiento de una persona como heredero. 


La acción se refiere, pues, al patrimonio que corresponde al causante. Sin embargo, la acción petitoria de la herencia tiene como efecto que se establezca que el sucesor universal tenga derecho a obtener la cosa que la tiene un tercero. Supongamos que Juan ha muerto, nombrando como heredero universal a Pedro, o que éste es heredero por ley, pero su título no ha sido reconocido, y en cambio ya Pablo se encuentra en posesión de la herencia. Entonces Pedro demanda por acción petitoria de herencia a Pablo para que se le declare que es heredero de Juan y como consecuencia que Pablo, que está poseyendo la herencia la devuelva a Pedro. El efecto de la devolución de la masa hereditaria entonces, aquí, se confunde con la acción reivindicatoria, pero con la diferencia de que en la acción reivindicatoria —como ya hemos visto por sus caracteres— se trata de una cosa determinada. El Código usa indebidamente el término acción reivindicatoria, pero él se refiere a la acción petitoria de herencia (*). 


Esta acción petitoria es una acción real, ello lo deducimos, porque el Código peruano lo define; pues considera como conocidos los principios generales. Deducimos que es una acción real de la fórmula legal, en el sentido de que esa acción prescribe de la misma forma que prescribe la acción real. En la doctrina se ha discutido mucho sobre la naturaleza de esta acción petitoria de la herencia; unos han creído que se trata de una acción real; otros que es una acción personal y no ha faltado quienes crean que se trata de una acción mixta. Pero el criterio general ha sido el de considerársela como una acción de carácter real. En fin, puede pensarse que sea una acción personal, porque hemos visto que se pretende hacer reconocer con esta acción un derecho y por lo tanto, es algo abstracto, general; por lo mismo, puede ser una acción personal. Pero como el efecto característico de la acción es obtener la cosa de un tercero, se ha considerado que la acción es real, es decir, que tiene por objeto la posesión de una cosa.


Además, hay un argumento fundamental, de más peso, que explica por qué la acción es real. En efecto, esta acción determinada por lo que se llama la calidad de obrar que corresponde al heredero, es una acción que puede entablarse contra cualquiera que posea el bien que no le corresponde, y la acción real por definición obra erga omnes, es decir contra cualquiera y contra todo el mundo. En cambio la acción personal se dirige, contra una persona determinada como en el caso del mutuante, pero la acción real tiene como carácter el erga omnes, es decir contra cualquiera que posea indebidamente la herencia. Algunos consideraban esta acción como mixta, pero hoy, en los Tratados ya no se la confunde; o la acción es real, o es personal, pero no mixta. 


¿Quién puede entablar la acción petitoria de herencia?.- Puede entablarla solamente el que tiene la calidad o título, para ello y esta calidad de obrar corresponde al heredero o sucesor universal del causante. 


Para tener la calidad de obrar, se requiere que haya o se tenga vocación actual o llamamiento de herencia. Esta vocación además de actual puede ser también emergente, es decir, que puede emerger posteriormente, por ejemplo: un heredero sustituto. Así si A nombra heredero a B con la condición de que en caso de que B muera antes que él, la herencia le corresponda a C, y como ya sabemos que no hay herencia antes de la muerte de una persona, entonces C es un heredero condicional, ya que ha sido nombrado por A para el caso de que muera antes su (primer) heredero B; es un heredero sustituto, por consiguiente C tiene una vocación emergente por el mismo hecho de ser sustituto. 


Puede presentarse también el caso de una herencia deferida por P a J, pero J transmite sus derechos a L; en este caso L ejerce los derechos de J y puede entablar la acción petitoria de herencia sobre N que es por ejemplo un poseedor indebido de la herencia dejada por P. O, también, puede suceder que J transmita sus derechos, por título oneroso a L, entonces éste puede emplear la acción petitoria sobre N. 


Puede presentarse, también, el caso de una vocación emergente, como cuando el acreedor pide en nombre de su deudor que es heredero de una sucesión para ejercer los derechos que éste (el deudor) no quiere ejercer. Lo fundamental es pues, que tenga "una calidad" para usar la acción petitoria de herencia. 


¿Contra quién puede entablarse la acción petitoria de herencia? Se puede entablar contra aquel que posee ilegítimamente el patrimonio dejado y lo posee como heredero. En el caso de nuestro ejemplo: N se arrogó el título de heredero y entró en posesión de los bienes que le correspondían a J; entonces N se arroga el derecho de heredero, porque si no se diera el título de heredero no habría acción petitoria, pues ésta sólo cabe cuando se discuten derechos hereditarios. Entonces, la acción petitoria en el ejemplo citado, la planteará J contra N. 


Ahora, veamos este caso: Juan muere y deja a dos hermanos Pablo y Pedro, entonces la herencia les corresponde, a mitad; pero de hecho Pablo se apodera de toda la herencia, en este caso Pedro entabla la acción petitoria para que se le reconozca la mitad de los derechos que tiene sobre la herencia, puesto que hay dos derechos iguales. Se trata pues, de una acción contra el exceso en la vocación de un derecho que se atribuía el demandado. Otra hipótesis, conforme a la cual puede funcionar esta acción, es cuando el demandado tiene un título, de heredero, es decir una vocación o título que debe quedar rendido ante otro de mayor eficacia. Así Pablo, como primo hermano, se atribuye la herencia del de cujus que no reclama nadie, pero más tarde se presenta un pariente más cercano, un hijo por ejemplo, entonces el pariente más lejano que es Pablo debe ceder ante la vocación del nuevo sucesor que se presenta. 


O también, si el de cujus deja por heredero a una persona extraña, pero luego se presenta un heredero forzoso y reclama que la herencia le sea deferida, porque conforme a la ley le corresponde, ya que el Código Civil establece que cuando hay heredero forzoso (el hijo y sus descendientes, el padre y sus ascendientes y otros), la herencia debe ser deferida a éstos, según el orden de parentesco, por consiguiente, la vocación de este heredero forzoso es más enérgica que la de aquel extraño. 


Hay otro caso más común, por ejemplo: el de una vocación insuficiente, es decir, la vocación existe, el derecho, existe, pero esa vocación va a quedar después sin valor por alguna causa, por incapacidad por ejemplo. Así a Pablo y Juan, hijos del causante, normalmente les corresponde heredar, pero Pablo está en incapacidad y entra en posesión de la herencia; entonces se presenta Juan y pide que se excluya a Pablo por estar en incapacidad y le sea deferida a él conforme a la ley; es un caso de incapacidad, de vocación insuficiente. 


Un problema muy delicado es el de determinar si es necesario que previamente exista un auto, una resolución o sentencia judicial que establezca el derecho por parte del demandante. Ya dijimos que la herencia se defiere por ley o por testamento. Pues bien, si se defiere por ley se llama sucesión intestada, en cambio, si la herencia se defiere por testamento, es decir por un acto o declaración de voluntad del causante, se dice que es sucesión testada o testamentaria. 


Conforme a las prácticas procesales es extraño que al darse un Código Civil nuevo, no se haya dado también un Código de Procedimientos Civiles. Conforme al Código Civil anterior (*) no había acción petitoria. Cuando la herencia era intestada, se seguía un procedimiento especial para la declaratoria de herederos para lo cual se presentaba al juez el que se creía con derecho a la herencia, a fin de que en ese procedimiento judicial se le declarase heredero públicamente. Pero cuando la herencia era deferida por testamento, no había este procedimiento judicial, sino que de hecho el heredero testamentario entraba en posesión de la herencia. Naturalmente, no me refiero a los testamentos verbales o cerrados. En otros países se requiere que se presente el testamento para comprobar su autenticidad. En nuestra legislación, el heredero testamentario entra en posesión del patrimonio dejado por el de cujus. En lo que se refiere a esta sucesión por testamento procede la acción petitoria de herencia, porque en esta clase de sucesión el heredero toma automáticamente la herencia y no puede haber intervención judicial, como en la intestada. 


El problema se presenta únicamente cuando la herencia es intestada, cuando hay que seguir un procedimiento judicial que consigna el Título III de la Sección III del Código de Procedimientos Civiles, que se llama "declaración de herederos" (**), en el que el juez establece que A es el sucesor de B. Al respecto hay una escisión entre el Código Civil y el Código de Procedimientos Civiles. Pero la interpretación es la siguiente: dice el título respectivo del Código de Procedimientos Civiles que, a la muerte de una persona, puede presentarse el sucesor ante el juez pidiendo se le declare heredero, como pariente más cercano. Ahora bien, declarado este derecho, es decir, obtenida la sentencia que lo declara heredero, el mismo Código de Procedimientos Civiles dice en los artículos 1083 y 1084 que puede interponerse acción contradictoria, seis meses después de notificada la sentencia. Pero el Código Civil dice que esta acción puede entablarse a los veinte años, es decir, que según el Código Civil puede presentarse la acción petitoria veinte años después. 


¿Entonces cómo conciliar estas disposiciones del Código Civil, con las del Código de Procedimientos Civiles? 


La solución de esta contradicción la da el artículo 1084 del Código de Procedimientos Civiles. La ley dice que la declaratoria de herederos no debe ser contradicha sino seis meses después, pero esta disposición se refiere únicamente al caso de las personas que hayan intervenido en el juicio. Así, si Luis y Pablo han intervenido en un juicio sobre declaratoria de herederos y después del procedimiento respectivo Pablo ha sido declarado heredero; seis meses después de esta declaratoria, Luis no podrá contradecir ya esta sentencia que declaró heredero a Pablo. Se refiere pues, al caso de aquel que ha intervenido en el juicio. 


Pero el artículo no tiene aplicación en el caso que se presente un tercero que no ha intervenido en el juicio; así en nuestro ejemplo, si bien, conforme a la disposición respectiva ya Luis no puede presentarse en juicio contradictorio, sí puede hacerlo Pedro que supongamos ha estado ausente y que no ha podido por esa causal intervenir en el juicio en que se declaró heredero a Pablo. 


Yo puedo defender este hecho diciendo que, lo que se llama la autoridad de "cosa juzgada" ocurre muchos meses después y solamente en lo que se refiere a las personas que han intervenido en el juicio, pero no en cuanto a los que no han intervenido. Es así que Pedro puede decir en nuestro ejemplo: yo no he intervenido en esa "cosa juzgada", por lo tanto, ello sólo puede perjudicar a Luis que ha intervenido en la declaratoria, o a otro que también hubiese intervenido, pero no a mí. Esa es la tesis que yo (el Sr. Catedrático), formularía. 


Un efecto propio de esta acción es que aquella actúa mutilando o limitando el derecho del poseedor ilegítimo que se arroga un derecho de herencia que no tiene y como consecuencia permite que aquel que tiene el verdadero derecho recupere el bien dejado por el causante con todos sus accesorios, incluso las mejoras. Pero vinculando el artículo 662 [Art. 665 del C.C. de 1984], que dice que "la reivindicación de la herencia procede siempre que se deduzca dentro del plazo fijado para la prescripción de la acción real", con lo dispuesto en el artículo 1168 del Código Civil, inciso 1 [Art. 2001 del C.C. de 1984], vemos que esta acción puede presentarse dentro de los 20 años. Pero el artículo 663 [Art. 664 del C.C. de 1984] establece un nuevo régimen en el plazo al decir que "la acción, cuando el demandante alegue el derecho de concurrir a la herencia con el poseedor, se regirá por lo dispuesto en el artículo 902", es decir que la acción de partición es imprescriptible y que tampoco puede haber usucapión. 


Entonces, nuestra primera hipótesis es: que Pedro demanda a Pablo porque éste no tiene título, pues ha prescrito a los veinte años. 


La segunda hipótesis es: que Pedro no quiere excluir sino limitar el derecho de Pablo al pedir Pedro que se le reconozca la mitad de su derecho; en este caso la acción no prescribe nunca a tenor de derecho particular. 


El efecto principal de la ley cuando dice: "La reivindicación de la herencia procede siempre que dedúzcase dentro del plazo fijado para la prescripción de la acción real", es que con ella se refiere a que se recupera el derecho de propiedad, es decir, obtiene la propiedad. 

REIVINDICACIÓN DE FRUTOS


Finalmente nos vamos a ocupar del estudio del artículo 664 [Art. 666 del C.C. de 1984], que especialmente se refiere a los frutos, cuando dice: "La reivindicación de la herencia no se extiende a los frutos percibidos", esto es lo que dice el primer apartado. Este artículo repite lo dispuesto en el título destinado a la posesión. El demandado en este caso es un poseedor, por lo tanto basta aplicar el régimen establecido en la posesión para que este poseedor devolviese los derechos que no le corresponden; es pues, esto un defecto de técnica del Código que muchas veces da lugar a controversias. En fin, el artículo 664 concuerda con el artículo 834 del Código Civil, que dice: "El poseedor de buena fe hace suyos los frutos" [Art. 908 del C.C. de 1984]. Indudablemente este artículo se refiere a los frutos pendientes, pero se refiere también a los percibidos. El artículo 664 en su primer apartado se refiere a los frutos percibidos, siendo así que el artículo 834 no habla de frutos percibidos sino de pendientes. Por lo demás yo (el Sr. Catedrático), me inclinaría por aplicar el régimen de la posesión que es suficiente (*). 

JUSTO TÍTULO Y BUENA FE 


Nos vamos a ocupar del segundo apartado del artículo 664 [Arts. 665 y 666 del C.C. de 1984], que dice: "Tampoco perjudica a los terceros a cuyo poder hayan pasado los bienes por actos onerosos practicados por los herederos que entraron en la posesión de la herencia". En este caso la hipótesis es la siguiente: un causante A, que deja su patrimonio a un sucesor aparente B, siendo el verdadero heredero C, el que realmente tiene derecho sobre dicho patrimonio. Pues bien, C como verdadero heredero entabla una demanda contra B, para que le entregue los bienes dejados por el causante A; pero puede ser que B con un título de herencia haya sido declarado heredero de A, y como heredero aparente procedió a engañar a un tercero D, vendiéndole los bienes. En consecuencia C ya no puede obtener la herencia porque ha sido transmitida a otro a título oneroso. 


En esta situación, se quiere saber si la acción contra B, entablada por C, puede perjudicar a D, que tiene los bienes como comprador. El citado artículo dice que no perjudica a terceros el acto practicado a título oneroso, por consiguiente la acción contra B no puede perjudicar a D que practicó un acto a título oneroso. Es decir pues, que D mantiene su derecho; pero si hubiera practicado un acto a título gratuito entonces sí la acción de C contra B perjudicaría a D (**). 


Esta disposición del Código referente a que el acto practicado a título oneroso no perjudica a terceros, parece que estuviera en contradicción con el principio fundamental, del Derecho Civil, que dice: "nadie puede transmitir a otro un derecho mayor del que tiene". Si B tiene un derecho invalidable, claro está que al transmitir a D su derecho de propiedad, transmite un derecho invalidable, entonces D debe soportar como castigo, el devolver los bienes comprados a B. Pero vemos que el Código lo defiende cuando dice: no puede perjudicarse a los terceros que han recibido bienes por actos onerosos. Indudablemente que esto está basado en el principio de la seguridad y estabilidad de los actos jurídicos y la defensa de los derechos de aquellos que practican actos a título oneroso, porque si hubiera el temor de anularse aquéllos, nadie los practicaría y las relaciones de esta índole quedarían estancadas. 


Por eso en el Código alemán, y siguiendo a éste, el Código peruano, establece que cuando se invalida un título y, a base de este título invalidable se ha practicado un acto a título oneroso, esa invalidez no hiere la adquisición hecha por un tercero cuando se hizo de buena fe y a título oneroso. Entonces es muy importante hacer la distinción, cuando se practica un acto a título oneroso o a título gratuito. En el primer caso será por dando-vitando (a título oneroso) y en el segundo por lucro-captando (a título gratuito). En nuestro ejemplo B es el cedente, y D el cesionario; si el acto ha sido oneroso, éste opondrá el derecho que proviene de B, en virtud del principio dando-vitando, rechazando la acción de C y negándose a devolver el bien, que ha adquirido. En virtud del principio dando-vitando no devuelve el bien, porque si lo hace se queda sin él y además pierde el dinero que ha entregado. Es decir, pues, que se trata de evitar un daño a D. 


En cambio cuando se practica un acto a título gratuito, no puede decirse que habrá dando-vitando, porque al efectuarse la devolución del bien, no se causa daño al cesionario por haber recibido un bien sin pagar nada y que al devolverlo nada pierde; pues si quiere quedarse con el bien sin pagar nada, lo que pretende es obtener un lucro-captando. Este principio es fundamental en la transferencia de bienes a terceros. Entonces debemos afirmar la idea de estos dos principios fundamentales. 


En primer lugar, para que esta acción petitoria de herencia pueda afectar a terceros se requiere una operación entre un heredero aparente que ostente un título de heredero, con un tercero, aunque más tarde puede resolverse nula, pero que en el momento de practicar el acto es un título aceptable. Si no hubo título, sino que de hecho aquel que pretende ser el sucesor se apropió de la herencia, entonces el verdadero heredero ya no interpondrá una acción petitoria, puesto que aquél que tiene la herencia no puede transmitirla válidamente, sino, interpondrá una acción reivindicatoria. 


En segundo lugar, cabe fijar la distinción del acto si se ha practicado a título oneroso o a título gratuito. Además, no basta que se haya practicado a título oneroso, sino que para que pueda funcionar el principio de dando-vitando, y pueda rechazar la devolución del bien el tercero, debe haber realizado el acto con buena fe, porque si éste conoce que aquel que le vende el bien no es heredero legítimo, se presume que lo recibe de mala fe, sin título válido, en cuyo caso el Derecho Civil no puede perdonarlo; por consiguiente le impondrá un castigo. La mala fe está en quien practica un acto, sabiendo que la cosa no pertenece al cedente, es decir, sabiendo que habrá de perjudicar a otro. 


El Código no hace una distinción con respecto a los actos onerosos, por tanto basta que haya un acto oneroso para que el comprador rechace la acción. Pero debemos decir como dice también el Código, que cuando se transmite derecho a un tercero (en general), por un título invalidable o que su cedente no tenga un derecho válido, esta transmisión no puede quedar nula si el tercero obró de buena fe y a título oneroso. Naturalmente el Código ha debido decirlo, pero aunque no lo hace, este principio está invívito. Este mismo principio tiene validez y funciona cuando ocurre el fraude o la simulación; por ejemplo: en la simulación, como ésta importa un título invalidable, el tercero no sufrirá la acción de simulación, lo dice así el Código en el artículo 1097 [Art. 194 del C.C. de 1984]. 


Un precepto análogo ha establecido la ley en lo que se refiere a la acción pauliana, en el artículo 1100 [Art. 197 del C.C. de 1984], y en este orden de cosas no puedo dejar de referirme también al artículo 1284 [Arts. 1271 y 1272 del C.C. de 1984] en el que se habla de la buena fe. La construcción jurídica nos da pues, la interpretación de cuál ha sido y debe ser el principio de aplicación en los diferentes casos concretos, en que un tercero realiza actos con títulos invalidables. 


Entonces, en el caso del tercer poseedor o cesionario, que practicó un acto a título oneroso y de buena fe, y, que por lo tanto puede rechazar la acción: ¿a qué quedará obligado? A nada. Por otro lado el cedente, en el caso de haberse practicado un acto a título gratuito y en que el cesionario debe ceder su derecho. ¿A qué queda obligado? A nada, porque ni siquiera puede funcionar la evicción. 


Ya hemos visto que el artículo 664 dice en su segundo apartado: "Tampoco perjudica a los terceros a cuyo poder hayan pasado los bienes por actos onerosos practicados por los herederos que entraron en posesión de la herencia" [Arts. 665 y 666 del C.C. de 1984]. El artículo se refiere, pues, a los casos de transmisión de la propiedad (compraventa, permuta) y no a los actos practicados con referencia a títulos que no importan traslación del dominio, por ejemplo: si se practica una hipoteca con un título de heredero, naturalmente que aquí no hay un acto de transmisión de dominio, pero este gravamen real de garantía tiene validez, aunque se invalide el título por acción del verdadero heredero. Se puede aplicar en este caso el artículo 1052 por el que: "Los actos que se ejecuten o los contratos que se otorguen por persona que en el registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a los que con ella hubiesen contratado por título oneroso, aunque se anule el derecho del otorgante en virtud del título anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo registro" [Art. 2014 del C.C. de 1984]. 


Según este artículo, inscrito el derecho en el registro (la hipoteca en este caso) no puede invalidarse contra el tercero que ha practicado un acto a título oneroso, aunque se anule el derecho del otorgante en virtud del título anterior, no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo registro. Por ejemplo, si A deja una herencia, y B como heredero aparente, con un título, hipoteca el bien a D, y luego se presenta C como verdadero heredero; una vez que D haya inscrito su derecho en el registro no puede invalidarse por haber practicado un acto a título oneroso, aunque se anule el derecho del otorgante B, en virtud de un título que no está conforme a ley; en este caso subsiste la hipoteca. 

INCAPACIDADES PARA SUCEDER


INCAPACIDADES PARA SUCEDER 


El Código legisla las incapacidades para suceder en su Título II del Libro Tercero, del artículo 685 al 670 (*). 


La incapacidad que establece el Código en el Título II se refiere tanto al sucesor universal como el particular o legatario, y también se aplica al caso del sucesor legal o testamentario, es decir, del sucesor cuya vocación nace de una disposición legal o de la voluntad del causante. Así resulta, que estas incapacidades se refieren a la sucesión mortis causa, pero no habla de la incapacidad en general. 


La capacidad para suceder es distinta de la capacidad civil propiamente dicha. 


La capacidad civil significa la aptitud del sujeto para realizar actos en la vida civil, en cambio la capacidad sucesoria está sujeta a distintas condiciones, es decir, que la capacidad sucesoria es una capacidad especial. Lo que interesa en lo que se refiere a la capacidad sucesoria es el lado contrario; la incapacidad, es decir, qué personas son incapaces y por qué son incapaces. Por consiguiente, la incapacidad para suceder, por ser especial está sometida a reglas especiales. 


Hablando de esta capacidad sucesoria decíamos en primer término que la regla es la capacidad o sea, que toda persona en principio puede ser sucesor universal, sea física o colectiva. Los casos de incapacidad son restrictivos, están enumerados en el Código en el artículo 665 [Art. 667 del C.C. del 1984], por lo tanto aquí no cabe enumeración extensiva. Por lo demás los casos de incapacidad para suceder siempre tienen un carácter personal, es decir, se refieren únicamente a personas determinadas, que no pueden suceder al causante. Así, si el Código declara que Juan cae en una de las incapacidades consignadas en el artículo 665 [Art. 667 del C.C. del 1984], se refiere únicamente a la incapacidad de Juan para suceder; es pues, una incapacidad personal de Juan, con relación al causante. Ahora bien, si la incapacidad afecta a Juan, afectará también a sus herederos, siempre que no sean hijos o descendientes de éstos. Supóngase que Juan es llamado a heredar a Pedro por ser su hijo, pero Juan está en incapacidad para heredar pero le transmite sus derechos a un tercero que no es ni su hijo, ni su descendiente, por ejemplo, a Pablo, en este caso la incapacidad de Juan también incapacita a Pablo, porque teniendo incapacidad no puede transmitir sus derechos a terceros que no son sus hijos ni descendientes. Pero si Pablo es descendiente, entonces hereda por derecho propio, porque en este caso Juan no transmite su derecho, sino que Pablo hereda por derecho propio, es decir, pisa el "pie del muerto". 


Por lo demás, vale decir que estas incapacidades que enumera el Código sólo pueden concernir a la persona física y no a la moral. Estas incapacidades que el Código enumera en el artículo 665 [[Art. 667 del C.C. del 1984], son incapacidades que se llaman de goce y no de ejercicio, o sea que la persona que se halle incursa en incapacidad, según la ley no tiene el derecho para suceder, ni aun otro por él. Así, el que está incapacitado no puede decir: la ley me impide ejercitar el derecho de suceder, pero un tercero puede ejercitarlo por mí, cambio éste que la ley se lo impide también terminantemente. Esta incapacidad no funciona de pleno derecho, es decir el juez no puede declararla de oficio, sino que se requiere que en el juicio se establezca el caso alegado; sólo entonces el juez pronunciará sentencia estableciendo el hecho de la incapacidad, como lo dice el artículo 667 [Art. 667 del C.C. del 1984]. El mismo artículo 667 hace ver que ni procede declarar la incapacidad o indignidad de oficio, sino que se requiere ser invocada en juicio. 


Las cinco incapacidades que enumera el Código son, como hemos dicho, distintas de la incapacidad en general. Estos casos de indignidad deben tenerse en cuenta en el momento del traspaso hereditario, es decir, en el momento en que el sucesor va a adquirir el traspaso de la herencia. 

INDIGNIDAD POR ATENTADO CONTRA LA VIDA


Dice el artículo 665: "Son incapaces para suceder a determinada persona (a determinado causante) como herederos o legatarios por causa de indignidad: 


1º. Los autores o partícipes de atentado contra la vida del causante, de su cónyuge, descendientes, ascendientes o herederos. Esta indignidad no queda sin efecto por el indulto, ni por la prescripción" [Art. 667 inc. 1 del C.C. del 1984]. 


Como se ve por este primer inciso, el hecho que origina la indignidad es el atentado contra la vida del causante, de su cónyuge, descendientes, ascendientes o herederos, y se comprende tanto el caso del homicidio cuanto el de la simple tentativa. El que atenta contra la vida de su causante es indigno, como autor o como cómplice, porque la unidad delictual en este caso, hace que se confunda la persona del autor directo con la del simple cómplice. La razón de este inciso como de otros, es de que existe una reunión de sentimientos y razones de orden moral que hacen inconcebible que pueda heredarse de quien se ha atentado contra su vida. La ley entonces atendiendo a estas razones, los excluye de la herencia. 


También están incursos en esta disposición, el que atenta contra la vida del cónyuge del causante, de sus descendientes, ascendientes o heredero porque estas causas están íntimamente vinculadas al causante y claro está, que también el que ha atentado contra la vida de éstos se hace indigno para heredar, porque ese hecho tiene que afectar al causante. Por ejemplo, tenemos un causante Pedro que tiene por heredero a Juan que es su tío (tercer grado) a falta de parientes más cercanos, y además un primo hermano que es Pablo, es decir, un pariente más lejano (cuarto grado). En este estado de cosas Pablo atenta contra Juan para heredar a Pedro, pero por este mismo hecho, Pablo ha caído en indignidad, por lo que la ley le prohíbe heredar no obstante ser el heredero del causante Pedro. 


Surge de la ley que en este caso debe haber una sentencia o condena si se trata de un delito consumado o tentativa, pero si el atentado contra la vida del causante, es excusable, si por causa de necesidad ha cometido este delito y es excusado de él, entonces no se aplica el precepto legal, porque se establece una relación con lo que dispone el Código Penal, en el título referente de estado de necesidad. En el caso de legítima defensa también puede quedar excusado del delito. En cambio, si se produce la muerte a consecuencia de un duelo, entonces sí se aplica la disposición legal, por indignidad (*). El Código agrega que la indignidad declarada anteriormente se aplica siempre, aun cuando haya quedado sin efecto la sentencia por indulto o por prescripción como consecuencia, en estos casos la indignidad declarada impide heredar. Aquí se ve una diferencia entre el concepto civil y el concepto penal. Conforme al Código Penal el indultado o aquel cuyo delito ha prescrito, queda al margen de la pena, pero el indulto ni la prescripción borran el delito cometido, lo que borran es simplemente la pena, entonces el derecho establece que siempre existe el delito de parte del causa habiente, motivo por el cual en el Derecho Civil funcionan las reglas de la indignidad. 

INDIGNIDAD POR DELITOS DOLOSOS


Ahora nos vamos a ocupar del inciso segundo del artículo 665, que dice: "Los autores o partícipes de delitos comprendidos en los Títulos I, III y IV de la Sección Primera y en las Secciones Segunda y Tercera del Libro Segundo del Código Penal" [Art. 667 inc. 2 del C.C. de 1984] (**). 


Este inciso es un precepto exótico que no se encuentra en otras leyes y encierra un principio de vastos alcances. Según esta disposición, aquel que comete cualquier delito está en indignidad de suceder, sea por el hecho de cometer una riña, un delito contra las buenas costumbres, y en fin por cualquier delito, quedará en la imposibilidad de heredar. Pero los legisladores no han querido referirse a aquellos que cometen un delito simple contra cualquier persona, sino al caso del que comete un delito contra su causante, pero ésta es una interpretación que no resulta del Código. En la aplicación de este inciso del artículo 665 [Art. 667 inc. 2 del C.C. de 1984] hay cierta contradicción con lo que dispone el Código en el artículo 587 [Art. 595 del C.C. de 1984]. 


En efecto, el que comete un delito de los comprendidos en el artículo 665, inciso segundo [Art. 667 inc. 2 del C.C. de 1984], se convierte en un interdicto pero los interdictos no son "muertos civiles", no tienen una incapacidad de goce, sino que tienen el goce de sus derechos civiles, pueden celebrar muchos actos conforme lo establece el título que habla de la tutela y curatela. 


Según el artículo 587 y siguientes [Art. 595 del C.C. de 1984] se establece que el interdicto no es un incapaz, sino que tiene el goce de sus derechos civiles, sólo que se les nombra un tutor o curador para la mejor administración de sus bienes. 


De aquí concluimos que el artículo 665 se refiere a aquel que comete un delito contra la persona del causante, sea éste una injuria, una calumnia o un delito contra las buenas costumbres que afecte los intereses del causante, en estos casos, el causa habiente se pone en pugna con su causante y la ley no permite llamarle a la herencia. 

INDIGNIDAD POR DENUNCIA 


Continuamos el estudio con el análisis de los incisos tercero, cuarto y quinto del artículo 665 [Art. 667 incs. 3 y 4 del C.C. de 1984]. Según el primero de estos incisos es indigno para suceder a determinada persona "el que denuncie al causante por delito que la ley pena con prisión" [Art. 667 inc. 3 del C.C. de 1984] (*). Conforme a este inciso basta la simple denuncia para que el sucesor resulte indigno de suceder al causante; no precisa en este caso que el denunciado haya sido condenado o se le haya seguido el juicio respectivo. La simple denuncia contra el causante demuestra animadversión, un deseo de causarle daño al afrentarlo con la pena que se le puede imponer. Pero la ley pone como requisito que la denuncia sea formal, ante autoridad judicial, por consiguiente, cualesquiera otra indicación sobre un delito cometido por el causante que no sea ante el juez no es causal, de indignidad. Por ejemplo: si se hace una publicación en los periódicos, ésta no es causal de indignidad sino únicamente, cuando se hace ante la autoridad judicial y en forma voluntaria, porque si el causa habiente ha sido forzado a hacer la denuncia tampoco sería causal de indignidad. 

INDIGNIDAD POR COACCIÓN


El inciso cuarto del citado artículo dice que es indigno de suceder en los derechos respectivos "el que coactó la voluntad del causante para que otorgara o no testamento, o para que alterara sus disposiciones testamentarias" [Art. 667 inc. 4 del C.C. de 1984]. Este caso ha sido instituido por el Código en defensa del derecho de libre disposición que tiene siempre el causante. Cuando una persona fallece, transmite sus bienes a sus herederos forzosos, pero siempre queda un margen de la herencia para que el causante pueda dejarlo a otro, sobre todo si no hay herederos forzosos. El testador tiene pues el derecho de disponer de todo o parte de sus bienes, libremente. Ahora bien, si se coacta la voluntad del testador, entonces el coactor queda eliminado de la herencia, porque indudablemente ha ejercido una violencia sobre el causante que le ha impedido hacer en forma libre su disposición testamentaria, y por este hecho de la coacción queda el que lo practica eliminado de la disposición que lo favorece. Por ejemplo: el caso de Cayo, causante, que no tiene herederos forzosos, ni hijos, ni padres, etc.; tiene solamente un hermano Titio, entonces un tercero Septronio con el deseo de quitar la herencia a Titio, coacta la voluntad de Cayo, haciendo que el causante en sus disposiciones testamentarias le deje la mitad de la herencia. En este caso, si se prueba que Septronio coactó la voluntad de Cayo en sus disposiciones testamentarias, queda eliminado de las disposiciones que le pudieran favorecer. 


Puede ocurrir también que haya coactado la voluntad del causante para que no otorgara testamento, porque de hacerse éste hubiera favorecido a un heredero legal; o bien coacta la voluntad del testador para que haga testamento, con el deseo de que le deje la herencia o una parte de ella, siendo así que hay un heredero legal que aun sin testamento tiene derecho a heredar. En estos casos las personas que han violentado la voluntad del causante en provecho propio quedan excluidas de la herencia.


Esta coacción puede ser positiva o negativa. Es positiva cuando un tercero no llamado a suceder legalmente, coacta la voluntad del causante para que el testamento se haga en su favor, y negativa cuando se impide que un heredero legal pueda ser llamado a suceder al heredero testamentario. 

INDIGNIDAD POR ADULTERIO (**) 


El inciso quinto del artículo que comentamos establece como indigno de suceder al causante "el condenado por adulterio con la esposa o hija del mismo". Este caso obedece al espíritu de la ley de defender el matrimonio, de ver con mal humor el adulterio. Según esto, queda eliminado de suceder el cómplice, aunque el Código dice el condenado por adulterio. En este caso se trata pues de una sentencia judicial que declara el adulterio penalmente (*). Por ejemplo: Juan está casado con María, pero ésta tiene relaciones extramatrimoniales con Pedro, es decir, vive adúlteramente. En este caso, el causante es Juan, María es la adúltera, y su cómplice es Pedro, que debe heredar totalmente a Juan. Como el cónyuge es heredero forzoso, María debe heredar a Juan, pero éste conforme a derecho y en su testamento puede disponer que la tercera parte (1/3) quede para Pedro; pero como Pedro tiene relaciones adúlteras con María, es su cómplice, por lo tanto, quedará eliminado de la herencia, por indignidad, por haber mantenido relaciones adúlteras con María que es esposa del causante Juan. El adulterio se considera más grave cuando es cometido por la mujer. 


Todas estas causales que menciona el Código como indignidad para suceder no funcionan de oficio, es decir por ministerio de la ley, sino a petición de parte, por lo mismo que se trata de una acción particular tendiente a eliminar de la sucesión de la herencia al sucesor. Y por esta misma razón, también es que la exclusión puede no ser llevada a cabo, es decir, puede no invocarse las causales enumeradas, si el causante ha perdonado la indignidad, declarándolo en su testamento o por escritura pública; es el caso que contempla el artículo 666 [Art. 669 del C.C. de 1984]. Pero como queda dicho, el causante debe decir, "yo conozco la indignidad, conozco que mi heredero fue autor o cómplice contra mí, pero lo perdono"; en este caso la indignidad no funciona sobre el heredero. Sin embargo, este perdón, esta declaración que hace el causante debe ser en forma expresa, es decir, se exige un acto solemne, ya sea por escritura pública o cuando así lo dispone en su testamento. Siendo solemne o de formalidad absoluta, el acto declarativo del perdón si es declarado a su vez nulo por defecto de forma, entonces no hay perdón, puesto que la forma en este caso es la esencia misma de la declaración, por consiguiente la nulidad por defecto de forma acarrea la nulidad del perdón. Si se revoca el testamento, tampoco vale el acto o perdón realizado en él por el causante. 


Por lo demás, esta declaración del causante perdonando la indignidad debe ser una declaración a posteriori a la indignidad producida, pues se requiere que el causante conozca el hecho de la indignidad y sólo después lo perdone. Es necesario entonces que el causante conozca que la indignidad le afecta o no le afecta, en uno u otro caso, si la perdona, el causa habiente puede heredar. Esta acción corresponde a los interesados. 


El artículo 667 dice: "Corresponde pedir la exclusión del indigno a los llamados a suceder a falta o en concurrencia con él. Dicha acción prescribe al año de haber tomado el indigno la posesión de la herencia o legado" [Art. 668 del C.C. de 1984]. 


En consecuencia, la acción de exclusión por indignidad sólo corresponde a los interesados y no a cualquiera, aplicándose en este caso el principio de que "no hay acción sin interés". Es el caso por ejemplo: de A que tiene un hijo B, que es el indigno. Si se declara la indignidad de B, entonces la herencia que deja A, pasará a otro heredero C. Pero la ley dice "o en concurrencia con el indigno", en este caso, si A es el causante y tiene dos hijos B y C, siendo B el indigno toda la herencia pasará a C. 


Por otro lado, la ley no dice si el propio causante podrá entablar la acción de indignidad, para declarar la incapacidad de su presente causa habiente, pero hay que admitir que, basándonos en el principio de que él puede perdonar, puede también interponer la acción. 


En el Código hay lo que se denomina la desheredación, por la que un causante puede apartar a un heredero de su herencia por motivos A o B, pero la desheredación es una cosa que no se confunde con la exclusión de herencia de que estamos hablando, pues la desheredación sólo funciona con respecto a los herederos forzosos, en cambio, la exclusión funciona para toda clase de herederos. 


Conforme al citado artículo, la acción de exclusión prescribe al año de haber tomado el indigno la posesión de la herencia o legado, no es pues, desde la muerte del causante, sino desde que el causa habiente toma posesión de la herencia. 

EFECTOS PROPIOS DE LA DECLARACIÓN DE INDIGNIDAD


Los efectos propios de la declaración de indignidad son el hecho de que se anula la vocación sucesoria del causa habiente. Se anula también la transmisión hereditaria, pues el que no puede heredar tampoco puede transmitir la herencia que debía recibir de su causante. Por ejemplo: Juan es padre de Pablo, pero éste es indigno para suceder a Juan; por consiguiente el hijo de Pablo, que es Luis, no podrá heredar a Juan; no podrá pues decir, reclamo la herencia que corresponde a mi padre Pablo, porque el sucesor indigno, no puede transmitir sus derechos hereditarios salvo el caso de la representación, es decir, si hay descendientes o hijos de los descendientes. Si Pablo muere sin tener descendientes, un hermano de Pablo, Pedro por ejemplo, no podrá reclamar la herencia que le corresponde a Pablo como heredero de Juan, pero los descendientes sí, porque heredan por derecho propio (*). En consecuencia, si el indigno recibe la herencia, la devolverá con todos sus frutos, por ser un poseedor de mala fe.


Ahora bien, si un indigno recibe la herencia y más tarde se le declara la indignidad, pero en el ínterin ha transferido el bien a un tercero a título oneroso, entonces funciona la regla del artículo 664, que dice: "Tampoco perjudica a los terceros a cuyo poder hayan pasado los bienes por actos onerosos practicados por los herederos que entraron en posesión de la herencia" [Arts. 665 y 666 del C.C. de 1984], o sea que se consolida la herencia. Este caso de la indignidad se conecta con el de la representación. El Código establece que los hijos y descendientes del indigno heredan al causante como lo establece el artículo 679 [Art. 681 y ss. del C.C. de 1984]. 


Además, el Código ha consignado otros preceptos que establecen una incompatibilidad entre el carácter de uno que es llamado a suceder por testamento y la situación moral de quienes se hallan frente al causante, a quienes se refieren los artículos 668, 669 y 670 (*). Estos artículos 668 y 669 [Art. 688 del C.C. de 1984] se refieren únicamente al caso del sucesor testamentario, que no puede heredar por testamento a una persona en determinadas condiciones, pero sí (pueden heredar al causante) en otras condiciones. Estos artículos se han puesto como una valla para las personas que tratan de aprovecharse de su situación especial, con relación al causante y en general, tratan de defender la libertad de testar. Se trata de disposiciones jure et de jure, es decir, de una presunción fatal para los que no pueden heredar. Se establece que ciertas personas en determinadas condiciones no pueden heredar, de tal modo que en ellos no puede nacer la vocación sucesoria de las disposiciones testamentarias, y, esto se aplica tanto a la sucesión particular como a la universal. 


Dice el artículo 668: "No producen efecto las disposiciones del testador, hechas durante su última enfermedad en favor de su confesor o ministro de su culto o del médico, que lo hayan asistido en esa enfermedad, ni de los cónyuges y parientes consanguíneos de ellos, dentro del cuarto grado y afines dentro del segundo, a no ser que sean parientes del testador dentro de los referidos grados" (*). Entonces la primera parte del artículo se refiere al confesor o ministro de su culto que no puede heredar al causante que lo instituye heredero por testamento, salvo que sea heredero legal, porque hay la posibilidad de que pueda influir o ejercer presión sobre el testador. Naturalmente el Código no se refiere a la confesión que hubiera hecho el causante en cualquier enfermedad, sino a la última, es decir, cuando por consideraciones físicas o morales, era factible que pudiera ejercer influencia aprovechando del ministerio de su culto. Y al decir el ministerio de su culto se refiere a cualquier religión del causante. En el caso del médico hay una disposición semejante, ya que éste también puede ejercer presión sobre el enfermo, para que disponga en el testamento a su favor. 


Dice también la ley que no producen efecto las disposiciones del testador en favor de los cónyuges y parientes consanguíneos del médico o confesor dentro del cuarto grado y, segundo de afinidad en vista de la existencia de un parentesto cercano, por lo que siempre se presume que puede haber una presión por parte del médico o confesor, salvo que éstos no sean parientes del testador en los referidos grados. 


La ley procede pues en estos casos por presunción, cuando se trata del parentesto cercano del confesor o del médico, pero la atingencia de la ley no procede cuando el parentesco es lejano. Por ejemplo: A es causante de B, que es médico, y C, D y E, son parientes cercanos de B. Resulta que A nombra por heredero en su testamento a C, pero esta disposición del testador será nula porque es un pariente cercano del médico B, que ha asistido en su última enfermedad a A. Esa disposición testamentaria da lugar a la presunción de que el médico haya ejercido presión sobre el enfermo. Pero si C, D o E, además de ser parientes de B, fueran parientes del testador en el mismo grado que lo son del médico, entonces sí pueden tener validez dichas disposiciones testamentarias. 


El artículo 669, dice: "No producen efecto las disposiciones en favor del notario que autoriza el testamento, ni de su cónyuge y sus parientes dentro de los grados indicados, en el artículo anterior" [Art. 688 del C.C. de 1984]. Es necesario que el notario que interviene en las disposiciones del testador mantenga una actitud indiferente, por el hecho mismo de ser quien realiza en un acto las disposiciones del testador, el cual puede falsear dichas disposiciones aprovechándose de su situación. Supóngase el caso de una persona que padece de debilidad mental. Como sus sentidos no funcionan bien, puede no escuchar o no darse cuenta exacta de lo que el notario lee después de terminado el testamento y bien puede consignar disposiciones en favor de él o de sus parientes cercanos. Por esta razón, a fin de impedir tales casos, la ley prohíbe que él o sus parientes cercanos puedan ser favorecidos por las disposiciones testamentarias donde interviene. 

EXCLUSIÓN DEL HIJO RECONOCIDO POR PERSONA DISTINTA AL MARIDO


Continuando con nuestro estudio sobre las incapacidades para suceder, nos toca analizar el artículo 670 cuya letra dice: "Queda excluido de la herencia de un hombre casado, el hijo de su mujer a quien reconoció por suyo, persona distinta del marido, sin que éste lo hubiera negado en los casos permitidos por la ley y cuyo hijo no hubiese impugnado judicialmente el reconocimiento hecho a su favor y obtenido éxito en el juicio" (**). 


La hipótesis del artículo es la de un matrimonio celebrado por ejemplo entre Juan y María, la cual tiene un hijo, Pedro, que ha sido reconocido como tal por Pablo —dice el Código— "sin que el marido lo hubiese negado". Hipotéticamente acepta a Pedro como hijo. 


En este caso se excluye de la herencia de Juan a Pedro, por el hecho del reconocimiento de Pablo. El artículo tiene por objeto proteger el matrimonio y afectar la herencia del hijo extramatrimonial, porque en realidad Pedro resultaría heredando a Juan, que no es su padre, desde que Pablo reconoce a Pedro. Pero entre este artículo y el 372 hay que hacer una explicación porque este último artículo como notamos, dice: "Si la madre estaba casada en la época de la concepción, sólo puede admitirse la acción para que se declare la paternidad en el caso de que el marido hubiera negado al hijo y obtenido sentencia favorable. El plazo para intentar la acción corre desde la fecha de la sentencia" [Art. 404 del C.C. de 1984]. 


Este artículo se refiere como vemos a la filiación familiar del hijo ilegítimo, en cambio el 670 supone el reconocimiento de un hijo hecho por una persona, habiéndolo tenido en una mujer casada con otro. 


Ahora bien, para que el reconocimiento proceda se requiere que el marido hubiese negado la paternidad del hijo conforme el artículo 372. Luego las contradicciones que encontramos son aparentes, no son ciertas, porque sólo procede la acción para que se declare la paternidad, en el caso de que el padre negara al hijo, en cuyo caso el hijo podría pedir que se reconozca la paternidad de otra persona. Así, tenemos que el contenido del artículo 670, se refiere al reconocimiento del padre por acto espontáneo. 


El caso pues, del artículo 372 exige que el padre haya negado al hijo, en cambio, el 670 no. De aquí que aparezca una aparente contradicción, pero si observamos mejor el artículo 372 vemos que éste se refiere a la acción para la declaración de paternidad, en tanto que el 670 al reconocimiento de un hijo por persona distinta al marido, que son acciones diferentes. 


La contradicción parecía cierta, porque se creía que eran acciones iguales puesto que sólo el padre sabe si el hijo es o no suyo. 

ACEPTACIÓN Y RENUNCIA DE LA HERENCIA


ACEPTACIÓN Y RENUNCIA DE LA HERENCIA


Ahora analizaremos el siguiente título referente a la renuncia y a la aceptación de la herencia. Este título comprende bajo ambas denominaciones, dos cosas diferentes aunque vinculadas, la aceptación y la renuncia de la herencia. Sus artículos, en lo que se refiere a la renuncia, rigen en una herencia o en un legado o sucesión particular. En cambio, las disposiciones de la acepción o aceptación, se refieren generalmente a la aceptación de la herencia, porque el legado no requiere esta aceptación ya que da un crédito. Por lo demás, estas disposiciones en uno u otro caso, conciernen a la sucesión, cualquiera que sea su origen testamentario o legal. 


En lo que se refiere a la aceptación se presenta el problema, pues el artículo 657 dice que: "Desde la muerte de una persona se transmiten la propiedad y la posesión de los bienes y derechos que constituyen la herencia a aquellos que deben recibirla" [Art. 660 del C.C. de 1984]. Para esto se requiere que el causante acepte la herencia, ya que con el deceso del causante se produce su calidad de heredero. 


En Roma era preciso un acto expreso de aceptación para que el heredero tuviera tal carácter, de modo que si no había aceptación, no era heredero, sino que había tan sólo adhesión de la herencia. En el Derecho Moderno no es requisito tal condición para hacer surgir el derecho hereditario, porque automáticamente éste se produce a la muerte del de cujus. 


El interés de la aceptación consiste en que fija definitivamente la condición de heredero, pero éste puede renunciar a la herencia, o si la acepta, consagra en el hecho lo que la ley había señalado al sucesor. 


Puede tomar tres actitudes: bien puede aceptar, en cuyo caso consagra de hecho lo que la ley le defiere o bien puede renunciar o no aceptar ni una ni otra cosa. La ley debe ver cuándo acepta, renuncia o guarda silencio. Desde luego, para que se produzca la aceptación o la renuncia (veremos qué pasa) se requiere para que sea procedente que la sucesión esté abierta, que se haya conocido la muerte del causante; pues no hay renuncia o aceptación prematura, o sea antes de la muerte del causante, conforme lo establece el artículo 674, cuando dice que: "No hay aceptación ni renuncia de herencia futura" [Art. 678 del C.C. de 1984]. 


Por consiguiente no puede si su padre vive, renunciar a la herencia porque es solamente para el caso de su muerte en que es llamado por la ley y en que se produce asimismo la apertura de la sucesión. Esto concuerda con el artículo 1338 [Art. 1405 del C.C. de 1984] que en general trata de evitar que haya declaración de voluntad o acto jurídico del sucesor con respecto a la herencia, mientras viva el causante; pues sólo a la muerte del de cujus podría hacerse. El citado artículo prohíbe todo pacto sobre la herencia "todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora". 


La declaración por la cual se acepta la herencia o se renuncia a ella, es lo que se llama declaración de voluntad que es lo esencial y el alma del acto jurídico; entonces deben regularse dichos actos, de conformidad con las reglas generales que rigen en la declaración de voluntad para aceptar o renunciar la herencia. Es una declaración de voluntad unilateral porque se hace por una sola persona y no se requiere más que esta declaración: ¿A quién interesa? Al sucesor. Ahora bien, como acto jurídico que es, queda afectado por los vicios del mismo que son el dolo, la violencia y la intimidación. 


Se requiere capacidad para celebrar un acto jurídico y, en ciertos casos se hace en forma determinada, como en lo que se refiere a la renuncia de la herencia. Entonces el sucesor puede por una declaración de voluntad aceptar o renunciar la herencia. Si la acepta o la renuncia, la situación queda definida. Si acepta, queda como sucesor; si la renuncia pasa a otro heredero. Pero puede ocurrir que ni acepte ni renuncie la herencia: en este caso, del silencio, por interpretación del artículo 672 [Art. 673 del C.C. de 1984] ha de considerarse que la acepta si deja correr el plazo de tres meses, que da la ley para renunciar. 


El Código no lo dice, no se pone en este caso, pero por interpretación del citado artículo y conforme a la doctrina en estos casos, se reputa como que acepta. Así también lo sostienen, la doctrina francesa, los alemanes y suizos. Precisamente del artículo mencionado se induce lo mismo, porque da un término especial al sucesor para que pueda renunciar a la herencia, lo que quiere decir que si pasa el término sin que el sucesor haya renunciado, prescribe su acción y viene a ser como si aceptara. Esto que se refiere al plazo para la renuncia, rige, como el Código dice respecto solamente de la herencia, no del legado, porque con ella se producen situaciones jurídicas que quiere precisar la ley cuanto antes. 


El heredero debe responder por las deudas del de cujus, pues los acreedores se interesan por saber quién queda con las cargas de la herencia, porque no se puede dejar a los acreedores con esa incertidumbre, de tal manera pues, que si el sucesor no renuncia se le considera como heredero y soportará las cargas. En el caso de que el sucesor no dijera nada la aceptación sobreviene, porque se considera como una aceptación tácita. 

CARACTERES DE LA ACEPTACIÓN


Ahora veremos lo que es la aceptación. El autor alemán Enderm, la define como el acto por medio del cual, la persona llamada a suceder declara que hereda, o sea que la herencia deferida por ley pasa al sucesor. Es la conformación de la actitud del sucesor al mandato legal; la declaración de voluntad por la que se acepta la herencia. Es pues: 


1º. Un acto voluntario, 


2º. Es un acto irrevocable, irrevocabilidad que resulta del texto del artículo 673 [Art. 677 del C.C. de 1984] que aun cuando no dice que es irrevocable, se comprende cuando habla que se prohíbe la aceptación modal, sino en forma definitiva; y (*) 


3º. La aceptación es un acto indivisible, es decir, que no puede el sucesor, aceptar una parte de la herencia y no otra; concepto que se desprende de la lectura del mismo artículo. 


Como el artículo antes mencionado dice: la aceptación no es modal, ni está sujeta a condición alguna, ni a plazo sino que es pura y simple; por tanto no podría el causa habiente aceptar dentro de dos años, ni aceptar bajo condición tal, porque la modalidad queda excluida del acto, precisamente por la ley. 


La aceptación se hace por el llamado a la herencia, por el sucesor universal o también puede ser aceptada a su vez por el sucesor del primitivamente llamado, en caso de que hubiera muerto o renunciado a la herencia, dice el artículo 675 [Art. 679 del C.C. de 1984]. Por ejemplo: A fallece dejando como heredero a B que debe aceptar o renunciar la herencia. Si éste no acepta, el derecho de aceptar o renunciar en caso de que muera B, pasa a su heredero C, pero en tal caso, el plazo corre a partir de la fecha del fallecimiento del primitivamente llamado. Esto es lo que indica el artículo 675 [Art. 679 del C.C. de 1984]. De tal manera que si el primitivamente llamado, o sea B, no hace uso de su derecho, renunciando o aceptando la herencia, deja el derecho vivo, para que a su vez su heredero C pueda ejercitarlo, puesto que no es una acción personal ya que se transmite; sólo que el Código limita el plazo diciendo que en este caso quiere que sea a partir de la fecha de la muerte del primer llamado o sea B. El artículo 672 [Art. 673 del C.C. de 1984] que estipula el plazo para aceptar o renunciar a la herencia no indica desde cuándo empieza a correr, pero se entiende que es desde la muerte del causante, y esto se induce por correlación con el artículo 675 [Art. 679 del C.C. de 1984]. Si ha muerto A y el primer llamado no hace uso de su derecho dentro del plazo concedido por la ley y muere, su derecho pasa a C que lo ejerce a partir del día de la muerte de B. En este caso de la aceptación de la herencia, el heredero por el hecho de la aceptación, puede con derecho reclamar las pérdidas o monto del derecho de acreecer, que corresponde al bien, y ejercitar los créditos que hubiesen. 


Esta aceptación por lo demás tiene dos formas: expresa y tácita. La primera es aquella en que por declaración formal el heredero manifiesta que quiere recibir la herencia; en este caso se aplica el artículo 1076 [Art. 141 del C.C. de 1984], que indica cuándo hay declaración de voluntad en forma expresa o positiva. El problema se presenta cuando la aceptación es tácita. Se considera que hay aceptación tácita cuando el sucesor realiza actos que importan la voluntad de querer ser reputado como heredero; estos actos que hacen suponer tal voluntad y dan lugar a la aceptación tácita de la herencia son las medidas de administración y conservación. Pero el artículo 677 dice que: "Los actos de administración mientras no esté vencido el plazo, no importan aceptación ni impiden la renuncia" [Art. 680 del C.C. de 1984]. Por consiguiente un acto de conservación o de simple administración no significa aceptación mientras no esté vencido el plazo, porque se considera como que el sucesor acepta la herencia si deja transcurrir el plazo que indica el artículo 672 [Art. 673 del C.C. de 1984] que es de tres meses sin renunciar a ella. De tal manera que cualquier acto de administración practicado por el sucesor, no importa nada mientras no esté cumplido el plazo, es decir, no significa aceptación o renuncia. Pero la interpretación de los actos del heredero realizados desde la muerte del causante hasta el momento anterior al vencimiento del plazo interesan para los efectos de la sucesión, puesto que por medio de ellos se puede averiguar si acepta o renuncia la herencia. De aquí que el Código se refiere a los actos realizados por el causa habiente dentro del plazo que señala el Código en el artículo 672 [Art. 673 del C.C. de 1984]. 


Ahora bien, los actos realizados dentro del plazo: ¿Son los que dan origen a suponer la aceptación tácita o son los actos de simple administración? En efecto, estos actos son hechos generalmente con el espíritu que no lleva en sí la voluntad de ser considerado como dueño de la herencia. Así si una persona es llamada a la herencia y no quiere aceptarla pero sin embargo toma medidas urgentes para la administración de los bienes, no hay aceptación; porque si dentro del patrimonio sucesorio hay inmuebles que deben ser reparados urgentemente, si el llamado a la herencia ordena su reparación, esto no importa su aceptación de la herencia. 


Igualmente si se procede a la recolección de los frutos pendientes que se pueden perder del inventario. Lo mismo si pide autorización judicial para la venta de algunos frutos o productos que puedan deteriorarse. Igualmente para gastos urgentes con fines humanitarios, como pagar los gastos de las pompas fúnebres del causante o las pensiones alimenticias de ciertas personas que tienen derecho a recibir alimentos. Estos actos urgentes y contingentes no importan la voluntad del causa habiente de aceptar la herencia. 


En cambio otros actos de más gravedad que llevan consigo la voluntad de que el sucesor se mueve como propietario de los bienes y que pueden tomarse como una aceptación tácita serían: si el llamado a la herencia procede a realizar actos de disposición de los bienes, enajenando a un tercero a título gratuito, lo que revelaría su voluntad de que se le considere como heredero, porque sólo se puede disponer de bienes con derecho propio. Igualmente si el causa habiente impone cargas reales, como servidumbres sobre los bienes de la herencia, porque significan actos que gravan el patrimonio, que sólo se pueden hacer por aquel que tiene el dominio. 


Así pues, el causa habiente con estos actos está revelando que procede como dueño de los bienes que constituyen la herencia. También en el caso del arrendamiento, si el sucesor procede a arrendar es porque se considera como dueño ya que sólo se arriendan los inmuebles por el dominus. 


Igualmente, si pide las rentas del patrimonio, si entabla acción reivindicatoria frente a terceros, para que regresen al patrimonio dejado por el causante otros bienes, lo mismo si celebra contratos y transacciones con terceros respecto a cosas de la herencia; si demanda o contesta en nombre de la testamentaría de la herencia; si hace pagos o procede a cobrar los créditos de la sucesión, etc. Todos estos son actos que revelan la voluntad del causa habiente de que se le considere como dueño de la herencia, entonces el juez apreciará en cada caso o de acuerdo con los hechos realizados si aquellos actos importan la voluntad del sucesor, de que se le repute como dueño o si son actos de simple administración y conservación. Todo esto, en lo que se refiere a la aceptación de la herencia. 

CARACTERES DE LA RENUNCIA


Respecto de la renuncia, como también importa un acto jurídico, rigen las mismas reglas generales que se aplican a los actos de esa naturaleza. Sus caracteres propios son, el ser: 


1º. Un acto voluntario, por lo mismo que es un acto jurídico; 


2º. Un acto irrevocable, por interpretación del artículo 673 [Art. 677 del C.C. de 1984]. 


Aun cuando este artículo sólo dice que la aceptación no puede ser modal y no habla de la renuncia, no se puede concebir que ésta sea modal, por lo que se llama una fundamentación de "ratio lege" y se establece el principio de que la irrevocabilidad debe regir también para la renuncia; pues no se concibe renunciar una herencia para aceptarla más tarde. De tal manera que por el mismo principio de la "ratio lege" la regla del artículo 673 [Art. 677 del C.C. de 1984] que se refiere a la aceptación, rige en lo que respecta a la renuncia, ya que no hay renuncia parcial sino total (*). Además hay una característica especial referente a este acto jurídico de la renuncia, y es que siempre se hace en una forma determinada, acto solemne que impone el artículo 676 cuando dice: "La renuncia debe hacerse por escritura pública o por acta ante el juez que conoce o debe conocer la sucesión. El acta se protocolizará" [Art. 675 del C.C. de 1984]. 


Por consiguiente la renuncia no es tácita. Si la aceptación puede ser expresa o tácita, la renuncia nunca puede ser tácita; siempre es expresa, para lo cual se sirve de una forma determinada como la escritura pública. La ley quiere pues proteger la aceptación, por eso la permite bien sea en forma expresa o tácita, en cambio le pone vallas a la renuncia cuando exige que ésta sea expresa. 


En otros términos, la renuncia no se presume, en cambio la aceptación sí, cuando hay actos que sin ser expresos importan un deseo de aceptar. 


Ya vimos que el derecho de aceptar o renunciar la herencia pasa a los herederos, de tal manera que, para el caso en que hubiese muerto el primer llamado sin haber renunciado, puede el segundo que le sucede hacerlo, ejercitando la acción que no ejercitó el primero conforme el artículo 675 [Art. 679 del C.C. de 1984]. 


Ahora bien, para renunciar se requiere capacidad especial, el Código dice libre disposición de sus bienes, porque no basta la capacidad en general, sino libertad para disponer de ellos; por lo tanto rigen las reglas pertinentes para ver quién tiene esa libre disposición. 


Conforme al artículo 179 "ninguno de los cónyuges puede renunciar una herencia o un legado sin el consentimiento del otro" [Art. 304 del C.C. de 1984] y el 522 inc. 7 dice que "el tutor necesita también autorización judicial, concedida previa audiencia del consejo de familia: para renunciar herencias, legados o donaciones" [Arts. 532 inc. 1 y 448 inc. 4 del C.C. de 1984]. En lo que se refiere al tiempo de la renuncia, se aplica el artículo 672 [Art. 673 del C.C. de 1984] cuando el heredero está en la República y de seis meses si está en el extranjero. Hay pues un plazo de caducidad o de prescripción, porque es un término fatal que no se interrumpe ni se suspende por ninguna causa. La acción para renunciar caduca de este modo en el tiempo estipulado. Con la renuncia del sucesor ocurre que la herencia que le debía ser deferida pasa a otro que tenga vocación sucesoria; pero hay que ver que la renuncia se refiere a la vocación hereditaria, no a los bienes mismos; así por ejemplo: supongamos que A es llamado a heredar a B, y aquel renuncia en su calidad de heredero, no significa este hecho que renuncie también a los bienes porque éstos le pueden corresponder por otros conceptos. 


Tenemos por último el artículo 678 [Art. 676 del C.C. de 1984] que se ocupa del acreedor del causante; por ejemplo: en este caso sea que B debe heredar al causante A, pero renuncia; C acreedor de A resultaría perjudicado porque no tendría heredero sobre quien ejercitar su acción; pero para esto, al renunciar B se considera su renuncia como que no tiene valor y puede C hacer que B reciba de la herencia la parte necesaria para que C cubra su crédito. Éste es un derecho del acreedor, una acción que se puede considerar que depende de la matriz de la acción subrogatoria y ciertamente tiene por objeto que el acreedor ejerza un derecho que no ejercita el deudor y en este caso es necesario revocar la renuncia del heredero. Sin embargo, como la consecuencia es que B recoja la herencia de A, se puede considerar como que es una acción subrogatoria porque a la larga ejercita C los derechos que B no ejercitó. En este caso pues, cuando el acreedor usa del derecho que le asigna la ley, no tiene por objeto ese ejercicio que el sucesor se considere como tal, sino que el único efecto es que el patrimonio o parte de él, pase a poder del causa habiente para que el tercero pueda ejercitar sus derechos y si el crédito es, pongamos como 20.000 y el patrimonio de 80.000, al ejercer C su acción no es con el fin de que B reciba toda la herencia, sino únicamente los 20.000 necesarios para cubrir el crédito. 


No tiene otro objeto la acción del acreedor, que es de carácter creditorio no personal, pues no le interesa las relaciones personales del heredero que le responda de las deudas del tercero contra la herencia. 

LA REPRESENTACIÓN SUCESORIA


LA REPRESENTACIÓN SUCESORIA


Nos ocuparemos ahora de la representación en el Derecho Sucesorio, que es la materia contenida en el Título IV del Libro III del Código Civil (*). Conviene distinguir esta representación de la representación en los actos jurídicos. En ambas figuras intervienen dos personas: el representante y el representado. Pero se trata de casos diferentes. En la representación de los actos jurídicos se trata de que una persona, el representante, ejerza los derechos civiles, que corresponden a otro: el representado. Aquí en el derecho sucesorio, se trata de que una persona, el representante, herede en sustitución de otra persona que es el representado. 


La representación de que ahora hablamos, es decir referente al derecho sucesorio, sólo funciona con relación a la sucesión universal, es decir, a la herencia; no tiene aplicación con respecto a la sucesión particular, esto es, al legado, como resulta de la lectura del artículo 679 [Art. 681 del C.C. de 1984]. De otro lado sólo funciona tratándose de la sucesión legal, no de la testamentaria, pues con referencia a ésta es necesario que viva el heredero instituido por testamento en el momento de la muerte del de cujus, para que aquel obtenga la herencia conforme al artículo 752, inciso primero (**). La sustitución del heredero testamentario conforme al artículo 706 [Arts. 740 y 741 del C.C. de 1984] importa casos diferentes a la representación. 


El concepto y la razón de ser de la representación, se hallan expresados por Bevilacqua en los siguientes términos: "La representación sucesoria es un beneficio de la ley, en virtud de la cual los descendientes de una persona fallecida, son llamados a sustituirla en su calidad de herederos legítimos, considerándoseles del mismo grado que la persona representada y ejerciendo en la plenitud el derecho hereditario que a ella le competía. Es un precepto de equidad que tiene por fin reparar desde el punto de vista sucesorio el mal sufrido por el descendiente con la muerte prematura del ascendiente". 


La representación, pues, supone la muerte del representado, salvo los casos de excepción a que se contrae el artículo 679, apartado segundo [Art. 681 del C.C. de 1984] que analizaremos después. Se trata pues de un deceso prematuro de un ascendiente cuyo lugar vienen a ocupar los descendientes, en base a la presunción que éstos están destinados a heredar a aquéllos. Héctor Lafaille, expresa este concepto en los siguientes términos: "Se ha querido evitar el perjuicio que ocasiona el fallecimiento prematuro de una persona con lo cual la familia quedaría descartada por los herederos del mismo grado a que pertenece el premuerto. La aplicación rigurosa de la segunda regla recién examinada, estaría en oposición con las costumbres y ésta vendría a conspirar contra la organización de la familia. Supongamos que en un hogar regularmente constituido vivan los esposos, hijos y nietos. Uno de los segundos fallece antes que los padres. Aplicando el principio general resultaría que los hermanos del causante desalojarían a los sobrinos nietos de aquél; quedarían sin herencia entonces, aquellos precisamente que en la mayoría de los casos merecen protección más inmediata, por su menor edad". 


Es decir, que la representación se basa en el afecto presente del de cujus y en la expectativa de sucederlo de sus descendientes. Se ha considerado que la representación se basa en una ficción, es decir, que el representante obtiene la herencia del representado muerto, que a su vez tiene derecho a obtener la del causante. 


Pero modernamente esta concepción de la ficción para explicar la representación está supeditada. El representante obtiene la herencia por llamamiento directo de la ley, simplemente ocupa el lugar que le correspondería al representado o como dicen los autores alemanes, pisa el lugar de éste. 

LA REPRESENTACIÓN EN LÍNEA RECTA Y COLATERAL


Conforme al artículo 679 los hijos representan a los padres premuertos; pero agrega el artículo 681 que, "la representación es ilimitada en la línea de los descendientes" [Art. 682 del C.C. de 1984]; de tal modo que si por ejemplo A tiene como hijo a B, el cual a su vez tiene a C, y éste a D, bisnieto del causante el cual supervive a B y C, heredará por representación directamente al de cujus A. En cambio en la línea de los ascendientes no hay tal representación porque el ascendiente más próximo excluye al más remoto, de acuerdo con el artículo 764 [Arts. 820 y 821 del C.C. de 1984] pues, como se ha dicho, no habría razón en este caso para la representación, ya que los ascendientes no tienen la expectativa lógica de suceder al causante por sobrevivir a los descendientes. 


La representación en la línea de descendientes, se defiere por estirpe y no por cuotas viriles, esto se explica del siguiente modo; supongamos que A es el causante de la herencia, que ha tenido tres hijos B, C y D que en el momento de la muerte de A, están vivos B y C, pues D ha premuerto dejando dos hijos, E y F. Entonces la herencia se divide en tres partes: una para B, otra para C y otra para E y F, como representantes de D; no se la divide en partes viriles, es decir, que no les corresponde una cuarta parte en el caso propuesto a cada uno de los herederos B, C, E y F, sino una tercera, en la forma que hemos indicado. 


La representación se presenta en la línea de los descendientes que como se ha dicho funciona ilimitadamente. De modo que un descendiente por más lejano que esté en la línea recta siempre hereda al causante, aunque tenga éste, otros más próximos por otra línea. Así, si una persona, por ejemplo: si A tiene un hijo B y un nieto C, pero éstos por alguna causa mueren, D biznieto de A, heredará siempre al causante por el principio que hemos indicado, aunque hayan otros más cercanos por otra línea. 


Pero también la representación en lo que se refiere a los descendientes, funciona en la línea colateral, es lo que establece el artículo 680 cuando dice que "en la línea colateral sólo hay representación para que al heredar a un hermano se considere con los sobrevivientes a los hijos de los hermanos premuertos, quienes recibirán las partes que a éstos corresponderían si viviesen" [Art. 683 del C.C. de 1984]. 


Éste es el caso característico de la representación en línea colateral, porque ya sabemos que en la línea directa es en donde comúnmente se presenta la figura, precisamente porque en esta línea están los parientes vinculados por relaciones de descendencia más inmediata como es la de un padre con respecto a sus hijos, nietos y biznietos, pues basta simplemente ascender del causa habiente al causante por la misma línea, para encontrar la relación de parentesco, lo que no pasa con la línea colateral, por ejemplo si A causante, tiene dos hermanos B y C, éstos vienen a ser parientes de segundo grado en línea colateral porque hay dos líneas que concluyen en un tronco común. En el caso propuesto, la herencia de A a falta de parientes en línea recta se defiere a B y C, por ser parientes en línea colateral. La relación de parentesco se establece subiendo de aquel que hereda a la persona de quien se hereda del causa habiente al de cujus. De aquí resulta que B y C son los parientes más próximos y los llamados a la herencia. 


La relación jurídica de la herencia de A que se defiere a B y C se establece pues en virtud del parentesco en línea colateral. 


Otro ejemplo lo tenemos en el caso de los sobrinos. Pongamos que sea A el de cujus, el cual no tiene padres, ni ascendientes, hijos, ni descendientes, es decir, no tiene parientes en línea directa; luego para determinar la persona del heredero, se busca el parentesco en la línea colateral. Pero en esta línea tampoco tiene hermanos sino un sobrino D, hijo de C, hermano del causante, que es el que hereda como pariente colateral más cercano gracias a la confluencia que se establece por las líneas diferentes que se juntan en un punto común, el tronco. 


Y así sucesivamente el caso de los primos hermanos sería igual. Por ejemplo: F fallece dejando como pariente más cercano a B que es su primo en cuarto grado, pues bien, como el causante no tiene herederos forzosos B hereda, en virtud del parentesco establecido por la línea colateral.


Debemos anotar que en estos casos, los grados se cuentan de la siguiente manera: en la línea recta o directa, se encuentra el grado considerando la persona que sucede sin contar al causante. Así A muere pero tiene un hijo B que debe heredar; entonces B estará en relación de parentesco de primer grado con relación a A que es el causante, y se dice que el hijo está en relación de primer grado con respecto al padre, porque sólo hay una generación pues "el grado de parentesco se determina por el número de generaciones", conforme el artículo 293 [Art. 236 del C.C. de 1984]. 


En cambio, si A no tiene hijos por haber muerto B, sino un nieto que es C, éste estará en relación con A, en parentesco de segundo grado, porque si contamos las generaciones tenemos: sucesor uno, pariente intermedio dos, y causante, que no se cuenta. 


En este orden de cosas los biznietos en el ejemplo citado están en relación de tercer grado con respecto al causante A, porque realizando la cuenta de las generaciones tenemos: sucesor uno, pariente intermedio dos, segundo pariente intermedio tres y causante que no se cuenta. 


Ahora bien, si el causante no tiene descendientes heredan sus padres o ascendientes y se cuentan los grados en la misma forma, entonces el padre es pariente de primer grado en relación con el causante porque sólo hay una generación y así el abuelo sería de segundo grado, porque: sucesor uno, pariente intermedio dos, y causante que no se cuenta. 


En la línea colateral, la cuenta de los grados se hace en forma diferente, contando del sucesor al causante y parientes intermedios sin contar el tronco común, pues conforme al artículo 296 [Art. 236 del C.C. de 1984] "en la línea colateral se calcula el grado entre dos parientes subiendo desde uno al ascendiente común y bajando después hasta el otro". En este sentido los hermanos son parientes de segundo grado, por ejemplo si B es el fallecido o de cujus y no teniendo descendientes ni ascendientes deja a su hermano como sucesor, éste está en relación de segundo grado en línea colateral con respecto al causante, porque sucesor uno, pariente común o tronco común que no se cuenta, y causante, dos; no se excluye pues al causante. 


Otro ejemplo: supongamos que B sea el causante y lo herede su sobrino D, en este caso el parentesco es de tercer grado, porque contando las generaciones, el sucesor uno, pariente intermedio dos, tronco común que no se cuenta y causante de la herencia tres. No tiene otro interés esta relación de parentesco, puesto que conforme al Código, sólo se hereda hasta el cuarto grado o sea hasta los primos hermanos, como se desprende de la lectura del segundo apartado del artículo 295 que dice que este parentesco sólo produce efectos civiles hasta el cuarto grado [Art. 236 del C.C. de 1984]. 


Conforme al Código Civil peruano, pues, heredan primero los hijos, parientes en línea recta de primer grado; segundo, los nietos, descendientes de segundo grado y biznietos o de tercer grado. A falta de hijos o descendientes, heredan los ascendientes, primero los padres, los abuelos y bisabuelos. No está de más recalcar que en la línea de los descendientes, todos heredan, pero que en la de los ascendientes los más próximos excluyen a los más remotos. Si no hay parientes en la línea recta, heredan, los parientes en línea colateral, primero los hermanos, después los parientes más próximos, sobrinos y si no hay sobrinos, los primos hermanos, que están en relación de cuarto grado. Después de éstos no heredan los de quinto grado, sino que la masa hereditaria pasa a la Beneficencia del lugar. Hay que advertir que el cónyuge siempre hereda, pero en diferente proporción, según que intervenga con hijos, hermanos, etc. Es lo que se dice en el artículo 704: "La legítima del cónyuge es una cuota igual a la que le correspondería como heredero legal, pero la perderá si sus gananciales, llegan o exceden al monto de la cuota, y ésta se reducirá hasta que lo sea preciso si los gananciales fueran menores" [Art. 730 del C.C. de 1984], y el artículo 765 dice que: "Si hay hijos u otros descendientes, el cónyuge hereda una parte igual a la de un hijo legítimo observándose la regla del artículo 704" [Art. 822 del C.C. de 1984]. Si hubiesen descendientes legítimos, la cuota hereditaria del cónyuge no excederá de la cuarta parte de la herencia, etc. 


Hablamos de la representación en línea colateral y vimos que conforme al artículo 680 [Art. 683 del C.C. de 1984], sólo funciona para que al heredar a un hermano se considere con los sobrevivientes a los hijos de los hermanos premuertos. Se refiere al caso de una persona que fallece A, por ejemplo que no tiene herederos en línea recta sino hermanos B, C, D y E, pero ocurre que B ha muerto en 1937 y E en 1939, dejando dos hijos F y G; entonces la herencia debe deferirse, a los únicos hermanos C y D que viven a la muerte de A, pero por representación heredan también los descendientes de E, F y G que son sobrinos del causante, por eso dice el Código: "Para que al heredar a un hermano se considere a los hijos del hermano premuerto". 


En virtud de la representación F y G ocupan el lugar que correspondía a E, y la herencia se defiere como indicamos anteriormente, dándole una tercera parte a B, otra a C y otra a E, que se divide en partes iguales entre F y G. Por tanto la representación da lugar a una herencia por estirpes y no por cabezas; es decir que se divide la parte de E igualmente, entre sus representantes que no son otros que sus hijos. 


Conforme pues al Código Civil peruano, funciona este beneficio de la representación únicamente en lo que se refiere a los hijos de los hermanos premuertos en la línea colateral, en cambio en la de los descendientes, funciona ilimitadamente. 

EXTENSIÓN DE LA REPRESENTACIÓN EN LÍNEA COLATERAL. SISTEMAS


Para que se entienda cuándo es una representación en línea recta o de los descendientes y cuándo se trata de representaciones en línea colateral, veremos los dos sistemas que se disputan el predominio en lo que se refiere a la extensión de este derecho de representación en línea colateral (en la directa no hay discusión). Uno es el romano, sistema seguido por las partidas, el Código español y otros Códigos como el del Brasil, que establecen que la representación en línea colateral se detiene en los hijos del hermano premuerto; y el sistema del Código francés, y el argentino, italiano y proyecto del Código español sostienen que en estos casos la representación funciona ilimitadamente para los descendientes de los hijos premuertos. Esta última tesis está ya refutada, no es aconsejable pues, doctrinariamente tiende a considerarse que el sistema que la extiende ilimitadamente en esta línea colateral es de extensión indebida y que debe limitarse a los hijos de los hermanos premuertos porque es en cierto modo la representación una solución de equidad; por tanto, no debe extremarse el régimen jurídico. Es en cierto modo un régimen de excepción en favor de ciertas personas. 


En lo que se refiere a los descendientes en la línea colateral, no parece que sea plausible extender la representación más allá de los hijos de los hermanos premuertos, de los sobrinos carnales del de cujus, porque el grado de relación más remoto, es el de los sobrinos nietos, que establecen una relación ente sobrino y causante muy lejana y en que no hay la presunción de afecto cercano que justifique este régimen en favor de la representación en el caso de los sobrinos carnales. Por consiguiente es lógico que estos sobrinos hayan esperado heredar al tío en caso de que el hermano de éste haya muerto. 


Pero si son parientes más lejanos, ejemplo: si F muere dejando dos hijos H e I, que solicitan la herencia en la parte del padre es justo que se les transmita; pero que en virtud de este complicado sistema vengan H y L a reclamar la herencia de A no hay razón para ello, porque son parientes lejanos que no tuvieron la certeza de heredar a B. 


Puede interpretarse que el artículo 681 [Art. 682 del C.C. de 1984] al hablar de que es ilimitada la representación, se refiera a ambos casos, sin embargo éste no es el espíritu de la ley, porque se refiere a la línea de los descendientes y, por lo demás los antecedentes en el Perú nos dan a entender que la representación se limita a las relaciones de los hermanos premuertos como decía también el Código anterior. Sería interesante ojear las Actas de la Comisión para ver el fundamento de los autores del Código al limitar la representación en la línea colateral a los hijos de los hermanos premuertos. 


Para concluir esta parte de la representación veremos lo que se indica en el artículo 679 [Art. 681 del C.C. de 1984] que dice en la primera parte: "En la herencia que corresponde a los descendientes los hijos representan a los padres que han fallecido y gozan de los derechos que éstos tendrían si viviesen". Este principio se refiere a la representación en línea directa y enseguida agrega: "Igual representación existe cuando los padres han renunciado una herencia o la han perdido por indignidad o por desheredación". Adelantamos ya en este caso, que no hay el hecho de la muerte prematura, claro está, no rige el principio de la representación porque ésta por principio se establece por muerte prematura. En el caso de la muerte de A que tiene dos hijos B y C de los cuales este último ha premuerto, la herencia se defiere a B y al hijo o hijos de C o sea, que el pariente más próximo, no excluye a los hijos del padre premuerto, por consiguiente la representación importa el hecho de que un pariente intermedio haya muerto antes que el causante. 


Sin embargo, por excepción funciona la representación en caso de que el pariente intermedio no haya muerto pero cuando la herencia no le ha sido deferida por otras causas. 


Primer caso.- Si el llamado a la herencia la renuncia, no puede recibirla por indignidad o si ha sido apartado de la misma por obra del causante, por desheredación, se le considera como si hubiera muerto, luego en estos casos funciona también la representación y a éstos se refiere el Código en el artículo 679, apartado segundo [Art. 681 del C.C. de 1984], entonces D y E, hijos del renunciante, indigno o desheredado reciben la herencia que le correspondía al padre que aún vive, pero a quien no se le defiere por las causas ya indicadas. 


Esto parece claro, pero observando más detenidamente, vemos que el punto presenta ciertas dificultades porque el Código habla en la segunda parte del artículo que comentamos, en una forma que parece estuviera en relación con lo prescrito en el artículo siguiente, que se refiere a la representación en la línea colateral de que ya nos hemos ocupado. Se podría preguntar si lo establecido en dicho artículo respecto de representación por indignidad, desheredación o renuncia sólo funciona en lo que se refiere a la línea de los descendientes o si también en el segundo caso de la representación de la línea colateral a que se refiere el artículo 680 [Art. 683 del C.C. de 1984]. La inserción del artículo 679 [Art. 681 del C.C. de 1984] parece llevar a concluir que así debe ser, cuando establece este favor de la representación en la línea de los descendientes. O estamos equivocados o no hay razón para establecer que, únicamente en este caso (razón de principio), tenemos que aplicar las reglas fundamentales del Derecho Civil, pero como donde hay una razón igual hay un derecho igual, tenemos que si se establece el derecho de representación a un pariente que renuncia la herencia o está impedido por indignidad o desheredación no vemos por qué este principio no puede funcionar en la representación en la línea colateral; puesto que el principio es el mismo y la razón social, se puede extender la representación por estas causales de indignidad, desheredación, o renuncia también a la línea colateral. Creemos pues que es un defecto técnico del Código excluir este punto del artículo que se refiere únicamente a la representación en la línea de los descendientes. No hubiera dicho de descendientes sino más bien poner como segundo apartado del artículo 679, el 681 que es artículo aparte, otro artículo de la representación en la línea colateral; y como artículo distinto, el segundo apartado del 679, para evitar estas vacilaciones (*). 


Creemos que debe considerarse lo previsto en el artículo 679, apartado segundo [Art. 681 del C.C. de 1984], no sólo en relación con el primer apartado del mismo sino con el 680 [Art. 683 del C.C. de 1984] que se ocupa de la representación en línea colateral, porque no hay Código que no haya establecido principios distintos para cada clase de representación. 


En el caso de la renuncia, el Código no dice sino "igual representación existe cuando los padres han renunciado a una herencia, etc.". Se puede agregar que, funciona esta representación también en la línea colateral, porque muchos hijos del renunciante, hermano del causante se verían en la situación de no poder heredar al tío sino únicamente en el caso de que hubiese muerto. Sin embargo, el Código dice: "igual representación existe cuando los padres han renunciado una herencia", etc., como segunda parte del artículo 679 [Art. 681 del C.C. de 1984]. Entonces tenemos pues, en la línea directa el caso siguiente: A es causante de la herencia; B y C sus hijos; pero éste ha premuerto al causante, luego en su representación el nieto del causante D, aun en el caso de que B haya encarado un motivo de indignidad de C, con respecto al causante o haya renunciado o ha sido desheredado, D recibe la parte de la herencia que le corresponde a C porque son cuestiones personales, la desheredación no trasciende más allá del desheredado; por eso se dice que la ley en esta parte es más humana que Gandhi, no condena sino hasta una generación. 


De tal manera es justo suponer que la culpa de los padres no trasciende a los hijos. Si C es culpable frente a A por indignidad, como esa culpa es personal, no trasciende a D, en consecuencia el hijo no tiene por qué perjudicarse. Asimismo, si C renuncia por acto personal, renuncia sólo para él, pero no compromete a D. Igualmente si fuese desheredado por justos motivos. 


En todos estos casos se considera que el representante D no sucede al representante C, sino como que hereda directamente al causante o sea que ocupa su lugar porque si consideramos que D hereda a C, y éste a su vez al causante, no tendría lógica tal sucesión ya que D no puede transmitir a C sus derechos por indigno, desheredado o haber renunciado, sino que como dijimos, B hereda directamento a A tomando el lugar de C. Ésta es la concepción jurídica más aceptable. Y así tenemos que el primer punto queda claro. 


Segundo caso.- Puede ocurrir que haya renuncia, indignidad, o, desheredación del representante frente a la herencia del representado. Por ejemplo, que el indigno, renunciando o desheredado en el caso anterior sea D con relación a su causante. El Código nada dice al respecto, pero la doctrina establece las reglas que deben seguirse. Para explicar en este caso el hecho culpable de D con respecto a C, hay que distinguirlo según que se trate de indignidad, desheredación o renuncia. La renuncia no importa nada ilícito, en cambio la desheredación o la indignidad importan hechos criticables y por tanto dan origen a soluciones jurídicas diferentes. Por consiguiente en el caso de que D haya sido declarado indigno por su representado, C, no podrá heredar al causante, porque hay el principio del mortid votum, o voto de muerte a que ha dado lugar el espíritu de crimen del representante con relación al representado. 


Como el representante D sabe que si su padre C muere antes que él, hereda a su abuelo, puede tener el pensamiento inmoral de desearle la muerte para heredar al abuelo L por representación e incurrir en el acto de indignidad contra el padre por un atentado que signifique el deseo de que muera. La ley, castiga pues, esta posibilidad y excluye de la herencia al indigno. 


Lo mismo sucede en el caso de la desheredación porque como veremos se establece por causal que importa siempre culpa de parte del sucesor, por haber obrado ilícitamente excluyéndolo de lo que debe corresponderle. 


En cambio en lo que se refiere a la renuncia, como ésta no importa un acto ilícito no hay motivo para que a pesar de la renuncia que haga D respecto de la herencia que corresponde a C, D herede al causante, puesto que no se habla de la herencia de D para con C, sino de D para con A; por consiguiente si D renuncia a la herencia de C esto no significa que renuncia a la de A, por tanto queda libre su derecho para heredar de A. Ya indicamos que si D es indigno con respecto a C, tampoco hereda a A. También dijimos que la renuncia que haga C respecto a la herencia de A, no implica que D herede directamente al causante. 


Por último tenemos el caso de un motivo de indignidad, desheredación o renuncia en que incurre el representante D directamente con el causante A. Por ejemplo, si el hijo del causante ha premuerto dejando un nieto D, pero éste comete un acto ilícito directamente contra A o renuncia a la herencia del abuelo o es desheredado, entonces rigen las reglas generales, que lo excluyen de la herencia. 

SUCESIÓN TESTAMENTARIA


SUCESIÓN TESTAMENTARIA


Vamos a ocuparnos de la sucesión testamentaria, la cual resulta deferida por la voluntad del causante, porque la herencia se defiere como hemos visto, al llamado a recibirla por ley o por testamento. Las dos fuentes de los actos jurídicos en las relaciones civiles son: la ley y los actos de la voluntad. La situación de los herederos con respecto a la herencia, puede ser: 


1º. La ley establece que si el fallecido tiene determinados parientes vinculados a él por un parentesco cercano, éstos suceden necesariamente y son llamados herederos forzosos por unos y necesarios por otros, porque la voluntad humana no puede intervenir para eliminarlos de la herencia y estos llamados forzosos por la ley son: los descendientes, padres o ascendientes y cónyuge; no hay otros, pues los hermanos no son herederos forzosos. 


2º. A falta de herederos forzosos hay estas dos posibilidades: 


a) O que el testador no disponga nada, caso en el cual la herencia se defiere a los parientes en línea colateral hasta el cuarto grado;


b) O que el causante haga declaración de voluntad, por testamento, en cuyo caso se transfiere la herencia a la persona designada como sucesor testamentario. 


El Código Civil se ocupa de los herederos forzosos, en la Sección referente a la Sucesión Legal y bajo el Título de Herederos Legales, del artículo 758 al 772 (*), en los que se puede ver quiénes son los llamados a suceder. Más tarde hay que ver cómo funcionan en relación con el art. 700 y siguientes [Art. 725 del C.C. de 1984] que establece la herencia forzosa. 


Primera hipótesis: 


Si el causante tiene herederos forzosos, hijos, descendientes, padres, ascendientes, y cónyuge, entonces a cualquiera de estos herederos forzosos pasa la herencia, pudiendo el de cujus dejar una parte de ella a un tercero. Es decir que la mayor parte de la herencia pasa a los herederos forzosos, pero se le deja al causante cierta libertad para que parte de la herencia pueda dejarla a un tercero, lo que no significa pues, que el total del patrimonio del de cujus pase a los herederos forzosos sino la legítima "o sea la porción de bienes hereditarios de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos llamados por esto herederos forzosos" (F. Samanamud), pero sobre la tercera parte tiene libre decisión. 


Si el fallecido no dispuso nada, todo el patrimonio de la herencia pasa a los herederos forzosos, pero si hace uso del derecho que le concede la ley respecto de la libre disposición de una parte de los bienes, entonces sólo la legítima pasa a los herederos forzosos y la otra parte al heredero instituido por testamento. 


Segunda hipótesis: 


a) Si el de cujus no tiene herederos forzosos, en este caso la herencia pasa a los herederos legales, es decir, a los parientes hasta el cuarto grado relacionados con él por parentesco en línea colateral y estos herederos legales son: los hermanos, tíos, sobrinos y primos hermanos. De manera que la herencia se defiere a ellos en el caso de que no tenga herederos forzosos. 


b) Pero si dispone a quién debe pasar su patrimonio, éste pasa al tercero a quien designó como sucesor, al que instituyó por testamento, a diferencia del caso anterior en que inevitablemente la mayor parte de la herencia pasa a los herederos forzosos y sólo la parte de libre disposición puede ser deferida a la persona designada por el testador. 


La ley defiende pues, la parte que pasa a los herederos forzosos. En el segundo caso, el causante tiene libre disposición sobre el total de los bienes, lo que indica que el Código concilia el principio de la libre disposición con el de la herencia deferida por ley, la herencia de libre disposición limitada en la primera hipótesis con la disposición total en la segunda, que se defiere únicamente por actos de voluntad, sucesión testamentaria, que es lo que vamos a estudiar. 


No hay otras formas de deferir la herencia sino por ley o por testamento; no se le puede deferir por otro acto jurídico como el contrato por ejemplo, porque el Código excluye esta posibilidad en el artículo 1338 cuando dice: "Se prohíbe todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora" [Art. 1405 del C.C. de 1984]. 


El Código peruano como todos los Códigos modernos dijimos, concilia los dos principios: el de la sucesión legal y el de la libre disposición. 


Ahora bien, por un acto de la voluntad del testador, en nuestros días, se puede deferir la herencia a un tercero. Anteriormente en el Derecho Romano sólo existía la herencia legal, basada en relaciones familiares, pues los vínculos de sangre creaban la herencia y no se consentía que el causante la diera a otro que no estuviera relacionado por vínculos de sangre. Pero más tarde se establece el principio de que debía respetarse la voluntad del causante y permitir que dispusiera libremente de sus bienes. Ya desde las Siete Partidas se consideraban ambos principios, que son los consolidados también, en el Código Civil peruano. 

PRETERICIÓN


Se concilian pues estas dos tesis, en el sentido de que cuando haya herederos forzosos la mayor parte de la herencia corresponde a ellos, pudiendo disponer el testador de la parte libre que queda. Pero en el caso de que habiendo herederos forzosos, el de cujus dispusiese toda su herencia en favor de un tercero, a aquéllos les da la ley la acción de preterición de herencia para revocar el testamento en la cuota legítima que por ley les corresponde. 


De otro lado el Código Civil peruano como todos los Códigos modernos, concilia dos principios como dejamos dicho, pero reduciendo los grados de parentesco legal para los efectos de la herencia, hasta el cuarto grado. En el Derecho español se extendía este parentesco hasta el duodécimo grado, pero hoy sólo rige hasta el cuarto en línea colateral, es decir, solamente hasta los primos hermanos, pues más allá se considera como heredera legal a la Beneficencia Pública. Esto tiene por objeto que el causante disponga de todo o parte de la herencia —según los casos— en favor de terceros; porque el testador puede disponer que un tercero reciba su herencia como sucesor universal, por ejemplo, si A no teniendo herederos forzosos ha dispuesto que B, amigo suyo reciba toda su herencia, en este caso B resulta ser heredero universal. Pero también por testamento puede concretarse el testador a disponer de una parte o cosa especificada, es decir, imponer un legado o manda, porque ya sabemos que la sucesión es universal o particular. 


La sucesión mortis causa es universal, cuando se llama a una o más personas a suceder en todo el patrimonio o parte alícuota de la herencia; y es particular, cuando se defiere una cosa determinada; si por ejemplo, el testador dice que no teniendo herederos forzosos nombra a P. J. y L, como sus herederos universales, por testamento, cada uno de éstos recibiría la tercera parte alícuota de la herencia; pero si se dice, esta cosa determinada, este objeto, se lo dejo a Pablo, entonces sobre Pablo recae un legado o manda que es una sucesión particular, porque el testamento puede referirse a instituir sucesor universal o particular, herencia testamentaria o legado, como resulta del artículo 686 [Art. 734 del C.C. de 1984]. 

TESTAMENTO


Entonces sabemos en qué puede consistir el testamento, en una disposición mortis causa, de última voluntad, por la que una persona declara a quién debe deferirse la herencia total o universal. 


a) Caracteres.- El testamento es un acto jurídico porque ya sabemos que el acto jurídico consiste en una declaración de voluntad lícita y tendiente a crear ciertos efectos jurídicos. Es un hecho de la voluntad, porque depende de una determinación libre del sujeto; lícito, porque la ley permite que se haga, y tiende a crear efectos jurídicos, porque por este acto se defiere la herencia a la persona llamada por testamento. Esta declaración de última voluntad es expresa por la forma solemne como se manifiesta, exteriorizando la voluntad en forma escrita, como veremos. Y aquí resulta que el testamento es típicamente un acto jurídico. Las reglas en general del acto jurídico se aplican al testamento por tanto debe reunir, no sólo los caracteres del acto jurídico, voluntad, licitud, etc., sino que también está sujeto a los vicios del consentimiento: la amenaza, la violencia y la intimidación que juegan rol importante, porque estas figuras son las que más se presentan en los testamentos; de aquí que los legisladores hayan creído conveniente consignar en el Código, un precepto especial estableciendo que la coacción hecha contra el testador, hace indigno al sucesor para heredar. El testamento que adolece de algunos de los vicios del consentimiento indicados es anulable por las mismas razones que lo es el acto jurídico en general. 


De otro lado es claro que de acuerdo con el principio general de los actos jurídicos, la declaración de la voluntad en el testamento debe responder a una voluntad seria, puesto que la declaración hecha en broma, animus iocandi, no significa testamento mucho menos tratándose de un acto solemne como es y en el cual no se puede tomar en cuenta la reserva mental, porque ésta es una figura que no juega rol en lo que se refiere al acto jurídico, en el sentido de perturbar el desarrollo propio del acto jurídico porque no se considera pensamiento oculto, distinto del pensamiento que se declara, ya que suele distinguirse dos clases de pensamientos: uno que se exterioriza y otro oculto que no puede perturbar al declarado. Así, si por testamento dejo como heredero a mi amigo A, esto es lo que declaro, pero si íntimamente pienso que no quiero dejarlo como tal, este pensamiento no puede anular la declaración de voluntad hecha, porque la reserva mental no se toma en cuenta en los actos jurídicos, menos tratándose del testamento, ya que el derecho no es psicología, ni investigación agnóstica para adentrarse en los pensamientos del sujeto; por consiguiente ha de estarse a lo que declara una voluntad seria. 


También para testar es menester determinada capacidad en el testador, como que es un acto jurídico y tener, como dijimos, libre disposición de sus bienes, es decir, que sea dueño de ellos, porque si no sería inter allus actus, de modo que tiene que ser dueño y capaz para transmitir o enajenar, porque especialmente el Código establece con relación al testamento una capacidad especial diferente de la capacidad general del acto jurídico, que se adquiere a los 21 años, en tanto que para testar el Código establece que se adquiere antes, a los 18 años, conforme al artículo 682 (*). 


El testamento pues, como acto jurídico que es, está sujeto a las reglas de éste. De otro lado, es un acto a título gratuito la disposición mortis causa, en el sentido de que la declaración de voluntad sólo surte su efecto a la muerte del autor de la declaración, no antes, a diferencia de las disposiciones inter vivos que producen su efecto inmediatamente; por eso el testamento es por excelencia un acto irrevocable como disposición mortis causa, porque no se puede impedir la realización del efecto jurídico de dicho acto que se consuma con la muerte del causante. 


El testamento es un acto escrito; no se conoce en el Código vigente la forma verbal. En el derecho romano sí se conocía, habiendo conservado también esta forma el Código de 1852 y así bajo ese régimen, una persona podía reunir varios testigos ante quienes declaraba de palabra su resolución mortis causa; más tarde declaraban esos testigos y sentaban un acto que constituía el testamento; pero el Código actual la ha eliminado. Es decir, que hoy se requiere forma expresa; que conste en forma escrita, porque la verbal presentaba muchos inconvenientes, aunque era muy cómodo en casos de urgencia, pero no tenía trazas de autenticidad, porque la verdad dependía de los testigos. El Código actual quiere que haya constancia evidente de la declaración de voluntad del testador al exigir la forma escrita. 


El testamento se hace, habíamos dicho, por acto solemne, porque los actos jurídicos se distinguen en solemnes y no solemnes: los primeros son los que requieren forma determinada, como el testamento que debe hacerse en forma escrita, de modo que el acto es solemne y no hay que incurrir en el error de creer que el acto solemne es sólo por escritura pública, sino por formas determinadas por la ley, sean escritas, públicas o privadas, ya que el Código admite la declaración de la voluntad por medio de una simple carta. Ahora bien, como el testamento es un acto solemne, en caso de que no se cumpliera con las formalidades determinadas por la ley para la realización de este acto jurídico, quedaría con vicios de nulidad y por consiguiente propenso a ser declarado nulo. 


En el escrito de testamento debe constar: "el nombre, estado, nacionalidad y domicilio del testador y el lugar y la fecha en que se otorga"; a eso tiende esta exigencia a identificar la persona del testador (artículo 685) [Art. 695 del C.C. de 1984]. Además, la forma escrita tiene por objeto también identificar el contenido mismo del testamento, motivo por el cual se usa la forma solemne. En cuanto a su contenido pues, debemos decir que tiene por objeto que el testador pueda disponer de sus bienes a su muerte, o sea designar al llamado a heredarle por su disposición. Otras cláusulas que se incluyen en el testamento serían inútiles, porque pueden excluirse sin hacerlo nulo, puesto que no tienen sentido jurídico, por ejemplo, si el testador dijera que su entierro sea religioso o indicare cómo deben hacerse las pompas grandes fúnebres o diera consejos para la mejor administración de los bienes que deja. Todo esto se debe evitar y simplemente concretarse a nombrar al heredero. 


El inventario de bienes no tiene objeto incluirlo en el testamento, aunque es costumbre el hacerlo, pero no tiene sentido, con el título de propiedad basta. Su inclusión es sólo con el objeto de dar mayor comodidad a los herederos a fin de que sepan con claridad cuáles son los bienes que deja el causante. 


Otras características del testamento es el ser por excelencia un acto individual. No pueden hacerlo dos personas al mismo tiempo, lo que se deduce del artículo 757 [Art. 814 del C.C. de 1984], porque se quiere que el acto testamentario esté libre de toda coacción y que sólo el testador, dentro de su querer, sepa a quién le defiere la herencia por testamento solo, no en común, dado que la coacción de otra persona obligaría al testador a disponer de sus bienes sin libertad. De manera que si se permitiese la intervención de otra voluntad, el testamento no sería revocable por acto propio del testador, puesto que habría que buscar la otra voluntad para que ambas revocaran el acto, porque, hecho en común ya no tiene las características de un acto jurídico unilateral, sino bilateral y contractual, y los contratos bilaterales como sabemos no se disuelven sino por mutuo disenso, mientras que el acto jurídico del testamento es un acto por excelencia revocable por la voluntad propia del testador. 


Por lo mismo, siendo un acto personalísimo, tampoco cabe que se haga por representación. Estudiamos la representación, con respecto al Derecho Sucesorio y como modalidad de los actos jurídicos, pero esta representación no puede obrar en lo que se refiere al testamento, por tanto no podría T encargar a J, para que haga su testamento, puesto que no cabe delegación de un derecho en ejercicio por otro, sino por la persona misma llamada a testar. Esto no lo dice concretamente el Código, pero se deduce de la lectura de los artículos 687 y 689 [Arts. 696, 697 y 699 del C.C. de 1984]. 


b) Clases de testamento.- La primera forma es el testamento por escritura pública hecho ante el notario y en presencia de testigos, con las formalidades que establece el Código; la segunda, por escritura privada en la que el testador escribe, por sí o por otro, en una hoja secreta sus disposiciones testamentarias la que cierra, hace que firmen luego los testigos y la manda luego donde un Notario haciendo indicar lo que contiene; la tercera es el testamento ológrafo, que consiste en un escrito de puño y letra del testador, fechado y firmado por él, que analizaremos más adelante, detenidamente (*). 


En cualquier caso de éstos, siempre es el testador el que por sí mismo hace la declaración de voluntad, porque es un acto personal, pues no admite representación y como el testamento tiene por objeto, en cuanto al contenido, disponer de los bienes, ha de señalar el testador quiénes son los beneficiarios, es decir, los llamados a recibirlos. Si se dirige a nombrar sucesores universales, o, si nombra legatarios, en uno y otro caso debe indicar con precisión las personas favorecidas, lo que resulta del artículo 686 [Art. 734 del C.C. de 1984]. Ya hemos dicho que no hay otra forma de deferirse la herencia sino por ley o por testamento. De modo que si no se indicase con precisión, en forma que permita identificar al causa habiente o legatario, no habría institución testamentaria; si por ejemplo, Casio, dijese: dejo mi herencia a mi amigo más querido, es claro que aquí no hay institución cierta, porque no se podría saber quién es el amigo más querido. 


Debe, pues, indicarse con precisión la persona del sucesor, pero no se requiere que se le cite con el nombre, sino con medios que permitan identificarlo; así una persona salvada en un naufragio por otra, posteriormente se ve grave y en agradecimiento, quiere nombrar como heredero testamentario a su salvador, para cuyo efecto dice, nombro como heredero a Fulano de Tal, de tal buque, que me salvó en tal naufragio, etc. Pero resulta que el salvador tiene otro nombre, sin embargo la disposición testamentaria vale, porque hay que tener en cuenta que respecto a la indicación del nombre de la persona llamada a suceder en el patrimonio como sucesor universal o particular, puede haber error, el cual no invalida el acto mismo. Si en el caso propuesto, el testador pone como nombre de su salvador J. D., no siendo éste sino P.J., el acto siempre es válido, porque el error del nombre no influye en el valor del acto jurídico, conforme se desprende del artículo 1082 [Art. 209 del C.C. de 1984]. 


De otro lado la indicación del beneficiario sólo puede hacerse en el testamento mismo porque no cabe separar las disposiciones sobre los bienes que se dejan, de las disposiciones respecto de la persona a quien se dejan; y así el testador no podrá decir, declaro que mis bienes son éstos y que los voy a dejar a la persona que más tarde indicaré. Si conforme a lo que dijo anteriormente deja como heredero a tal persona, el acto es inútil, pues de otro modo se faltaría a la garantía fundamental que quiere defender la ley, estableciendo la solemnidad en el testamento, para que en el momento mismo en que se hace, se sepa la persona del heredero, y no hay otra forma fuera del testamento de instituir heredero. 


Una última característica del testamento es el ser un acto irrevocable, por ser mortis causa, y en esto se diferencia de las donaciones que por ser actos inter vivos, son revocables.

EL TESTAMENTO Y LAS MODALIDADES DE LOS ACTOS JURÍDICOS


Nos ocupábamos del testamento y habíamos indicado que era un acto jurídico y como tal, podía ser objeto de modalidades o mejor dicho, la disposición testamentaria puede estar sujeta a condición, plazo o cargo, que son las tres modalidades de los actos jurídicos. En lo que se refiere al plazo y al cargo, no hay dificultad porque el plazo se establece con referencia a disposiciones testamentarias, lo mismo que el cargo siempre que no recaiga en la legítima que corresponde a los herederos forzosos, porque entonces éstos no heredan, en este caso, por testamento, sino por ministerio de la ley; así, el padre al morir debe dejar la herencia al hijo por mandato de la ley; de modo que este hijo es el sucesor forzoso y si por testamento declara el padre que nombra como heredero a éste su hijo, el testamento está de más, porque conforme lo establece la ley el hijo siempre debe heredar al padre. 


Con referencia a la herencia forzosa, el testador no puede establecer modalidad porque aquélla está deferida por ley; de modo que juegan solamente las modalidades en cuanto a los herederos que no son forzados, sino por testamento, pudiendo establecerse condición, plazo o cargo. Por ejemplo, al nombrar como heredero universal a Pedro, puede establecerse que adquirirá la herencia siempre que se realice la condición que imponga, por ejemplo, si se casa con María o establecer la modalidad del plazo diciendo que la adquirirá después de transcurridos dos años o inmediatamente; o puede establecer la tercera modalidad de los actos jurídicos, el cargo o modo, si digo: dejo mi herencia a Pedro como heredero universal por testamento, pero con el cargo de que me levante un mausoleo. 


Estas tres modalidades de los actos jurídicos se aplican al testamento como acto jurídico que es, pero solamente en lo que se refiere a instituir heredero voluntario, por testamento, "porque como en la herencia voluntaria el testador es libre para disponer de sus bienes a su antojo, puede imponer al heredero testamentario las limitaciones que crea conveniente". Si no hay dificultad en lo que se refiere a establecer una modalidad en la institución testamentaria, en cambio hay problema jurídico en cuanto a la condición en una disposición testamentaria. La condición consiste en un hecho incierto y futuro del cual depende el nacimiento del acto jurídico y se denomina condición suspensiva, que es la que se aplica generalmente al testamento. Entonces si una persona, digamos Juan nombra como heredero a Pedro si se casa con María, o si adquiere el grado de abogado, establece una condición suspensiva en el testamento y, el acto deja de ser puro y simple, sino condicional. 

LA CONDICIÓN IMPOSIBLE Y LA ILÍCITA. TEORÍAS


El criterio clásico de las condiciones en los testamentos era el de que éstos estaban sujetos en un principio a la misma solución que la de los actos jurídicos, considerando el testamento como acto jurídico al que se aplicaba el mismo régimen. El sistema clásico del Derecho romano y del Derecho francés, del acto jurídico, era que la condición imposible o ilícita viciaba el acto jurídico, considerándolo como no hecho lo mismo que el testamento. Respecto de la condición posible no había problema, porque como es lícito no daña la validez del acto jurídico, de tal manera que si se cumplía la condición el acto jurídico producía sus efectos, mas si no se cumplía se consideraba el acto como no realizado. 


Pero el Derecho Romano estableció también una excepción en este régimen en lo que se refiere a la institución testamentaria y es que en los casos de sucesión mortis causa, la condición imposible ilícita puesta en el testamento se consideraba como no puesta y el acto jurídico funcionaba normalmente. Con esto se quería facilitar la dación de testamentos por lo que la ley era tolerante al tomar esta actitud. 


El Código francés recogió este sistema de las Pandectas, y estableció el mismo principio de que no vicia el acto, la condición ilícita o imposible consignada en el testamento. Pero el Código francés fue más lejos al establecer que el mismo régimen a favor de los testamentos se extendía también a las donaciones, es decir a los actos liberales, inter vivos, porque si la disposición testamentaria es mortis causa porque produce sus efectos a la muerte del testador, la disposición que establece una donación, es un acto inter vivos porque surte sus efectos inmediatamente. Se consideraba pues que era lo mismo una disposición mortis causa que otra de inter vivos por el mismo espíritu de la liberalidad con que se hacía y no había diferencia entre ellos sino en cuanto el momento; tan es así que el Código francés legisló después de los testamentos, la donación, como si fueran figuras iguales y de la misma índole. Por consiguiente, el Código francés dice que cuando se impone una condición imposible o ilícita con referencia a testamentos o donaciones, la condición se considera como no puesta. 


En cambio los Códigos argentino y portugués establecen criterios distintos y dan a entender que esta distinción hecha por el Derecho romano de que la condición ilícita e imposible vicia el acto pero no el testamento fue exagerada por el Código francés, al decir que tales condiciones viciaban el acto jurídico pero no el testamento, ni la donación. 


El Código argentino modifica este concepto en el sentido de que no hay distinciones entre el acto jurídico mortis causa y el acto jurídico inter vivos, justificando así que todo acto jurídico en lo que se refiera a la injerencia de la condición imposible o ilícita en dicho acto, ha de estar sujeto a la misma sistemática; por tanto la condición imposible o ilícita vicia cualquier acto jurídico, ya sea testamento o donación, puesto que no encontraban motivos para separar el régimen en favor de las disposiciones testamentarias, del de los actos jurídicos, en base a facilitar las disposiciones testamentarias. Consideran los legisladores argentinos que esa ficción estaba buena para Roma, donde habría que salir del régimen vicioso y ayudar la libre voluntad del testador; pero que en los tiempos modernos no hay necesidad de este régimen de favor y que si el testamento es un acto jurídico, debe estar sometido a sus reglas. 


El Código del Brasil por otra parte establece el mismo principio de que el testamento debe estar sometido al régimen de los actos jurídicos, por tanto en los mismos casos en que las condiciones vicien el acto, vician el testamento, de modo que cuando la condición es ilícita, vicia el acto jurídico; en igual forma vicia el testamento, si a él se refiere. Ahora bien, dentro de este mismo régimen jurídico cuando la condición era imposible se establecía que ésta no viciaba el acto jurídico en general, por consiguiente tampoco el testamento. 


El nuevo punto de vista está en que mientras el testamento para estos Códigos antiguos, el Derecho Romano y el francés, la condición imposible o ilícita funcionaba igualmente anulando el acto jurídico y por excepción no anulaba el testamento; en cambio para el Código del Brasil la condición imposible no vicia el acto jurídico sino que dicha condición se considera como no puesta en el testamento, de acuerdo con este régimen de los actos jurídicos. Por consiguiente la condición imposible en un testamento se considera como no puesta y el acto vale, al igual que un contrato, digamos de compraventa con condición imposible. La condición ilícita en el testamento lo invalida como invalidaría en un contrato de compraventa, su inclusión. Este sistema es el que ha adoptado el Código Civil peruano, consagrado en el artículo 1103 y siguientes [Arts. 171 y ss. del C.C. de 1984]. 


Por ejemplo, si digo te vendo mi casa si bebes el agua del mar, la condición es imposible, pero el acto jurídico en este caso vale porque se considera que la condición se hace con ánimo de chanza, con espíritu de burla y como es una modalidad la condición, un elemento accidental, no tiene por qué comprometer la validez intrínseca del acto jurídico. En cambio la condición ilícita, sí compromete su validez, porque deja sin efecto el acto subordinado a ella; por ejemplo, si dice, hará contigo tal negocio si te dedicas al contrabando, como es un hecho ilícito porque la ley no lo aprueba, anula el acto; o hará contigo este negocio si llevas vida deshonesta, como la condición es ilícita se considera que vicia el acto jurídico. El objeto de la ley es protegerse a sí misma y a la moral para que no se pongan condiciones que induzcan a la otra parte a realizar cosas ilícitas. 


No es lo mismo que la condición físicamente imposible porque es irrealizable, en cambio la condición jurídicamente imposible sí es realizable físicamente, por tanto podría ejecutarse y ser inducida la otra parte a celebrar un acto ilícito. Entonces el Código Civil peruano, siguiendo la corriente del Código del Brasil, establece que la condición físicamente imposible no anula el acto y que la jurídicamente imposible sí, pero lo que nos interesa saber es si estos mismos preceptos se aplican al testamento y si se sigue el mismo criterio que el Código del Brasil. Efectivamente, pero en el sentido de que el testamento no está sometido a ningún régimen de favor, y que las mismas disposiciones puras del acto jurídico se aplican al testamento porque como éste es un acto jurídico no hay razón para excluirlo de la aplicación en este particular, aun cuando en el Derecho Romano y francés se establecía un régimen de privilegio para los testamentos en cuanto a la condición, pero como esto significa una derogación a una regla, ese precepto especial ya no existe; por tanto se le somete a las reglas generales del acto jurídico en cuanto a las condiciones y esta interpretación resulta no solamente filosófica de que nadie debe distinguir donde la ley no distingue, sino porque la Exposición de Motivos dice que somete los testamentos al mismo régimen de los actos jurídicos inspirándose en el sistema del Código brasileño, porque las condiciones funcionan especialmente en lo que se refiere a disposiciones testamentarias más que a los contratos mismos o actos inter vivos, porque en los actos jurídicos mortis causa son más frecuentes, por consiguiente si digo, dejo mi herencia a Pedro, si se casa con María, hay que ver si es una condición físicamente imposible, jurídicamente imposible o ilícita; pero si digo, dejo mi patrimonio por testamento a Pedro si no se casa; en este caso la condición es ilícita, porque la ley protege el matrimonio y ésta es una prohibición absoluta de que no se case. Sería lícita por ejemplo si dijera, nombro como heredero a Pedro si no se casa con María; pero si dejo mi herencia a Pedro si comete adulterio, le impongo una condición ilícita. 

CAPACIDAD PARA TESTAR. LIMITACIONES


Ahora veremos la capacidad que debe tener el instituyente para hacer el testamento. Esto se juzga en el momento en que se hace o con relación a una época posterior. En el Derecho Romano debía existir la capacidad no solamente en el momento de hacer el testamento sino aun hasta el instante de la muerte del testador, o sea el momento en que se transfería la herencia. Hoy basta que el testador, tenga capacidad en el momento de hacer el testamento, de modo que si después la pierde esta incapacidad posterior no tendría efecto en cuanto a la validez del testamento. Ahora bien, toda persona física o como dice el Código argentino —de existencia visible— por consiguiente las personas morales, colectivas o jurídicas no pueden testar, porque es un derecho individual. En cuanto a las personas jurídicas o morales se observa lo establecido en el artículo 63 del Código Civil, que dice: "Disuelta la asociación, se entregará su patrimonio a las personas designadas en sus estatutos una vez cumplidas las obligaciones contraídas respecto de tercero. A falta de designación, el patrimonio se aplicará a la realización de fines análogos en interés del distrito, provincia o departamento según el carácter e índole de la asociación disuelta. Esta función incumbe a la Corte Suprema" [Art. 98 del C.C. de 1984], y el artículo 68 cuando dice: "La fundación se disuelve de pleno derecho cuando su fin no sea realizable. A los bienes afectados a la fundación se aplican las reglas del artículo 63". Los que indican a quién se defiere los bienes en caso de que desaparezca la persona moral. 


El Código establece como requisito para testar determinada capacidad en el testador fuera de los requisitos naturales de que sea dueño de los bienes; la concerniente a la edad en que puede hacerse el testamento, conforme al artículo 682 que dice: "Pueden testar los mayores de 18 años, pero se necesita ser mayor de edad para hacerlo en forma ológrafa" [Art. 687 del C.C. de 1984] . Entonces en lo que se refiere a la capacidad en los testamentos se establece un régimen especial diferente del régimen general de los actos jurídicos, porque la capacidad para los efectos civiles se adquiere a los 21 años, en tanto que para los testamentos, a los 18; sin embargo la ley ha establecido 21 años para la celebración del testamento ológrafo "escrito o firmado y fechado por la mano del testador". Por consiguiente para la celebración de este testamento se requiere una edad que no se requiere para el testamento público o privado, porque como el ológrafo se hace sin muchas garantías de seguridad, requiere una mayor capacidad en el que hace el testamento. (*) 


No cuenta el Código sino dos excepciones e incapacidades concretas en lo que se refiere a la facultad de testar. La primera establecida en el artículo 683 cuando dice que "el mudo sólo puede otorgar testamento cerrado u ológrafo", mas no público [Art. 694 del C.C. de 1984]. Así pues, que cualquier persona puede hacer su testamento público, cerrado u ológrafo, pero el mudo sólo puede hacerlo como hemos dicho, cerrado u ológrafo. Se le excluye de las otras formas por la razón siguiente de que el testamento público tiene que expresar de palabra su voluntad como se desprende del artículo 687 [Art. 696 del C.C. de 1984] referente a las formalidades del testamento público, cosa que no lo puede hacer el mudo. 


La segunda incapacidad concreta que establece el Código Civil en lo que se refiere a la dación del testamento público, es la impuesta en el artículo 684 [Arts. 692, 693 y 697 del C.C. de 1984] respecto de ciegos y analfabetos. Conforme a este artículo el ciego y el analfabeto sólo pueden hacer testamento por escritura pública o sea que no hacen testamento cerrado ni ológrafo, porque el ciego puede ser engañado fácilmente, cambiándole la hoja en que ha hecho escribir su voluntad; y el analfabeto, porque no sabe leer ni escribir. 


Ya dijimos anteriormente que el objeto del testamento es indicar la persona que se instituye como heredero o legatario conforme al artículo 686 que dice: "La institución de heredero o legatario debe recaer en persona cierta y sólo puede hacerse en testamento" [Art. 734 del C.C. de 1984], que analizamos anteriormente e indicar en su caso los bienes o porción de bienes que se dejan, porque se puede nombrar un solo sucesor o varios, al distribuir la herencia libre, pero si nada dice el testador, sabemos que la herencia se reparte por igual entre los sucesores. 


En el caso de los legados debe indicar una cosa legada específicamente. Tenemos así tres formas mediante las cuales se puede hacer el testamento: por escritura pública, cerrado, y ológrafo. 

TESTAMENTO PÚBLICO


En lo que se refiere al testamento por escritura pública basta con examinar el artículo 687 [Art. 696 del C.C. de 1984] el cual no requiere estudio especial, ni presenta ningún problema sino una simple conexión con las reglas expresas sobre las formas de proceder para hacer testamento público. 


Se dice testamento por escritura pública porque se hace con sus formalidades, con la intervención del notario, funcionario público que tiene por misión realizarlos; pero además de estos requisitos de las formalidades generales, hay otros especiales para este mismo acto que el artículo 687 [Art. 696 del C.C. de 1984] designa; de otro modo, bastaría que el Código dijera simplemente que el testamento es por escritura pública. 


Estos testamentos se emplean por las ventajas de seguridad que ofrecen, la indisoluble notoriedad y por significar prueba preconstituida porque contra lo que se hace por escritura pública no cabe discutir hechos, pues hay la autenticidad de la escritura, que está garantizada. Puede ser impugnado por otras razones, como por falta de solemnidad, pero en este caso es porque se falta a los requisitos propios de la escritura o por otras causas, pero en cuanto a la revelación de la voluntad del testador es evidente. 


En cambio tiene la incomodidad de que es costoso, dadas las formalidades que exige, pues conforme al artículo 687 [Art. 696 del C.C. de 1984]  las solemnidades del testamento en escritura pública son: 


1º. Que estén reunidos en un solo acto desde el principio hasta el fin, el testador, el notario y tres testigos que sepan leer y escribir. 


2º. Que el testador exprese, por sí mismo, su voluntad. 


3º. Que el notario escriba el testamento en el Registro. 


4º. Que el testamento se lea indistintamente por el testador o la persona que él elija. 


5º. Que durante la lectura al fin de cada cláusula se averigüe, si lo contenido en ella es la expresión de su voluntad. 


6º. Que el testador, los testigos y el notario firmen el testamento en el mismo acto. 


7º. Que si el testador no sabe o no puede firmar, lo haga el testigo testamentario que él designe. 


Como es difícil y a veces no es posible realizarlo, la ley deja al testador plena libertad para elegir otra forma o rodearse de seguridades plenas al amparo de estas disposiciones. Lo único interesante con referencia a estas formalidades es que toda la operación tendiente a garantizar el testamento por escritura pública tiene carácter unitario, de un solo acto, porque sólo por excepción conforme al artículo 688: "Si se suspende la facción del testamento por cualquier causa, se hará constar esta circunstancia, firmando el testador si puede hacerlo, los testigos y el notario. Para continuar el testamento deberán estar reunidos nuevamente el testador, el mismo notario y los testigos, si pueden ser habidos u otros en caso distinto" [Art. 698 del C.C. de 1984].

TESTAMENTO CERRADO


Tenemos ahora el testamento cerrado o mixto que es un acto secreto que sólo lo sabe el mismo que lo hace, estando frente a su conciencia. Este testamento cerrado, secreto, no está sujeto a las formalidades del testamento público, aun cuando el Código dice que para su validez ha de protocolizarse como veremos después. Ahora bien, conforme al artículo 689 [Art. 699 del C.C. de 1984] las solemnidades del testamento cerrado son: 


1º. Que el testador exprese delante del notario y cinco testigos que el pliego cerrado que presenta contiene su voluntad. 


2º. Que en la cubierta firmen el testador y los cinco testigos. 


3º. Que el notario autorice las firmas, y dé fe del acto. 


4º. Que el notario transcriba el contenido de la cubierta en su Registro, firmando la transcripción con el testador y los testigos. 


5º. Que el pliego que contiene el testamento sea firmado por el testador". 


Esta manera de testar conviene a los que no quieren que su última voluntad sea conocida antes de tiempo. El notario y los testigos intervienen sólo con el fin de certificar que el sobre que presenta el testador contiene el pliego en que se halla su última voluntad y para que mañana cuando muera el testador y se proceda a la apertura del sobre se tenga la seguridad de que allí está la hoja que contiene las disposiciones testamentarias. Para mayor seguridad, además de la firma de los testigos, el notario transcribe en su registro el contenido de la cubierta, firmando la transcripción con el testador y testigos. No se requiere que el pliego sea escrito, por puño y letra del testador, pues basta simplemente que esté firmado por él, ya que es bastante con la garantía externa anotada. Dicho testamento cerrado con las formalidades de ley se devuelve al que lo otorga para que lo guarde o haga guardar a la persona que designe, la cual deberá observar lo prescrito en el artículo 697, que dice: "La persona que conserve un testamento cerrado u ológrafo debe presentarlo al juez tan luego tenga noticia de la muerte del testador, bajo pena de responder de los daños y perjuicios" [Art. 701 del C.C. de 1984]. 


Hecha la presentación del sobre al juez del lugar donde se registró el testamento, de acuerdo con lo establecido en el artículo 692: "El testamento cerrado se abrirá en la forma señalada por el Código de Procedimientos Civiles [Art. 702 del C.C. de 1984]. (*) 


Ahora bien, conforme al artículo 1231 del Código de Procedimientos Civiles: "Presentado el pliego, el juez mandará comparecer a los testigos que suscribieron la cubierta y al notario que la autorizó y que se cite al cónyuge sobreviviente si lo hay, a los parientes más inmediatos del difunto dentro del sexto grado, que se hallen en el lugar y sean conocidos y al agente fiscal. 


Si el testador ha otorgado un testamento anterior, se citará también al heredero o herederos instituidos por él, si están presentes". 


Artículo 1232.- "Reunidos el notario y testigos del testamento, previo juramento, hará el juez que declaren: 


1º. Si el pliego que se les presenta es el mismo que entregó el testador al notario, y si notan alguna alteración en las cerraduras o sellos. 


2º. Si son sus firmas las que están escritas en la cubierta, y en caso de que alguno hizo firmar a otro en su nombre, si es cierto el hecho y quién lo practicó. 


3º. Si todos juntos, y en un solo acto, vieron que el testador entregó el pliego al notario, y le oyeron decir que el papel que entregaba contenía su testamento. 


4º. Si el testador estaba en su entero juicio".


Artículo 1235.- "Recibidas las declaraciones, el juez abrirá el pliego, estampará el sello del juzgado en cada una de sus hojas, firmará con los interesados, testigos y notario en la última hoja, y mandará agregarlo al expediente. 


Si dicho pliego está escrito en idioma distinto del castellano, se traducirá por el intérprete que nombre el juez". 


Artículo 1236.- "Resultando de las diligencias practicadas que el testamento fue otorgado con las solemnidades prescritas por la ley, el juez expedirá auto declarando que es la última voluntad del finado lo que se lee en el pliego, y mandará que se protocolice el expediente".


De esta manera si no hay oposición el juez manda elevar el testamento ante el notario, a la categoría de escritura pública. 


De otro lado, "Si presentado el testamento el juez observa que su cubierta está deteriorada, o están desprendidos los sellos que se le hubiera puesto de manera que haya sido posible el cambio de pliego, resolverá que valga como testamento ológrafo, si reúne las condiciones del artículo siguiente" (artículo 693 del Código Civil) [Arts. 703 y 803 del C.C. de 1984]. 


Artículo 694.- "El testamento ológrafo debe ser escrito, firmado y fechado por la mano del testador. 


Para que valga deberá pedirse su protocolización en el plazo de dos años, contados desde el día del fallecimiento del testador." [Art. 707 del C.C. de 1984]. 

TESTIGOS TESTAMENTARIOS


Testigos testamentarios son las personas fidedignas que asisten a la celebración de un testamento y que pueden manifestar su verdad o falsedad. 


La incapacidad para ser testigo testamentario puede ser natural o legal. Las incapacidades naturales resultan de la ausencia de facultades físicas o morales, sin las cuales los testigos no pueden estar en condiciones de llenar su función, así los ciegos, sordos, idiotas, etc. 


Las incapacidades legales son aquellas que resultan del texto de la ley. Éstas a su vez son absolutas y relativas, según que la persona llamada para el efecto sea incapaz de ser testigo en cualquier testamento o en ciertos testamentos solamente (Droit Civil. Baudry-Lecantinerie). Según esto, el rol de los testigos en un testamento es muy importante y por ello la ley establece quiénes no pueden servir de testigos en un testamento. 


De modo general se puede decir, que pueden ser testigos testamentarios todas las personas a quienes la ley no prohíba serlo. 


"Siendo pues el testamento un acto tan importante y susceptible de abuso, no puede permitirse que sean testigos aquellos que por su debilidad o falta de independencia, interés o falta de probidad puedan ser fácilmente cohechados para desfigurar la verdad" (F. Samanamud - Derecho Civil). 


En tal virtud, no puede ser testigo el notario, sea que intervenga en un testamento público, sea que intervenga en el testamento cerrado, firmando como testigo con los demás la cubierta: en uno y otro caso, el notario no debe ser pariente del testador conforme al artículo 690 que dice: "El notario ante quien se otorga un testamento o que lo autoriza no debe ser pariente del testador en línea recta ni en línea colateral hasta el tercer grado de consanguinidad o el segundo de afinidad" [Art. 704 del C.C. de 1984]. 


Por consiguiente, el notario no debe estar ligado con el causante o testador por el parentesco indicado para el caso del testamento como se comprende por la letra misma del artículo, aunque sea simplemente para autorizar con su firma la cubierta de un testamento cerrado, porque se quiere que el notario sea imparcial, no sujeto a influencia alguna, por lo mismo que da fe del hecho a que se refiere, ya que dentro del sobre que presenta el testador, se contiene el pliego en que declara su última voluntad. 


Igualmente la declaración siguiente del artículo 691 [Art. 705 del C.C. de 1984] concerniente al caso de los testigos testamentarios se aplica a ambos testamentos, ya sea público o cerrado, no sólo por la letra y sentido del artículo, sino por su ubicación, después del artículo 689 que se ocupa del testamento cerrado, e indicando quiénes no pueden ser testigos testamentarios. Ahora bien, el artículo en cuestión dice: "No pueden ser testigos testamentarios: 


1º. Las personas que no están en el ejercicio de sus derechos civiles. Es decir que se requiere tener 21 años o por lo menos estar emancipado, pues los menores quedan excluidos 'ob defectum consilu'. (*) 


2º. Los ciegos, los sordos y los mudos. Esto se comprende fácilmente por razón de las deficiencias físicas, ya que no podrán dar razón exacta del testimonio. 


3º. Los que no saben leer ni escribir. 


4º. Los herederos en el testamento que los instituye y, sus parientes en línea recta o consanguíneos dentro del cuarto grado o afines dentro del segundo. Que el heredero no pueda ser testigo testamentario es de comprensión obvia, porque los testigos deben ser imparciales y aquél no podría serlo. 


5º. Los legatarios en el testamento en que son instituidos. Por la misma razón que el heredero, porque está interesado en el testamento y no puede llevar testimonio imparcial, por tanto se lo excluye, ya que el testigo no sólo contribuye a la veracidad de la declaración del testador, sino a la propia declaración del notario más tarde, motivo por el que todo testigo debe ser independiente. 


6º. Los acreedores cuando no pueden justificar su crédito sino con la declaración del testamento. Porque el testador puede haber contraído obligaciones, las cuales no podrían ser satisfechas sino con la declaración que hiciera en el testamento y en el cual se reconoce la deuda, lo que constituye al mismo tiempo un medio de prueba por parte del acreedor y como no tiene otra es evidente que el acreedor no debe ser testigo testamentario, porque está interesado en que se interprete el testamento a su favor de que la declaración significa que se reconoce la deuda. 


7º. Los dependientes del notario y los parientes de éste dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Tampoco requiere explicación porque éstos están sujetos a la influencia del notario. 


8º. Por último, los cónyuges en un mismo testamento. De modo que si por ejemplo: Pedro al morir hace su testamento y toma al efecto como testigos a Pablo y su mujer, éstos no tienen capacidad como tales, porque los testigos deben ser independientes y no estar sujetos a la influencia de otro; deben pues tener autonomía. 

TESTAMENTO OLÓGRAFO


Ahora debemos hacer el estudio de la tercera forma de testamento: el ológrafo, cuyo nombre viene desde el Derecho romano, que significa un solo cuerpo escrito, por lo que en realidad sabe llamarse autógrafo, porque la idea es que se trata de un documento privado, escrito por el propio testador, es decir, autógrafo. Este testamento fue usado en Roma y más tarde, limitadamente, en el Derecho costumbrista francés, hasta que el Código de Napoleón lo incorporó a la legislación civil. El Código Civil peruano antiguo (*) no lo conocía, pero el actual lo incorpora a su técnica en el artículo 694 que dice: "El testamento ológrafo debe ser escrito, firmado y fechado por la mano del testador. 


Para que valga deberá pedirse una protocolización en el plazo de dos años, contados, desde el día del fallecimiento del testador" [Art. 707 del C.C. de 1984]. 


Para hacer testamento ológrafo se requiere capacidad especial en cuanto a la edad, porque mientras para el de escritura pública basta con 18 años, para el ológrafo se necesita tener 21 por lo menos como se desprende del artículo 682, que dice: "Pueden testar los mayores de 18 años pero se necesita ser mayor de edad para hacerlo en forma ológrafa" [Art. 687 del C.C. de 1984]. (**) 


La ley establece pues una edad mayor por lo mismo que es un testamento en que no intervienen el notario, ni los testigos, que tiene menos solemnidad que los otros, porque es más fácil violarle, por lo mismo que tiene menos garantías formales, y además porque hasta los 21 años todavía no hay rasgos seguros, aun en la escritura misma, de la madurez. 


Es claro que tiene sus ventajas, pero también sus inconvenientes. Entre las ventajas podemos decir, que por ser documento privado, en que nadie interviene y que lo guarda el testador, nadie sabe de su existencia, por consiguiente es cómodo y fácil en cuanto a su producción misma, redactarlo en cualquier idioma, revocable por otro testamento y no es costoso; en el cual el testador puede reflexionar lo que quiere a cambiar su voluntad, mientras que en el de escritura pública no, porque como emite su declaración en forma pública es difícil revocarlo, por consiguiente para hacerlo sería necesario otro igual. Además como dijimos es secreto, porque nadie sabe lo que el testador ha dispuesto, a diferencia del público; no hay lugar a luchas familiares de los parientes para que mejore a uno u otro causa habiente, de tal modo que ésta resulta ser la forma más libre de expresar la voluntad. 


En cambio entre los inconvenientes tenemos que es fácil de destruir, ocultar o suplantarlo, a diferencia del tratamiento público en que hay una constancia o del cerrado donde hay la garantía de la cubierta que está firmada por el notario y los testigos que intervinieron en el acto; aquí no, porque como es un simple papel cualquiera, se puede aumentar la letra, cambiarlo y presentar el testamento como auténtico del causante. En realidad éstas son las desventajas, que frente a sus ventajas no significan mucho, ya que en la vida todo tiene un riesgo y porque en el mundo jurídico, no faltan las violaciones del Derecho, lo que significa que se elimine por la posibilidad de su violación, porque descartar el testamento ológrafo sería descartar la posibilidad de emitir papel moneda, por el temor a la falsificación. 


De modo que por un caso eventual no se le iba a descartar del proyecto del Código Civil, motivo por el cual el Código Civil peruano lo establece y consagra en el artículo 694 [Art. 707 del C.C. de 1984]. 


De la lectura del artículo mencionado se deduce pues que es un acto formal, porque si no tuviese tales formalidades no tendría validez, ya que una cosa es la solemnidad del testamento ológrafo y otra su prueba como luego veremos. Lo cierto es que deben llenarse las formalidades establecidas en el artículo 694 [Art. 707 del C.C. de 1984], en virtud del cual el testamento ológrafo no puede ser escrito por encargo ni por orden o mandato. Tampoco puede ser hecho a máquina aunque fuese escrito por el mismo testador, sino con tinta o lápiz, redactado en forma autógrafa, pero con letras y no con signos taquigráficos o estenográficos. 


La exigencia de que el testamento sea escrito por propia mano del testador en cualquier papel y por cualquier medio, lápiz o tinta, deriva de la necesidad de autenticar en lo posible su veracidad, por lo mismo que es fácil el suplantarlo, de donde se requiere que sea escrito por él. 


En lo que se refiere a la exigencia de que sea firmado y fechado por su mano, tiene por objeto establecer si lo indicado en el papel que se presenta como testamento ológrafo indica la última voluntad del testador, ya que puede haber otro posterior; por tanto la fecha es un requisito indispensable para saber cuándo expresó, en última voluntad. De modo que un testamento sin fecha sería nulo. Igualmente tiene por objeto demostrar si en el momento en que se hizo gozaba el testador de capacidad, la cual se determinaría conforme a la fecha en que hizo su declaración testamentaria en forma ológrafa. 


Por lo demás no es necesario que se indique la fecha conforme al calendario gregoriano: día, mes y año, sino que basta con algunos datos semejantes que indiquen la fecha en que se hizo la disposición, así por ejemplo, si el testador dijese: hago mi testamento hoy, día en que cumplo 55 años, se puede saber con la partida de nacimiento el día. O también; hago hoy mi testamento a los 10 años de tal suceso político. Lo que aquí sí se debe tener en cuenta es que se pueda saber con certeza la fecha de su realización. Si estuviese equivocada involuntariamente o incompleta y no se pudiera deducir cuándo fue, esto no invalidaría el acto jurídico. Pero, si fuese dudosa o múltiple, en este caso se recomienda al juez observar para determinar, estudiando las circunstancias, cuál fue la fecha en que se hizo el testamento. Por lo demás, ésta se puede poner en cualquier sitio del testamento, a diferencia de la firma que muchos observan que debe ser colocada al fin, que es desde luego preferible. Claro está que esto de la firma es junto con el contenido un requisito esencial, porque le da autenticidad. 


Se prefiere que la firma se coloque al fin y no al margen porque se evitan así discusiones para saber si la voluntad del testamento fue sobre todo el testamento o si fue solamente sobre parte de él. 


Por ejemplo, a veces el testador después de una cláusula, firma y tacha otra. Esto da lugar a que se presuma que hay algunas con las que estaba de acuerdo y otras no; por lo que se recomienda pues, que la firma esté al final. Si estuviese colocada al medio, deberá el juez considerar que son válidas las cláusulas anteriores, y no las posteriores, señalando las partes que están posteriores a la firma. 


En lo que se refiere al cuerpo mismo del testamento, ya dijimos que debe ser escrito por mano del testador totalmente y si hubiese una palabra yuxtapuesta por él se considerará como que lo hizo voluntariamente y el testamento no se invalida; pero si se hizo por manos extrañas sigue siendo válido porque de lo contrario sería fácil declarar nulo un testamento si lo encuentra alguna persona y le agrega algo. 


Además el testamento ológrafo debe ser escrito por el testador en ausencia de otras personas, porque entonces éstas pueden influir sobre él y variar el verdadero sentir del disponente. Debe, pues, estar solo frente a su conciencia, pero si algún extraño introdujese una palabra, ésta no invalida el testamento, porque no sería posible declarar nulos todos los testamentos que adolecieren de esta irregularidad. 


Escrito en cualquier papel y por cualquier medio, siempre que sea un medio que utilice su mano, por ejemplo: escrito en su carpeta, en viaje o si lo escribe en un siniestro, circunstancias que no atentan contra su validez. Además debe ser escrito en el idioma propio del testador, cualquiera que éste sea. 


El acto mismo en que consiste el testamento ológrafo es, pues, un acto independiente y propio que no debe quedar invalidado de ningún modo por otro acto. Por consiguiente, si se hace una declaración testamentaria que no tiene como objeto único ésta, no vale, así si una persona en una carta escrita para otros fines, dice que es su voluntad dejar por heredero a J, ésta no significa testamento ológrafo, puesto que la carta tiene otra finalidad. Si en su "diario" escribe que deja por sucesor a P, tampoco; o si en un libro que escribe el autor declara que es su voluntad nombrar a M, lo mismo, porque el testamento no es sino un solo documento. 


No se requiere unidad de tiempo en lo que respecta al testamento ológrafo, ya que el testador puede hacer en un momento una parte y en otro otra, firmándolo después como un solo todo. Una vez que está redactado puede ponerse en un sobre, cerrado o abierto, sólo puede ser impugnado por las mismas causas que lo es el acto jurídico, por incapacidad del testador, que no tenga edad suficiente o sea lisiado mental o porque el testamento que se presente es revocado por otro posterior, que fuese impugnado por indignidad en el causa habiente o en fin porque le falte los requisitos y formalidades anteriores: escrito, firmado, sellado y fechado por mano del testador. 

PROTOCOLIZACIÓN


Ahora bien, estos testamentos que son privados, para que tengan eficacia jurídica, para que produzcan efectos jurídicos, deben ser protocolizados. El nombrado heredero por testamento u otro interesado como un acreedor, por ejemplo, del heredero o del causante puede pedir la protocolización del testamento ológrafo, como se deduce del artículo 694 [Art. 707 del C.C. de 1984], que en su segunda parte establece que "para que valga deberá pedirse su protocolización en el plazo de dos años contados desde el día del fallecimiento del testador". Para cuyo efecto "la persona que conserve un testamento cerrado u ológrafo debe presentarlo al juez tan luego tenga noticia de la muerte del testador bajo pena de responder de los daños y perjuicios" tal como lo establece el artículo 697 [Art. 708 del C.C. de 1984]. Como en este caso no hay testigos ni notario que den fe del pliego como en el testamento público o en el cerrado; sólo se comprueba la autenticidad del documento privado que es el testamento ológrafo por otros medios como la prueba de testigos, en lo que se refiere al cotejo para demostrar que la letra es auténtica; y por la prueba pericial que es fundamental. 


El procedimiento que debe seguirse para la protocolización indicada conforme al artículo 695 es el siguiente: "Presentado el testamento ológrafo al juez, éste lo abrirá si está cerrado, rubricará todas sus fojas y comprobará su autenticidad por el cotejo, o a falta de elementos para esta diligencia, por tres testigos que conozcan la letra y firma del testador, ordenará la protocolización" [Arts. 709 y 711 del C.C. de 1984]. 


Artículo 696.- "En el procedimiento del artículo anterior se observarán las reglas a que se refiere el artículo 692 en cuanto sean aplicables" [Art. 709 del C.C. de 1984]. 


Artículo 692.- "El testamento cerrado se abrirá en la forma señalada en el Código de Procedimientos Civiles" [Art. 702 del C.C. de 1984], y los artículos del Título IV de la sección tercera del Código de Procedimientos Civiles, en cuanto lo sean aplicables. (*) 

TESTAMENTO MARÍTIMO


No queriendo la ley que nadie muera intestado ha buscado el medio de favorecerlos en casos urgentes; de aquí el origen de los testamentos especiales o extraordinarios, llamados así, porque por razones de necesidad no se ajustan rigurosamente a las formas comunes establecidas por la ley, para estos actos en general. 


Nuestro actual Código Civil (*) ha instituido en el artículo 628 [art. 716 y ss. del C.C. de 1984] el llamado testamento marítimo, que es como dijimos testamento especial, como lo es también el militar o sea el "que hacen en tiempo de guerra los militares en campaña, los rehenes, prisioneros y demás individuos empleados del ejército o que sigan a éste, y también el que hacen los individuos de un ejército peruano en país extranjero", según lo establece el artículo 28 del Código de Justicia Militar (**). 


Nuestro Código se limita sólo al caso del testamento marítimo, porque en realidad como en el ológrafo es fácil en el testador expresar su voluntad sin mucho requisito. 


El testamento marítimo es el que se hace durante la navegación en un buque, es testamento de emergencia, transitorio y eventual; es decir, de transitoria validez porque se requiere proceder a la protocolización que señala el artículo 698, que dice: "Los navegantes pueden testar ante el Capitán o ante quien tuviera el mando del buque y en presencia de no menos de dos testigos. Estos testamentos valen si el testador fallece durante el viaje o dentro de los treinta días posteriores a su llegada y deben protocolizarse, dentro del plazo fijado en el artículo 694 y siguiendo las reglas prescritas en el artículo 696" [art. 716 y ss. del C.C. de 1984]. 


Se hace a bordo de un buque en navegación, por eso el Código dice "navegantes". Si el buque está parado en el puerto no se podría hacer testamento marítimo sino que es menester que esté navegando. Puede hacerlo cualquier pasajero, transeúnte o marinero y con referencia a cualquier buque mercante o de la armada. 


En estos casos declara el que hace el testamento ante el Capitán como dice el Código o ante el "que tenga el mando del buque" y ante no menos de dos testigos. El Código no lo dice pero debe dejarse constancia escrita de este acto para que más tarde se pueda protocolizar el testamento, porque no hay forma de hacerlo si no hay constancia escrita (***). El Código dice que el testamento vale si el testador fallece durante el viaje o dentro de los treinta días posteriores a su llegada. Por eso es transitorio, los demás testamentos comunes valen mientras no se revoquen, aquí no, sino que vale si el testador fallece en el plazo de treinta días después de su llegada al puerto. Por lo mismo, aunque el Código no dice que sea fechado, debe serlo para que rija el plazo. En cuanto a la protocolización indicada en el artículo 698 se observarán las reglas del artículo 694 y siguiendo las prescriptas en el artículo 696.

TESTAMENTO OTORGADO EN EL EXTRANJERO


Por último, el Código establece que "los peruanos en país extranjero podrán testar ante el agente diplomático o consular del Perú observando las disposiciones del Código" (Art. 699) [Art. 721 del C.C. de 1984]. Claro que se refiere al testamento por escritura pública o al cerrado, porque el cónsul o el agente desempeñan las funciones de notario público, en estos casos. No se refiere en lo que respecta al testamento ológrafo, porque en éste no interviene nadie. Luego pues, el principio internacional proclamado por la escuela boloñesa locus regit actum, tiene exacta explicación aquí, principio que no contradice la soberanía de la nación, pues él se refiere sólo a las formas exteriores. 


Por consiguiente el testamento celebrado conforme a las reglas del artículo 699 del Código Civil peruano es válido.

LA LEGÍTIMA Y LA PORCIÓN DE LIBRE DISPOSICIÓN


LA LEGÍTIMA Y LA PORCIÓN DE LIBRE DISPOSICIÓN


El Título II de la Sección II que estudiaremos, se ocupa de las legítimas y de la porción de libre disposición (*). 


La legítima o reserva es la porción del patrimonio perteneciente al de cujus, que necesariamente debe corresponder a determinado sucesor, que por eso se llaman herederos legitimarios, necaesarios o forzosos. 


La institución de las legítimas o reservas significa pues, un obstáculo a cualquier disposición testamentaria que sobrepase el límite que constituye lo que se llama la porción de libre disposición. La ley permite al causante disponer libremente de parte de su patrimonio en favor de cualquier persona, sea su heredero legal o no, esto constituye la porción de libre disposición; pero el resto del patrimonio necesariamente debe corresponder a determinados herederos que son los forzosos y cualquier disposición por testamento por la cual deja como libre disposición una porción que exceda de lo que la ley permite, es una disposición nula porque importa en este punto una indebida preterición en favor de los herederos forzosos. 


La ley distingue pues, dos porciones en la herencia: una que es de libre disposición y otra que constituye la legítima. 


El artículo 752 inciso primero, y el 753 [Arts. 805 inc. 1 y 806 del C.C. de 1984], defienden el derecho de los legitimarios en cuanto establecen la caducidad o inoficiosidad del testamento, en tanto que la disposición testamentaria hecha en exceso de la cuota de libre disposición perjudique a los herederos forzosos o necesarios. Las porciones de libre disposición, constituyen los legados y de aquí que el artículo 719 [Art. 738 y 756 del C.C. de 1984] diga que el testador puede disponer dentro de sus facultades de libre disposición a título de legado de todos sus bienes (si no tiene herederos forzosos) o de una parte de ellos (si tiene dichos herederos forzosos). 


Para defensa de las legítimas se da, pues, acción al heredero interesado que es heredero forzoso, para pedir la respectiva reducción contra el legatario; y en su caso cabe también que la acción de reducción sea ejercitada por el acreedor del legitimario. Los artículos 700 al 703 [Arts. 725, 726 y 727 del C.C. de 1984] indican el importe de la legítima y consecuentemente la porción de libre disposición en las diferentes hipótesis constituidas por la clase de herederos legales que tenga el de cujus. 


En primer lugar, el que tiene descendientes o padres o hijos adoptivos o descendientes de éstos, o cónyuge, no puede disponer sino hasta el tercio de sus bienes como porción de libre disposición, es decir, como legados que puede dejarlos a cualquiera. 


La legítima para los herederos antes indicados queda constituida así por las dos terceras partes de la herencia. El Código no distingue en lo que se refiere al título de herederos forzosos según que los descendientes o padres de que habla el artículo 700 [Arts. 725 y 726 del C.C. de 1984], sean legítimos o ilegítimos, lo que significa que unos y otros caen dentro de la calidad de herederos forzosos para el efecto contemplado en el artículo 700 (*). 


En lo que se refiere a los hijos adoptivos se explica la disposición del referido artículo 700 considerando lo preceptuado en el artículo 332 del Código Civil que dice: "Por la adopción, adquiere el adoptado la calidad de hijo legítimo del adoptante" [Art. 377 del C.C. de 1984]. 


Pero el artículo 700 [Art. 725 del C.C. de 1984] habla también de los descendientes de los hijos adoptivos del causante; y al respecto se puede plantear la cuestión de qué clase de descendientes se trata, si únicamente de los legítimos o también de los ilegítimos con derecho a heredar al adoptado. Al respecto es de remarcar lo que establece el artículo 333 cuando indica que el parentesco proveniente de la adopción, se limita al adoptante y adoptado y a los descendientes legítimos de éstos. Si es cierto que el artículo 338 establece que el adoptado y sus descendientes son herederos del adoptante sin ninguna especificación, parece lo más plausible interpretar este último artículo en el sentido que queda conformado dentro de las prohibiciones contenidas en el antes citado numeral 333 o sea pues, que solamente tienen derecho a heredar el adoptante y los descendientes legítimos de este último (**). 


En lo que se refiere al cónyuge hay que tener en cuenta lo ordenado en el artículo 770, que dice: "No tienen lugar la herencia forzosa ni la legal del cónyuge si el causante muere antes del año de celebrado el matrimonio, salvo que hubiere tenido hijos" [Art. 826 del C.C. de 1984]. 


El artículo 701 establece: la legítima en el caso de personas que no teniendo descendientes padres o hijos adoptivos o descendientes tengan ascendientes [Art. 726 del C.C. de 1984]. En este caso la legítima en favor de los ascendientes es la mitad de la herencia, de tal suerte que la otra mitad es porción de libre disposición. En lo que se refiere a este artículo cabe recordar la indicación expuesta con referencia al artículo 700 [Art. 725 del C.C. de 1984] en el sentido de que la ley no distingue entre ascendientes legítimos e ilegítimos, en tal forma que unos y otros caen dentro de la prohibición del dispositivo legal. 


El artículo 702 [Art. 728 del C.C. de 1984] declara que no es de libre disposición el tercio o la mitad de los bienes consentidos por los artículos 700 y 701, cuando sea menester emplearlos en favor de hijos alimentistas. Al respecto hay que considerar lo establecido en el artículo 367, que dice: "Fuera de los casos expresados en el artículo anterior el hijo ilegítimo sólo podrá reclamar una pensión alimenticia hasta la edad de dieciocho años, del que hubiere tenido relaciones sexuales con su madre durante la época de la concepción. Esta acción subsistirá aunque la madre hubiera transigido o renunciado a incoarla, si lo hizo en condiciones manifiestamente perjudiciales para los intereses del hijo" [Art. 415 del C.C. de 1984]. Y el artículo 368 "Si cumplida la edad de 18 años no se hallare el hijo, por incapacidad física o mental, en condiciones de proveer a su subsistencia, le deberá el padre la pensión alimenticia mientras dure su incapacidad" [Art. 415 del C.C. de 1984], que determinan cuáles son los hijos con derecho a alimentos que no son herederos forzosos del causante. 


Se requiere que el causante haya sido demandado por razón de la obligación alimenticia durante la vida del mismo. Hay que considerar también que la exclusión de la porción de libre disposición en el caso contemplado en el artículo 702 [Art. 728 del C.C. de 1984] es sólo parcial, puesto que dicho numeral habla de la parte que sea menester emplear a favor del alimentista. Lo que quiere decir que sobre el resto conserva el causante su facultad de libre disposición. Corresponde al juez circunstancialmente determinar dicha parte a que se refiere el artículo 702 que sea menester emplear en favor del alimentista. 


En lo que se refiere a esta parte de la determinación de la legítima y de la porción de libre disposición, el artículo 703 [Art. 727 del C.C. de 1984] establece que el que no deja parientes de los enumerados en los artículos 700 y 701 goza de la libre disposición total de sus bienes; en este caso, de tener herederos legales pero no forzosos, y así, si sus herederos son los hermanos u otros parientes colaterales del de cujus, éstos no son llamados con el carácter de necesarios a la sucesión. El testador puede pues, dejar en tal caso la totalidad de sus bienes en calidad de legados a cualquier persona. 


Por último, conforme a la disposición contenida en el artículo 765 y siguientes del Código [Art. 822 del C.C. de 1984], el cónyuge sobreviviente es heredero forzoso del causante, dentro de las porciones que se indican en dichos artículos. 


Pero a la muerte de uno de los esposos se produce la disolución de la sociedad conyugal, según la indicación contenida en el artículo 199 inciso primero de nuestro Código [Art. 318 del C.C. de 1984]. Entonces los llamados bienes comunes de la sociedad, también llamados bienes gananciales, se dividen por mitades: una vendría a corresponder al cónyuge sobreviviente y la otra mitad que vendría a formar parte de la herencia que deja el cónyuge que muere. En estas condiciones el cónyuge sobreviviente obtiene un incremento patrimonial por doble concepto, por su parte en los gananciales y por su porción como heredero a la herencia dejada por el cónyuge de cuyo acceso se trata. 


El artículo 704 [Art. 730 del C.C. de 1984] limita tal porción hereditaria en relación al aumento de los gananciales que obtenga el cónyuge supérstite a la disolución de la sociedad por muerte del otro cónyuge, de cuya herencia se trata. Conforme dicho artículo 704 para que el cónyuge sobreviviente pueda obtener parte de la herencia como heredero legal, es menester que sus gananciales sean menores que los que correspondería al cónyuge sobreviviente, pues si resulta que la cuota fuera menor que los gananciales nada tendría derecho a reclamar como heredero legal el esposo sobreviviente. 


Pongamos un ejemplo práctico que aclare la explicación del precepto legal que analizamos: supóngase una herencia legal que represente un monto como de 400; la cuota legal del cónyuge sobreviviente como de 100 pero lo que le corresponde al mismo como gananciales es como 120; en este caso nada heredará el cónyuge. Igualmente, en el caso de que los gananciales fuesen como 100, pues el artículo indica que si los gananciales llegan a importar la suma misma que la cuota legal, el esposo supérstite perderá todo derecho a reclamar ésta. 


Ahora bien, supóngase que la herencia tiene un valor como de 400, que le corresponde al cónyuge que sobrevive como cuota legal, es decir, como legítima, la cantidad de 100, y supongamos que los gananciales representen un valor como 80. En esta hipótesis el cónyuge sobreviviente recibirá como legítima la cantidad de 20, es decir, la cantidad que sumada a los gananciales den la cifra de 100 que es la cuota legal que le corresponde. 


De acuerdo con la última parte del artículo 704 [Art. 730 del C.C. de 1984] que dice que esa cuota legal se reduce o reducirá hasta lo que sea preciso, en el caso de que los gananciales fueren menores de tal cuota. Claro está que si el cónyuge sobreviviente no tiene derecho a recibir nada por gananciales, obtiene la cuota legal sin disminución alguna. 


El artículo 705 dice: "Sobre las legítimas no podrá el testador imponer gravamen, modalidad, ni sustitución de ninguna especie" [Arts. 733 y 736 del C.C. de 1984], y el artículo 706: "Se puede nombrar heredero o legatario sustituto: 


1º. Para el caso de que el instituido muera antes que el testador. 


2º. Para el caso de que el instituido no acepte o renuncie la herencia o el legado" [Art. 740 del C.C. de 1984]. 


Ya hemos visto que la herencia se divide en dos partes: una que es de libre disposición y otra que es de las legítimas, la que se subdivide a su vez en dos partes, legítima propiamente dicha y mejoras. Entonces tenemos una parte de libre disposición y otra de legítima, es decir, la porción reservada a los herederos forzosos. La parte de libre disposición puede dejarla el testador a quien quiera, pero siempre la dejará por testamento; en cambio la legítima es una parte sustraída al deseo del testador, es la que pasa a los herederos forzosos. Esta legítima es defendida por la ley y para su mejor defensa ha consagrado el artículo 705 [Arts. 733 y 736 del C.C. de 1984], según el cual el testador vimos no puede imponer gravamen, modalidad ni sustitución de ninguna especie sobre ella; tiene pues objeto que el testador no pueda escamotear la legítima estableciendo un gravamen, modalidad o sustitución. Por ejemplo: el padre que tiene dos hijos, Pedro y Juan, dejando una herencia de 9.000 soles, en este caso el padre puede disponer libremente de 3.000 soles en cualquier forma, sea por legado u otros conceptos, pero quedan 6.000 soles como legítima para Pedro y Juan. De estos 6.000 soles no puede disponer libremente porque forzosamente tienen que quedar para sus dos hijos sin gravamen, modalidad, ni sustitución. Si el testador pudiera establecer un gravamen sobre estos 6.000 soles, entonces quedaría burlado el propósito de la ley, ya que los herederos forzosos Pedro y Juan no recibirían los 6.000 soles, sino menos. O por ejemplo: si el testador deja como legítima una hacienda, pero sobre la cual ha establecido una servidumbre (y ya Uds. saben que ésta tiene un carácter de perpetuidad) o bien ha establecido un usufructo sobre dicha hacienda, entonces en realidad no deja nada para los herederos forzosos, por eso, contra esa posibilidad la ley ha establecido la legítima como una porción sagrada, donde no se puede establecer gravamen, modalidad o sustitución. 


Luego, el heredero forzoso hereda pura y simplemente sin estar sujeto a condiciones o modalidades. El testador no puede decir: dejo esta herencia a mi hijo Pedro con la condición de que se case con María; las condiciones juegan solamente en el caso de la cuota libre, por lo mismo que es una liberalidad, pero no en el caso de la legítima, porque el hijo no hereda por voluntad del padre sino por disposición de la ley, por derecho propio. 

LA SUSTITUCIÓN


LA SUSTITUCIÓN


Tampoco cabe que el testador haga sustitución con respecto a la herencia que le corresponde al heredero forzoso. La sustitución es la figura jurídica por la cual si una persona debe heredar a otra y no la hereda, se defiere la herencia a un tercero que ha sido designado por el testador (*). Así A es el causante, que tiene por causa habiente a B, entonces el testador dice: si mi causa habiente muere antes o no me hereda, pasará mi herencia a C; en este caso C sustituye a B. Esta figura está contemplada en el Código y juega en lo que se refiere a las disposiciones testamentarias, pero su influencia es nula en lo que se refiere a la legítima. 


Si por ejemplo A dice, nombro como heredero forzoso a mi hijo B; en este caso no hace sino cumplir lo que la ley dice. Por lo demás B recoge la herencia por derecho propio. Pero A no podrá decir: en caso de que mi hijo B no me heredara pasará la herencia, a C o D, sino que es la ley la que llama a quien debe heredar y en este caso se establecería la representación. No podrá decir el padre A que nombra como heredero forzoso a su hijo B y que en el caso de que muera o sea indigno pase la herencia a un tercero D siendo así que hay un nieto C. 


Esta disposición se compagina con el artículo 706 [Art. 740 del C.C. de 1984] que se refiere a la sustitución, que establece cuándo se puede nombrar heredero o legatario sustituto. 


1º. Para el caso de que el instituido muera antes que el testador; 


2º. Para el caso de que el instituido no acepte o renuncie la herencia o el legado. 


La sustitución juega entonces sólo en el caso de la sucesión testamentaria. Juega esta figura en el doble aspecto: 


1º. Cuando se nombra un heredero que es heredero testamentario. 


2º. Cuando se nombra un heredero legatario. 


Por ejemplo, yo no tengo herederos forzosos, entonces nombro heredero a quien quiero, este heredero es testamentario, pero si tengo heredero forzoso entonces no puedo disponer sino de la cuota de libre disposición, de la tercera parte, y lo puedo disponer en la forma de legados, pero cuando no hay herederos forzosos, entonces sí puedo nombrar heredero testamentario para toda la herencia. 


Por lo tanto, la sustitución sólo juega en el caso del heredero testamentario o del legatario, pero no en cuanto a la legítima, es decir en la parte del heredero forzoso. Esta institución de la sustitución arranca del Derecho Romano, y significa una sub-instituere. En la figura de la sustitución entran tres personas: el causante (A), el sustituido (B) y un tercero, el sustituto (C). En síntesis, cuando se establece la figura de la institución el causante da un heredero a su heredero o un legatario a su legatario. 


Esta figura solamente puede tener lugar por declaración expresa en testamento del causante, pues la sustitución es una institución que no se presume sino que debe constar en testamento, es decir, el sustituto recibe la herencia a condición y subsidiariamente cuando el primer llamado no puede recibir la herencia o el legado. 

PRINCIPIOS CONCERNIENTES A LA SUSTITUCIÓN


Para que tenga eficacia el nombramiento de un sustituto, se requiere: 


1º. Que el sustituto tenga capacidad. Pero la ley olvida indicar si se puede nombrar varios sustitutos. Por ejemplo, el causante A, nombra a C como sustituto para el caso de que B no pueda recibir la herencia; pero no dice nada la ley si se puede nombrar un segundo o tercer sustituto; aunque parece que no hay inconveniente para ello, pues, el instituyente es libre para dejar uno o varios sustitutos. 


En algunos Códigos se establece una prohibición de que esta figura puede jugar en varios grados, es decir, que pueda nombrarse varios sustitutos. A esta institución se refiere el caso del fideicomisario. Por lo demás, la prohibición de algunos Códigos de establecer varios sustitutos, después del primer llamado no implica la no existencia del precedente legal. 


Tampoco puede hacerse la designación del nuevo llamado, es decir del sustituto, por acto posterior. El segundo llamado solamente tiene un derecho eventual, es decir, una espectativa insegura para el caso de que el primer llamado no reciba la herencia. 


Tampoco conviene discriminar sobre un punto tan debatido en Derecho Civil: ¿Puede un heredero voluntario (no forzoso) ser llamado a la herencia, sujeto a determinados cargos o modos? El llamado cargo o modo lo legisla el Código como una especie de modalidad, pero ella no se puede imponer al llamado a heredar como heredero forzoso en la parte de la legítima, pero sí puede imponerse al heredero voluntario. Por ejemplo, puede decirse: nombro como heredero universal y voluntario a Manuel pero con la obligación de cumplir una prestación o modo. 


El problema fundamental con respecto a la sustitución es el siguiente: si se establece un cargo o modo con respecto al primer llamado o sustituto y no se establecen para el segundo o tercer llamado, subsistirá el cargo o modo para éstos, siendo así que sólo se ha establecido para el primer llamado. Quedará circunscrito el cargo o modo sólo para el primer llamado, a quien se le ha impuesto de modo expreso tal cargo o modo? ¿Cuál es la solución? Indudablemente si el cargo o modo se hubiera establecido para el segundo o tercero en forma expresa, en tal caso, no hay problema. Pero el caso es, que si para el segundo o tercer llamado no hay ninguna disposición que establezca el cargo o modo, en cambio la hay para el primer llamado. Para encontrar la solución remontémonos algo al Derecho Romano. 


Las fuentes romanas dicen que los encargos o modos sólo se refieren al primer llamado, si no dice nada respecto al segundo llamado. Entonces según el Derecho Romano cuando el cargo o modo se establece sólo para el primer llamado y no para los otros, éstos quedan liberados del cargo o modo; tesis que sigue el Código brasileño, inspirado en el Digesto. 


Otros autores sostienen que el cargo o modo también trasciende al segundo o tercer llamado aunque no diga nada la disposición del testador, pues, dicen que habiendo querido el testador establecer un cargo o modo con respecto al primer llamado, que debe ser el más beneficiado, no sería lógico que el segundo fuese más beneficiado no cumpliendo con el encargo que hizo al primero y recibiera lisa y llanamente la herencia. Entonces, dicen estos autores, la razón indica que también el segundo llamado debe cumplir el encargo establecido para el primero. 

CLASES DE SUSTITUCIÓN


La sustitución que establece el Código en el artículo que comentamos es la sustitución vulgar. El Derecho Romano conoció tres clases de sustituciones: la llamada sustitución pupilar, la sustitución cuasi-pupilar y la sustitución vulgar. 


La sustitución pupilar es la establecida por el padre para el caso que su hijo hubiera premuerto, es decir, hubiera muerto antes que él. Así Pedro, padre de Juan, establece que en el caso de que Juan muera antes que él, lo sustituirá en la herencia Luis; la sustitución es pues, con respecto a su hijo (pupilo). El Derecho Romano por tanto, permitía la sustitución del heredero forzoso, cosa que hoy ha desaparecido, estableciéndose que el heredero forzoso no puede ser sustituido por nadie. 


También ha desaparecido la sustitución cuasi-pupilar, o sea la establecida para el caso que el hijo llamado a la herencia deviniese incapaz, demente o loco, en cuyo caso se nombraba a otra persona para que la sustituyese en la herencia. 


Hoy solamente subsiste la sustitución vulgar, llamada así en el Derecho Romano y sólo se le emplea para el caso del heredero voluntario, pero no para el forzoso. 


En la sustitución vulgar hay tres personas: el testador que hace la declaración de voluntad en el testamento; el llamado a heredar o sustituido y el llamado en segundo término a falta del primero, que se llama el sustituto. 

SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA


Nuestro Código Civil no la conoce, pero funciona para el caso de que una persona que se llama fideicomitente quiere dejar su herencia a determinada persona, por ejemplo A quiere dejar como heredera a C, pero por tales o cuales razones no quiere que se conozca que él deja la herencia a esa persona, pongamos que por haber tenido ciertas relaciones sexuales, motivo por el cual no quiere que ello aparezca, entonces para dejar la herencia a dicha persona sin que nadie se entere hace un rodeo y la deja a un intermediario, para que éste a su vez deje la herencia a esa persona. Más claramente el causante quiere dejar la herencia a su conviviente María, pero para evitar complicaciones no le deja a ella directamente sino a Pedro, con el encargo de que éste deje la herencia a María. Éste es el caso de la sustitución fideicomisaria. En esta sustitución el causante se llama fideicomitente, la persona a quien desea dejar, fideicomisario y la persona interpósita, la persona de confianza a quien se deja la herencia para que a su vez la entregue a otro, se llama fiduciario u hombre de confianza. 


Esta institución fue muy empleada en el Derecho Romano, por ejemplo para los proscritos que no podían recibir una herencia en forma pública porque la ley lo prohibía. En cuanto permitía la sustitución fideicomisaria, es decir estableció una ficción, mediante la cual era posible que el proscrito u otros recibiesen la herencia por intermedio de un tercero, o fiduciario. Así fue funcionando esta ficción, que el pretor romano fue favoreciendo, hasta que se estableció un pretor especial que se llamó el pretor fiduciario. Cosa rara del Derecho Romano, establecer que legalmente no pudiese dejarse una herencia a los proscritos, etc., pero se permitió una ficción para que llegase a esas personas. 


El Derecho moderno no acepta esa ficción y de ello no queda sino un recuerdo histórico; además no tiene para qué mantenerse puesto que pueden obtenerse los mismos resultados por otros medios. En efecto, si A no quiere dejar directamente su herencia a M por tales o cuales razones, puede dejársela por un tiempo a B (por ejemplo por 5 años), cumplido el cual debe entregar la herencia a M, que es la solución actual. 

EL CÓDIGO CIVIL PERUANO Y LA SUSTITUCIÓN


Los casos en que cabe la designación de un sustituto los indica el Código. Se puede nombrar para el caso que el sustituido, o sea, el primer llamado a la herencia, muera antes que el testador; y en segundo lugar, para el caso que el sustituido no acepte la herencia o legado. Así por ejemplo tenemos que A dice: nombro como mi heredero a B, pero si éste muere antes que yo, entonces la herencia corresponderá a C. Ahora bien, a la muerte de B, éste pierde todo derecho de heredar, porque es principio fundamental en la herencia que no es forzosa que "para poder heredar por testamento es necesario que viva el heredero en el momento que se produce la muerte del causante"; en consecuencia, a la muerte de B, sus herederos D y E no pueden decir, si es cierto que nosotros no podemos heredar por sustitución pero nos corresponde por ser herederos forzosos de B. No pueden decir tal cosa, porque el sustituto no transmite a sus herederos forzosos su derecho sino que a la muerte de él cesa el beneficio de la sustitución; esto quiere decir que A puede libremente designar a un tercero que no es heredero de B, para que lo reemplace, por la muerte de B, a fin de que reciba la herencia de A. 


La sustitución no funciona como la representación. En las legítimas no cabe el régimen de la sustitución, entonces se comprende que no se puede armonizar el régimen de la sustitución con el régimen de la representación, que juega en la herencia forzosa a diferencia de la sustitución que juega su rol en la cuota de libre disposición. 


Si no hubiera consignación de sustituto, entonces conforme al artículo 706 [Art. 740 del C.C. de 1984], la herencia a la muerte de él, pasa a sus herederos legales. 


En lo que se refiere al inciso segundo del referido artículo es para el caso de que el instituido renuncie o no acepte la herencia. Por ejemplo, si B a la muerte de A, no acepta la herencia, en este caso no pasa a los herederos de B que son D y E, sino a, quien nombre el testador en su testamento. Así como en la representación funciona en lo que se refiere a la legítima, si renuncia el hijo a la legítima, ésta pasa a sus descendientes, pero en lo que se refiere a la sustitución, no puede jugar ese mismo papel —como en el caso de la representación— para el caso de no aceptación o renuncia. Entonces las dos figuras de sustitución y representación son incompatibles. 


En el caso que hubiera muerto D y no se nombró un segundo sustituto, entonces la herencia se defiere a los herederos legales de A, y de la misma manera si el primer llamado B no recibe la herencia por renuncia o no aceptación, la herencia es deferida a los herederos de A, pero no a los de B. 

INDIGNIDAD DEL SUSTITUTO


El Código no dice qué ocurriría en el caso de que el llamado a heredar, como heredero libre, es decir, el nombrado por testamento no puede aceptar la herencia por causa de indignidad. Ya hemos dicho que en los casos de indignidad no recibe la herencia el llamado a heredar porque hay una causa legal que le impide la vocación, en consecuencia puede ocurrir que nombre como heredero testamentario (libre) a B que no es heredero forzoso y B sin embargo es indigno por cualquiera de las causales de indignidad que señala el Código; entonces ¿podrá el causante o testador en previsión de que B fuese indigno establecer un segundo sustituto (C) para que como tal recibiese la herencia? No lo dice el Código. Simplemente se refiere al caso que muera el primer llamado antes que el testador o el caso de renuncia o no aceptación por el instituido. Y ¿cuál es la razón para este silencio? Nosotros diremos que debe también comprenderse dentro de esta disposición el caso de indignidad, ésta es mi modesta opinión. 


Por lo demás, en el Derecho Romano se establece esta institución para el caso de que no se quiera o no se pueda recibir la herencia, es decir aquí se comprende con esta elasticidad el caso de premuerte del que cae en indignidad. Esta misma fórmula la ha introducido el Código del Brasil, es decir con esta elasticidad pero no ha sido tan expreso como nuestro Código. El método casuístico tiene, pues, este inconveniente; en cambio, el Código del Brasil lo salva (este inconveniente) al establecer que hay lugar a nombrar un segundo sustituto cuando el primero llamado (o sustituido) no quiere o no puede llegar a heredar. Según esto, el testador en el Brasil podrá nombrar un sustituto para el caso de indignidad del sustituido. 

LAS MEJORAS (*)


LAS MEJORAS


Artículo 707.- "El testador puede disponer hasta de uno de los dos tercios de sus bienes destinados a legítima para mejorar a sus descendientes". 


La mejora no es una institución que viene del Derecho Romano, en la que era desconocida, viene simplemente del Derecho español, arrancando de las Partidas, el Fuero Juzgo y que después ha sido incorporada en los Códigos de Chile, Cuba, el antiguo Código peruano (**), que contiene un título más detallado que el actual. 


El nombre de mejoras significa en un sentido, que se quiere favorecer a alquien o establecer un régimen de privilegio, en favor de una persona que es un heredero. Significa que un padre, en general, un ascendiente, puede distraer de la legítima una parte para asignarla a un hijo o descendiente como un favor especial para él. 


Supóngase el caso de A que tiene tres hijos: B, C, y D, herederos forzosos que tienen su legítima de herencia forzosa, conforme el artículo 700 [Art. 725 del C.C. de 1984]. En este caso pues, el causante —cuando hay herederos forzosos— tiene derecho a disponer de un tercio que es la cuota de libre disposición, pues las dos terceras restantes forman la legítima, que es una porción sagrada que se debe repartir entre sus herederos forzosos. Como ya dijimos, el tercio de libre disposición puede dejarlo a cualquiera, pero los otros dos tercios, fatalmente se defieren a los herederos forzosos, que son los hijos. Sin embargo puede el causante, de estos dos tercios, sacar un tercio para mejoras de tal modo que la herencia en buena cuenta queda dividida en tres partes: 


Un tercio como libre disposición. 


Un tercio como mejoras. 


Un tercio como legítima propiamente dicha. 


Por consiguiente, la herencia que consta por ejemplo de 60.000 se divide así: 20.000 soles como cuota de libre disposición la deja el causante a quien quiere y "sin expresar por qué causa", los restantes 40.000 soles quedan como legítima, pero de éstos la mitad, o sea 20.000 soles, se pueden separar para mejoras (puesto que es la tercera parte) y los otros 20.000 soles, quedan como legítima propiamente dicha, que se divide forzosamente entre los tres herederos, B, C y D, es decir, que de la legítima propiamente dicha les correspondería algo así como 6.700 soles. Entonces el causante puede decir que los 20.000 soles de mejoras pasen a C, en concepto de mejoras, porque quiere favorecerlo por tal o cual razón; además C recibirá por razón de la legítima 6.700 soles que le corresponden por derecho, es decir que en suma con legítima y mejora C recibirá 26.700 soles, en tanto que los otros herederos que también son forzosos, B y D, sólo reciben 6.700 soles cada uno; esto sin contar con los 20.000 soles de cuota de libre disposición que el causante puede dejarles a ellos o a cualquier otro por legado; pero nosotros nos referimos sólo al caso de la porción que les corresponde por derecho y no entramos a discutir en lo que respecta a la cuota de libre disposición, porque ya hemos dicho que la cuota de libre disposición, la legítima y la parte de las mejoras son completamente independientes. 

A QUIÉNES SE PUEDE MEJORAR


Pero el Código establece una limitación respecto de la disposición por el causante de las mejoras; es decir, que sólo puede asignar mejoras en favor de los descendientes, pero nunca en favor de ascendientes porque se quiere que los padres puedan mejorar a sus hijos, por diferentes motivos, por mayor vinculación, porque es más útil, más eficiente o porque tenga una mayor fortuna. Es pues un acto libre que se deja a la conciencia del padre, en general del testador, para que él juzgue a quién puede mejorar o puede ser también un motivo de previsión para que no se divida en muchas partes su patrimonio. 


Hemos dicho ya que estos tres tercios son completamente independientes uno de otro, siendo así, si la herencia es de 60.000 soles y ésta se divide en tres tercios de 20.000 soles; entonces uno de los herederos puede recibir hasta 46.700 soles, por ejemplo C en la siguiente forma: 20.000 soles que recibe de la cuota de libre disposición, otros 20.000 soles por mejoras y 6.700 soles por la legítima. 


Como ya dijimos, la cuota de las mejoras se puede dejar a cualquiera de los descendientes que se quiere mejorar, sin expresar causa, pero eso sí, la disposición del testador mejorando a alguno de sus descendientes debe constar de modo expreso; el testamento debe decir de modo expreso —no tácito— que el testador quiere mejorar a fulano de tal, su descendiente, con tal cantidad, que no podrá ser más del tercio, porque éste es el límite máximo asignado para la cuota de mejoras. 


Ya hemos dicho que las mejoras solamente pueden referirse a los descendientes, a diferencia de la cuota de libre disposición que puede dejarse a los descendientes o a un extraño. El Código dice que se puede establecer las mejoras para los descendientes. ¿Pero para qué descendientes? Porque puede suceder que no sea un heredero de él, puede ocurrir que A tenga efectivamente tres hijos: B, C y D, pero éste tiene un hijo que es E. Pues bien como D no viene en el momento de la muerte de A, no es su heredero, pero ¿Podrá heredar el hijo de D que es E? ¿Podrá heredar a A su nieto E? La pregunta es pues: ¿Podrá A decir "en el caso que mi hijo D no pueda recibir la cuota de mejora (el un tercio), la recibirá mi nieto E? ¿Se podrá pues mejorar al nieto E, siendo así que no es heredero directo? 


El punto es bastante discutido, pero los autores modernos están de acuerdo en que sí se puede mejorar al que no es heredero directo, pues como dice Lucio Scémola "no hay lugar a distinción, entre el nieto y el padre fallecido ya que puede nombrarse al nieto sea que su padre viva o no viva, en cuyo caso es heredero". Pero Amandi Navarro, dice lo contrario "no se puede hacer mejoras al que no es heredero forzoso", por consiguiente el nieto en este caso que no es heredero forzoso no puede recibir mejoras. Sin embargo la opinión general —y en esto está de acuerdo el Código de Chile— es que el nieto puede recibir las mejoras. 


Ya dijimos que no es lo mismo la cuota de libre disposición, la cuota de mejoras y la de legítima propiamente dicha, sino que las tres cuotas, los tres tercios son completamente distintos, y están sujetos por consiguiente a un régimen distinto, a un régimen especial. Por eso encontramos esta diferencia: la cuota de libre disposición es de carácter voluntario, el causante puede dejarle a cualquiera por legado, sea a un descendiente o a un extraño. La cuota de mejoras también es voluntaria pero sólo puede dejarse a un descendiente, puesto que la porción de las mejoras es sacada de la legítima; y la legítima propiamente dicha fatalmente debe dejarse a los herederos forzosos. 

CASO DE MUERTE DEL MEJORADO


Ahora tenemos este caso, en el supuesto que el descendiente mejorado muera antes. ¿Podrá transmitir esta mejora a su heredero? Por ejemplo: A, que tiene como herederos a B, C y D, deja un patrimonio de 60.000 soles y quiere mejorar a D con 5.000 soles; pero mientras vive A, muere D, es decir el mejorado, pero éste (D) deja como heredero a E. ¿Se pregunta cuál es su situación? Ya sabemos que de la herencia de 60.000 soles, 20.000 soles han quedado para un extraño X por cuota de libre disposición; quedan 40.000, de los cuales 5.000 han sido dispuestos como mejora para D; finalmente quedan como legítima, 35.000 soles, que se reparten entre los herederos, es decir, que cada uno recibe forzosamente 11.666 soles. Pues bien, como D el mejorado ha muerto, la parte de la legítima de 11.666 soles los recibe su heredero E por representación. Ahora el problema es éste. ¿Además de los 11.666 que recibe por representación, recibirá también los 5.000 soles por representación como mejora?. ¿Solamente juega la representación en lo que se refiere al tercio de la legítima o también obra en cuanto a la mejora misma?


La opinión unánime es que la mejora no debe funcionar como la legítima, porque la mejora resulta de la cuota de libre disposición, es un privilegio, en tanto que la legítima es un derecho que se defiere sólo conforme lo establece la ley y no voluntariamente. Esta diferencia que hay entre la mejora y la legítima, hace que sobre la mejora —que es esencialmente voluntaria— se pueda establecer condiciones, gravámenes, modalidades o sustitución. El artículo 705 [Arts. 733 y 736 del C.C. de 1984] solamente repudia el establecimiento de gravámenes, modalidades o sustitución en lo que respecta a la legítima. 

MEJORA E INDIGNIDAD


Ahora. ¿Qué pasaría en el caso de que el mejorado incurriese en indignidad? La indignidad se refiere a cualquier sucesor, así al legatario, como al heredero o al mejorado, porque es principio fundamental que quien está en indignidad no es digno de recibir nada, sea por legítima, por legado, o mejora. De otro lado repugna al principio mismo de que el mejorado pueda recibir la mejora, siendo así que es un hijo indigno, sea por atentado contra la vida de su padre, o por otras causales que señala el Código. 


Por otra parte, si se anula el testamento, se anula también la mejora, porque se trata de una disposición que ha de hacerse, en forma solemne y en este caso se aplica el principio de "la forma lata es rei".

LIMITACIÓN A LA FACULTAD DE MEJORAR


Artículo 708.- "La facultad de mejorar debe ejercerse de manera que el haber de un hijo mejorado no pase del doble del haber de otro de la misma clase no mejorado y guardándose la proporción del artículo 762 si el mejorado es legítimo". 


Según este artículo, se establece el límite a que ha de estar sujeto el testador en la facultad que tiene de mejorar a cualesquiera de sus hijos; según dicho artículo el haber de un hijo mejorado no debe pasar del doble del haber del otro hijo de la misma clase no mejorado; y esta proporción debe observarse tratándose de mejoras de hijos ilegítimos. El citado artículo 762, dice: "Si hay hijos legítimos e ilegítimos, cada uno de estos últimos recibirá la mitad de lo que reciba cada legítimo". La mejora por lo mismo que es un beneficio a cada uno de ellos, no debe perjudicar demasiado a los otros; no sería pues justo que unos sean beneficiados y otros no reciban nada; de ahí la limitación de que el hijo mejorado no pueda recibir más del doble de lo que recibe el otro hijo de la misma clase, que no recibe mejora alguna, es decir que el hijo mejorado no podrá recibir por mejora y por legítima más del doble que el haber que recibe el otro hijo no mejorado. 


Pero por lo general, sumada la mejora y la legítima siempre excede del doble del haber que corresponde al no mejorado. Así tenemos en nuestro ejemplo de los 60.000 soles que deja como herencia A entre sus hijos B, C y D; pues bien al mejorar a B con 20.000 soles, éste en realidad recibe 20.000 soles como mejora y 6.700 como legítima, es decir 26.700 soles, que es mayor del doble de lo que recibe cualesquiera de los otros no mejorados, porque el doble de lo que corresponde a los otros sería 13.400 soles, ya que por legítima les corresponde a cada uno 6.700 soles. 


Por lo tanto, si el causante deja a uno de los herederos el íntegro de la cuota de mejoras, es decir la tercera parte, siempre excederá el haber del hijo mejorado al doble del haber que corresponde al hijo no mejorado; de ahí que el causante no debe dejar el tercio íntegro como mejora a uno de sus hijos, sino una cantidad o proporción menor a ese tercio a fin de no exceder el límite que establece la ley. 


Pero puede suceder que haya cuotas libres, entonces hay lugar para una amplia discusión sobre la disposición de los libres que el Código no los toca. Pongamos un ejemplo: X tiene dos hijos A y B; por disposición de X, recibe B 10.000 soles, y por legítima 10.000 mientras que A recibe sólo 10.000 soles por legítima; como se puede ver no hay contradicción con la ley porque no sobrepasa el doble del haber que a este último corresponde. Pero además B puede recibir, 12.000 por la cuota de libre disposición, es decir que en un total recibirá 32.000 soles; lo que es válido porque esta cuota de libre disposición no entra en juego en la limitación. Por lo demás resulta claro del carácter mismo de la mejora, como figura distinta de la cuota de libre disposición, pues según el Código, el hijo puede recibir mejoras y la cuota de libre disposición como legatario. El artículo 709 habla expresamente de mejoras y la legítima, pero no de la cuota de libre disposición. 

LOS HIJOS ILEGÍTIMOS Y LAS MEJORAS


Nos ocupamos de las mejoras y, habíamos analizado el primer artículo del Título IV que establece los caracteres propios de la figura de las mejoras. También habíamos tratado del artículo siguiente cuyo número es el 708, que establece el límite en lo que se refiere a la cantidad que se puede dejar por mejora a los hijos, y en este caso se refiere a los descendientes de primer grado. Para los de segundo grado existe otro artículo que es el 709. Como se entiende lo que recibe el hijo por legítima y por mejora no debe superar al doble del haber de otro de la misma clase no mejorado y que, si se trata de un hijo ilegítimo se tendrá en cuenta la debida proporción como lo dispone el artículo 762. 


Para aclarar un poco este artículo vamos a referirnos a este ejemplo: Si un testador tiene dos hijos legítimos B y C; dos hijos ilegítimos D y E, deja un patrimonio como herencia de 90,000 soles, separada la cuota de libre disposición y las mejoras, lo que queda como legítima es de 30.000. Si los hijos legítimos han recibido cada uno 15.000 soles, a cada hijo ilegítimo correspondería 7.500 conforme al artículo 762, es decir, la mitad de lo que corresponde a un legítimo. Si en la línea de los hijos ilegítimos, el testador quiere mejorar a uno de ellos, pongamos a D, no podrá mejorarlo con una suma mayor a 7.500 porque si fuere mayor superaría al doble del haber del otro ilegítimo no mejorado. 

LOS NIETOS Y LAS MEJORAS


Artículo 709.- "A causa de las mejoras que se hagan a los nietos y demás descendientes no se acumulará por legítima y mejoras en la línea de un hijo más del doble de la legítima de otro hijo no mejorado. 


El exceso se reduce a prorrata de las mejoras a los individuos de la línea mejorada". 


En lo que se refiere a este artículo 709, a primera vista parece que se presta a diversas interpretaciones, pero no hay tal; por lo demás, el artículo al decir "demás descendientes" se refiere también a los biznietos y tataranietos. Pero el artículo sería más claro si dijera: no se acumularía en la línea de un hijo por mejoras y legítima más del doble de lo que corresponde por legítima a la línea de otro hijo que pueda tener descendientes y ser sus herederos forzosos, como hijos del ascendiente. En cuanto a lo que dice que el exceso se reducirá a prorrata se refiere naturalmente a los hijos mejorados. Vamos a poner un ejemplo gráfico con la respectiva ecuación para aclarar el problema. 


Supongamos que el causante A deja un patrimonio de 90.000 soles, de los cuales 30.000 son de libre disposición, quedan por lo tanto 60.000; de éstos hay que deducir 30.000 soles más por mejoras; entonces queda como legítima propiamente tal 30.000 soles. 


Si el testador no hace uso de la cuota de libre disposición, ni de la cuota de mejoras, entonces todo el patrimonio, de 90.000 soles entra como legítima propiamente dicha, pero si la emplea debe sujetarse a las limitaciones que veníamos estudiando. Supongamos que haga uso de la cuota de libre disposición y de la de mejoras y que ha tenido dos hijos C y D. Tuvo a su vez C tres hijos E, F y G, pero D también tuvo tres hijos H, J, K. Como se trata no de hijos sino de nietos vamos a ver cómo funciona. Siendo la herencia 30.000 soles, como legítima propiamente tal, entonces 15.000 corresponden a la línea de C y otros 15.000 a la línea de D. 


Pero como C y D han premuerto, entonces por representación heredan los hijos de los premuertos es decir, los nietos de A o sea que heredan E, F, G, en la línea de C; y H, J, K en la línea de D, tocándoles a cada uno 5.000 soles como legítima. 


Pero ahora veamos cómo funciona la mejora. Ya sabemos que el causante puede mejorar hasta con 30.000 soles que es el tercio de la herencia. Supongamos que diga: establezco que la mejora venga a favorecer a mis nietos J y K, y la dispone en esta forma: dejo a mi nieto J, 20.000 soles y a mi nieto K, 10.000 soles, es decir que él distribuye como quiere. Como se ve, la mejora ha venido a converger en la línea de D, por consiguiente la línea de D percibe en total 45.000 soles, que pasa a sus descendientes. 


Pues bien, conforme al artículo que estudiamos no se puede acumular en una línea de descendientes por legítima y mejoras, más del doble de lo que corresponde a la otra línea. En consecuencia, si la línea de C recibe 15.000 por legítima, la otra también 15.000 por legítima más 30.000 por mejoras; quiere decir que esta línea ha recibido o ha acumulado 45.000 o sea más del doble de 15.000, que recibe la línea de C. No se puede pues en este caso acumular más de 30.000 soles en la línea de D. Habiendo un exceso de 15.000 y conforme a la ley es necesario reducir la cantidad a prorrata en la línea de D, porque es la línea mejorada o sea que se hará la rebaja de los mejorados J y K. El supuesto de nuestro ejemplo es 30.000 soles como mejoras que se descomponen en 20.000 para J, y, 10.000 para K, habiendo un exceso de 15.000 que es necesario rebajar a prorrata de entre los mejorados J y K, haciéndose la siguiente ecuación: 


Mejoras 
:      J : 

Exceso
: 


30,000

 : 20.000 : 
15.000
: X 


De donde: 


X = 20.000 x 15.000 



30.000 


X = 10.000 


X = J 


Por lo tanto, de la cuota de J habrá que rebajar 10.000 soles. 


Para K se procede de la misma manera: 


30.000 x 10.000 = 15.000 . X 


X = 10.000 x 15.000 = 8.333 soles 



30.000 


X = K 


Por lo tanto, de la cuota de K habrá que rebajar 8.333 soles. Ésta es la forma de la rebaja a prorrata. La cantidad rebajada vuelve a la legítima. 

MEJORAS A DOS O MÁS PERSONAS DE LÍNEAS DIFERENTES


Artículo 710.- "Si las mejoras son a dos o más personas de líneas diferentes, el exceso sobre la cantidad de que pudo disponer el testador se reduce a prorrata de la cantidad a que ascienden las mejoras de cada línea". 


En cuanto a este artículo, también es de aplicación el mismo principio que ya estudiamos, pero se refiere al caso en que las mejoras no se hallan distribuidas en forma simple (la forma simple es cuando las mejoras recaen en una sola línea), sino que el testador puede dejarlas a descendientes de la línea C o D en cuyo caso se aplica el artículo 710. En el fondo es el mismo procedimiento pero para aclarar pondremos un ejemplo gráfico. 


Tenemos el causante A, que deja un patrimonio de sucesión representado por la cantidad de 90.000 soles peruanos, la cuota de libre disposición es de 30.000, la legítima 30,000 y la de mejoras 30.000. El causante tiene tres hijos cuyas líneas son las representadas por C, D y E. A su vez C tiene dos hijos: F y G; D cuatro: J, F, L y M; y E tiene también cuatro: N, O, P y R. 


Vemos que los 30.000 soles de la cuota de legítima se distribuyen a 10.000 para cada heredero C, D y E. Supongamos que el testador A decidió mejorar con 4.000 soles a L y con 8.000 soles a M. Quiere decir que por la línea de D pasarán 12.000 soles más por concepto de mejoras, o sea que esta línea recibirá en total 22.000 soles descompuestos en esta forma: J, recibe 2.500 como legítima; K la misma suma; igualmente L recibe 2.500 como legítima más 4.000 como mejora, o sea en total recibe 6.500 soles; y M recibe como legítima 2.500 y como mejora 8.000 soles, o sea en total 10.500 soles. 


En la línea de E se distribuye así: N, O, P y R reciben, como legítima 2.500 cada uno, puesto que la legítima de E es de 10.000 soles. En cuanto a las mejoras dispone el ascendiente que 6.000 queden en favor de P, que unidos a su legítima de 2.500 recibe en total 8.500, mientras que N recibe como mejoras 12.000 soles, más su legítima de 2.500 hacen un total de 14.500 soles que recibe; ya hemos dicho que R y O reciben legítimas simples. Luego esta línea de E recibe en total 28.000. La ley dispone que una línea nunca puede acumular por legítima y por mejoras más del doble del haber que corresponde a la otra línea y si se pasa ese límite se reduce a prorrata aun cuando ésta se trate de mejoras a líneas diferentes conforme al artículo 710: 


C = 10.000 


D = 22.000 


E = 28.000 


Por consiguiente en la línea de D hay un exceso de 2.000 soles (porque el doble de la línea de C es de 20.000) y en la línea de E hay un exceso de 8.000 por lo cual habrá que hacer una rebaja a prorrata entre los mejorados que son L y M, P y N, conforme a la siguiente ecuación: 


Rebaja de L. 12.000 : 4.000 = 2.000 : X 


X = 4.000 x 2.000 = 666 



12.000 


Rebaja de M. 12.000 : 8.000 = 2.000 : X 


X = 8.000 x 2.000 = 1.333 



12.000 


Para la rebaja de P y N se procede de la misma manera y, como ya hemos dicho la cantidad rebajada debe volver a la legítima. 

REINTEGRO POR EXCESO DE MEJORA


Artículo 711.- "Si la mejora se señala en cosa determinada y el valor de ésta excede de la tasa legal, el mejorado reintegrará en dinero la diferencia". 


La herencia muchas veces puede consistir en efectos y el causante al mejorar a uno de sus descendientes puede haber dejado un efecto que excede en valor entre legítima y mejora al doble del haber que corresponde al no mejorado en la línea respectiva. En este caso, la ley dispone que se haga una tasación del bien o efecto a fin de saber que excede a la tasa legal y la obligación en que puede estar el mejorado para devolver ese exceso. 


Veamos con un ejemplo: el causante A tiene dos hijos: B y C; a C le deja una legítima de 12.000 soles y a B le deja además una casa como mejora que vale previa tasación 40.000 soles; es decir que B en total recibe como legítima 12.000 y como mejora 40.000 o, sea 52.000 soles. Fácil es advertir que B ha recibido por mejoras y legítima una suma mayor al doble de lo que al otro corresponde y, conforme a la disposición pertinente habrá que hacer la rebaja correspondiente, o como dice el texto de la ley, el mejorado reintegrará en dinero la diferencia. 


Pero lo interesante es saber si se entregará al mejorado la cosa antes de que haga el reintegro o previamente habrá que efectuar el reintegro para entregarle la cosa. La solución es que debe entregarse al mejorado la cosa sin previo reintegro, porque hay que aceptar la voluntad del testador y esperar a que la diferencia la reintegre después. La cosa pues se da siempre al mejorado; no se divide aun cuando éste no entregue la diferencia. 


El Código español y sus comentaristas creen que los demás herederos deben oponerse a la entrega de la cosa mientras no reintegre la diferencia. Scémola es quien desarrolla este pensamiento al comentar artículo por artículo al Código español; por lo demás, no hay que confundir el derecho a recibir la cosa que tiene el mejorado con la oposición que pueden hacer los demás herederos. Los comentaristas españoles sostienen que previamente el mejorado debe reintegrar el precio. 


Pero nosotros diremos que no es necesario que deba pagar previamente, pues basta que el mejorado garantice de modo suficiente la obligación, porque puede suceder que el mejorado no tenga dinero y que precisamente teniendo esa consideración es que el causante resuelve mejorarlo. El interés de los demás herederos está simplemente en que se garantice el cumplimiento del reintegro para asegurar sus derechos, de lo contrario sería violar el artículo II del Título Preliminar del Código Civil que dice: "La ley no ampara el abuso del derecho". 

LA DESHEREDACIÓN


LA DESHEREDACIÓN


Nos vamos a ocupar del título de la desheredación que está comprendida en los artículos 713 y siguientes (*). La desheredación está comprendida en la parte o sección de la sucesión testamentaria, porque esta figura de la desheredación se refiere a los herederos forzosos del causante; y como ella funciona en base solamente a una declaración testamentaria se la estudia en la parte de la sucesión testamentaria. Como digo, se refiere al heredero forzoso, es decir, al heredero necesario, por eso el artículo 713 dice: "El testador expresando justa causa, puede privar de la herencia a su heredero forzoso en los casos siguientes... " [Arts. 742, 744, 745 y 746 del C.C. de 1984], lo que significa que solamente en testamento se hace la desheredación. 


La figura de la desheredación fue conocida en forma más amplia en el Derecho Romano; el pater-familiae era tan vigoroso que se le permitía el que pudiese dejar su herencia a cualquier persona a quien él quisiese y no tenía obligación inevitable de dejarla al heredero forzoso; el de cujus pues podía dejar a los suyos o a quien quisiese. Por lo demás no era necesario en el Derecho Romano expresar la causa por la cual se dejaba la herencia a quien quisiera, y no al heredero forzoso. 


La influencia tolerante del pretor romano fue presentando posteriormente taxativas para que el pater-familiae no dejara a otros que no fueran los herederos forzosos salvo causales justificadas, y por último en la Novena 115 de Justiniano se establece la existencia de los herederos forzosos: hijos y padres, a quienes los causantes debían dejar la herencia y que sólo podían ser desheredados por causas justas y eficientes. Estas causales de desheredación eran taxativamente numeradas y es en esta forma que el Derecho moderno ha encontrado la figura de la desheredación. 


El Derecho moderno conoce la desheredación sólo por declaración expresa del causante invocando las causales justificativas previstas en la ley, pero no la deja a la libre consideración ni del causante, ni del juez. La ley indica, pues, cuáles son esas causales por las que el causante puede desheredar a sus herederos forzosos, las que están contenidas en el artículo 713 de nuestro Código Civil [Arts. 744, 745 y 746 del C.C. de 1984] no habiendo, por lo tanto, causales libres para desheredar, por lo que el causante no podrá desheredar alegando una causa que no sea de alguna de las contenidas en dicho artículo. Y si desheredare a su heredero forzoso por una causa injusta, por una causa que está fuera de la ley, que no está consignada en el Código, entonces el desheredado puede interponer la acción de testamento inoficioso, para que se revoque o se declare nulo el testamento totalmente o en la parte que afecta a sus derechos (*). 


Algunos Códigos no consignan un título especial a la desheredación; otros sí, y entre ellos, el del Perú. Algunos como el de Napoleón, no consignan porque consideran que repite, es decir que está de más repetir con un título especial siendo así que las causas de desheredación son las mismas que las de indignidad, en consecuencia les parece duplicar con un título especial sobre desheredación, creyendo que basta con aplicar las reglas de la indignidad. 


Otros consideran que la desheredación y la indignidad tienen causas diferentes; que son dos figuras diferentes que tienen causas diferentes; y esto es bastante cierto porque hay causas de indignidad que no son causas de desheredación. De otro lado la indignidad, como se sabe, hace caducar la vocación hereditaria a petición de uno de los herederos que tiene interés en demostrar la indignidad del otro para evitar que reciba la herencia. 


Estas causales de indignidad consignadas en el artículo 665 [Art. 667 del C.C. de 1984] son distintas de las de desheredación. En la indignidad es pues el coheredero el que acciona, en cambio en la desheredación es una causa emanante del mismo testador. Además, en cuanto a la indignidad la causa es un hecho posterior, mientras que en la desheredación el causante conoce la causa puesto que el de cujus tiene que invocar una causal desconocida o conocida para justificar la desheredación (*). 


Como la desheredación concierne únicamente al causante es más plausible el sistema que siguen la mayoría de los Códigos que es también como dijimos, el que sigue nuestro Código, de consignar un título especial para esta figura. La desheredación se refiere a los herederos forzosos sobre la legítima en las dos terceras partes y como sabemos los herederos forzosos son los consignados en el artículo 700 es decir, los hijos o padres, los hijos adoptivos o sus descendientes y el cónyuge [Art. 724 del C.C. de 1984]. 


Conforme al título que estudiamos sólo pueden ser excluidos por desheredación los herederos forzosos, pero no los que no lo son. Por ejemplo: los hermanos, primos hermanos, etc., que son herederos legales, no pueden ser desheredados; con respecto a éstos no funciona la figura de la desheredación, porque para excluir a los herederos que no son forzosos (legales) basta con que el causante diga: dispongo que mis bienes queden a favor de Fulano de Tal; entonces, con relación al heredero no forzoso no es necesario emplear la figura de la desheredación. 

FORMALIDADES


El legislador, por lo mismo que la desheredación se trata de una decisión grave, ha querido rodearla de ciertas formalidades, de ahí que ha establecido que la desheredación sólo pueda hacerse por testamento, y no por ninguna otra forma, ni por escritura pública; ha querido el legislador hacer de la desheredación un acto sumamente grave al establecer una forma seria para constituirla, a fin de que el causante medite bien sobre el acto que va a realizar. Ha querido que el acto mismo esté premunido de todas las garantías y seriedades necesarias para evitar que personas interesadas puedan practicar lo que se denomina la "captación espiritual" es decir, influencia sobre el ánimo del causante para que éste desherede a su heredero forzoso con perspectivas a beneficiarse con la desheredación. 


La exclusión por desheredación no solamente importa un grave perjuicio patrimonial sino también moral, porque las causas de desheredación son causas reprochables para aquellos que han sido desheredados, por consiguiente una declaración del causante de desheredación significa siempre un hecho que debe afectar los sentimientos del desheredado, de ahí que el legislador ha querido rodear de esta formalidad, de que sólo por testamento pueda hacerse y expresando una causa específica de las enumeradas taxativamente en el Código, en el artículo 713 [Arts. 744, 745 y 746 del C.C. de 1984], ya que ello significa un desfavor contra el heredero forzoso. 


Además, la desheredación debe hacerse especificando no sólo la causa sino también nombrando específicamente al desheredado, deberá decir pues: "desheredo por tal o cual causa a Juan", por ejemplo, pero no así: "teniendo mis hijos Juan, Pedro y Martín, desheredo a mi hijo menos afectuoso", pues eso sería una cosa incierta y no cabe interpretación circunstancial, sino que debe indicarse específicamente quién es el desheredado.

LAS CAUSALES. SU DETERMINACIÓN


Las causales como hemos dicho están establecidas perentoria y taxativamente, porque dejar esas causas a la determinación del testador o del juez, sería dejar sin efecto las disposiciones del título respectivo sobre la legítima; de ahí que el legislador haya penetrado al fondo mismo de la materia y haya fijado las normas de la desheredación. No puede concebirse que el testador pueda desheredar por una causa que él considere justificada (que bien puede serlo o no), eso sería muy grave, porque fácil resultaría entonces excluir de la legítima al heredero forzoso. Tampoco puede dejarse a criterio del juez fijar en cada caso si hay lugar o no a desheredación, por declaración vaga del testador. No podrá aceptarse que el testador diga: "es mi voluntad que yo desherede a mi hijo Juan", en todo caso el juez comprobará si hubo causal para la desheredación, pero sería un absurdo porque ya sabemos que el juez no debe hacer ni puede hacer sino una declaración de Derecho; por lo tanto, la voluntad de desheredar del causante debe situarse en los límites que establece la ley. Si el heredero del causante está estrechamente vinculado a él, no solamente por mandato de la ley sino por afectos íntimos es natural que si el causante lo deshereda es porque ha habido justa causa, un suficiente motivo que lo haga tomar una decisión de esa naturaleza. 


Examinemos, pues, las causales establecidas en el artículo 713 que dice: "El testador, expresando justa causa, puede privar de la herencia a su heredero forzoso en los casos siguientes: 


1º. Haberle negado, sin motivo legítimo los alimentos; 


2º. Haberse entregado la hija o nieta a la prostitución; 


3º. Haber sido condenado por delito cuya condena lleva anexa la interdicción civil; 


4º. Haber incurrido en alguna de las causas por las que puede perderse o privarse de la patria potestad; y 


5º. Haber incurrido en una de las causas de divorcio si se trata del cónyuge" (*). 


El inciso primero.- Establece que se puede desheredar por haberle negado sin motivo, los alimentos. Indudablemente que el negarse a prestar los alimentos "cuando lo necesita el causante" y cuando el que debe prestarlos está en condiciones de hacerlo, significa una falta de cariño o de espíritu generoso de parte de quien se niega a darlo. No se refiere aquí al caso de si debe prestarse los alimentos voluntariamente o ha sido declarado judicialmente, simplemente se refiere al que se niega a prestar los alimentos. Si el hijo que está obligado a prestar alimentos a su padre, se niega a prestarlos indudablemente es un hijo que no le tiene el menor afecto; o recíprocamente cuando el padre se ha negado a prestarlos a los hijos conforme a lo dispuesto en el artículo 441 y siguientes [Art. 474 del C.C. de 1984]. Según el texto de la ley no interesa que la negación se haya hecho cuando se debía prestar cumpliendo una obligación moral o cuando se debía prestar acatando una disposición judicial, ello es indiferente, se aplica indistintamente; bastante es la simple negativa de prestar alimentos para que ello constituya una causal de desheredación. Algunos creen que se refiere únicamente al caso en que al ser demandado judicialmente el que debe prestarlos se haya negado, pero no es ése el caso, sino respecto simplemente del que se niega a prestarlos. Por supuesto esta negativa puede estar basada en justos motivos, en causas legítimas, por ejemplo, en la imposibilidad material de prestarlos o cuando el que los pide tenga los suficientes medios para prestarse a sí mismo los alimentos; por ejemplo puede tratarse de un sujeto rico que reclame alimentos a quien no tiene, o que por su misma riqueza no los necesita; en estos casos, el desheredado puede pedir la revocatoria o la nulidad del testamento. 


El inciso segundo.- Se refiere al caso de que la hija o la nieta se haya entregado a la prostitución; o sea pues, cuando la hija o la nieta ofenda la moral de la familia y entonces, la ley que es su mejor defensora impone como castigo que el causante pueda desheredarla basándose en esa causal. Es claro que el causante puede no desheredarla, aun conociendo esta ofensa, eso ya depende de su criterio propio porque la ley no puede violentar la voluntad del causante obligándolo a desheredar. Al hablar el Código de prostitución se refiere al caso típico de la prostitución que es ya conocida, y no comprende en esto las relaciones que la hija o nieta hayan tenido fuera del matrimonio; pueden ser relaciones amorosas o de carácter sexual extramatrimonial, pero la ley no se refiere a esto sino explícitamente al caso de la prostitución (*). La ley no es prejuiciosa para que por una causa de orden sexual se le arguya como motivo para desheredar. Solamente se refiere al caso grave de la prostitución de la hija o nieta. 


Como ustedes habrán podido percibir el inciso se refiere únicamente a la hija o nieta, pero no se refiere a la biznieta porque es un caso muy remoto que la biznieta pueda heredar, pero si se presentara el caso se aplicaría la regla por analogía (*). 


El inciso tercero.- Establece como una causal de desheredación el haber sido condenado por delito cuya condena lleva anexa la interdicción civil. Esto también concuerda con los artículos 587 al 589 [Arts. 595 y 596 del C.C. de 1984] que se refieren al régimen de la curatela del interdicto civil. El interdicto tiene sus derechos y goces, por consiguiente puede heredar, pero el causante puede valerse de esa pena que ha sufrido el interdicto para desheredarlo (**). 


El inciso cuarto.- Contiene como causal de desheredación el "haber incurrido en alguna de las causas por las que puede perderse o privarse de la patria potestad". Es el caso de que el hijo es el causante y el padre es el sucesor. Si el hijo debe dejar la herencia al padre es porque éste es el heredero forzoso, pero entonces puede el padre haber incurrido en una de las causales que importa la pérdida o privación de la patria potestad, ya sea por falta de amor, haberlo descuidado, lo haya abandonado, en estos casos el hijo está facultado para desheredar al padre. Puede haber el padre dado malos ejemplos o haberlo tratado con dureza, en fin incurrir en alguna de las causales que establecen los artículos 427 y 428 [Arts. 462 y 463 del C.C. de 1984], en cuyos casos la ley autoriza (por esas causales) al hijo para desheredar al padre porque no tuvo el cariño y los cuidados necesarios. 


El inciso quinto.- Se refiere al caso de haber incurrido en una de las causas de divorcio si se trata de cónyuge. Ya hemos visto que el cónyuge es heredero forzoso; por consiguiente si uno de los cónyuges ha incurrido en alguna de las causas de divorcio que establece el artículo 247 [Art. 333 y 349 del C.C. de 1984], el otro cónyuge puede, invocando esa causa, desheredarlo; puede excluirlo de la herencia que, como heredero forzoso le correspondía, pero como ha incurrido en una de las causas de divorcio, que por lo demás son bastante graves, el otro está facultado para invocar dicha causal y desheredarlo (*). 

LA DESHEREDACIÓN Y LAS MODALIDADES DE LOS ACTOS JURÍDICOS


Artículo 714.- "Las desheredaciones modales o parciales se reputan no hechas" [Art. 743 del C.C. de 1984]. 


Nos vamos a ocupar del artículo que trata de las desheredaciones modales, de las siguientes que también se refieren al título de la desheredación, para luego empezar el estudio del título de los legados que es una cuestión delicada e interesante. 


Ya hemos visto los casos que taxativamente establece la ley para que el testamento pueda desheredar a su heredero forzoso para quitarle la porción de la legítima que le corresponde. Ahora bien, esta desheredación debe hacerse conforme a la ley por el total de los bienes y sin sujetarla a ninguna modalidad como pueden ser: a condición, modo, plazo o cargo (**). 


Ya ustedes sin duda saben por sus estudios de actos jurídicos que la condición significa un suceso incierto, futuro, de que depende el efecto jurídico y que esta condición tiene diversas formas y diversas consecuencias, pues bien, la desheredación no puede estar sujeta a ninguna condición, por ejemplo no puede decir el causante o desheredante: "desheredo a mi hijo si no se casa con María, o si se casa con Josefa", porque aquí el acto estaría subordinado a una condición suspensiva o resolutoria, condición que rechaza la figura de la desheredación, porque ello significaría que la desheredación no es un acto definitivo, una decisión seria, pues estaría sujeta al cumplimiento o no de la condición. 


Tampoco puede aceptarse en la desheredación el plazo, que es la duración del tiempo hasta el término del acto (el término es el último día del plazo, por ejemplo el plazo de 45 días, el término es el día último de los 45 que dura el plazo), por consiguiente en la desheredación no puede establecerse que se desherede por el plazo de dos años. 


Tampoco la desheredación acepta el modo o cargo. ¿Qué cosa es el modo o cargo? La palabra cargo es una reducción de la palabra encargo, y para entender mejor vamos a referirnos a la magistral definición de Bevilacqua, sobre el cargo, dice: "encargo o modo es una determinación accesoria en virtud del cual se restringe la ventaja creada por el acto jurídico estableciendo el fin a que debe ser aplicada la cosa". En el cargo o modo hay tres personas: el instituyente, el beneficiario y un tercero. En el cargo o modo hay pues siempre un beneficiario, que recibe el beneficio (gratuito) con el encargo de que haga tal o cual cosa a favor de un tercero; pero como en la desheredación lo que hay es más bien la pérdida de un beneficio, claro es que la desheredación rechaza la modalidad del cargo o modo. 


Igualmente la desheredación no puede hacerse por una parte de la herencia sino que debe comprender la totalidad de los bienes; de lo contrario la desheredación no funciona, no aparece como figura jurídica. Es todo cuanto podamos decir de las desheredaciones modales o parciales. 

ACCIÓN DE CONTRADICCIÓN


Artículo 715.- "El derecho de contradecir la desheredación compete al desheredado o a sus sucesores y expira a los dos años contados desde la muerte del causante" [Art. 750 del C.C. de 1984]. 


Este artículo se refiere al caso de que el desheredante puede haber realizado una desheredación errada, injusta, que se ha basado sobre causales que el Código no las reputa como tales; entonces el heredero o sus sucesores que se consideran lesionados en sus derechos pueden contradecir en un juicio ordinario el acto de desheredación, por consiguiente quienes pueden interponer la acción de contradicción son el hijo o hijos y los nietos. 


El derecho de contradecir se justifica en este caso porque el desheredado tiene no solamente un interés económico, sino también moral, ya que la desheredación implica la pérdida de bienes y también afecta el lado moral, de éste, porque en ella se indican las causales por las que el causante se determinó a obrar en esa forma. Este derecho está de acuerdo con lo que dispone el artículo IV del Título Preliminar de nuestro Código que dice: "Para ejercitar o contestar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral. El interés moral sólo autoriza la acción cuando se refiere directamente al agente o a su familia salvo disposición expresa de la ley" [Art. VI, T.P. del C.C. de 1984]. 


También se justifica porque muchas veces es fácil realizar lo que se denomina la captación espiritual por extraños, por quienes tienen interés en que los bienes del testador pasen a otras manos para lo cual hacen que éste, invocando otros motivos realice la desheredación que no se conforma a los principios o normas establecidas por la ley; en cuyo caso el desheredado puede interponer la acción de testamento inoficioso o sus sucesores que vienen a ser los nietos del causante, para que se declare la nulidad del testamento. El artículo se refiere a quiénes pueden interponer esta acción de contradicción: en primer lugar el desheredado y en segundo los sucesores de éste. La ley se ha puesto en el caso de que el sucesor puede haber muerto sin hacer funcionar la acción, entonces pasa este derecho a los sucesores. 


El plazo para interponer la acción de contradicción caduca a los dos años contados desde la muerte del causante (*), no se trata aquí de prescripción, porque si así fuera el Código se habría remitido a la sección correspondiente, a la prescripción de acciones; no se trata pues de prescripción sino de caducidad o decaimiento como también se llama. 

ACCIÓN DE JUSTIFICACIÓN


Artículo 716.- "El que tenga facultad de desheredar podrá promover juicio para justificar la desheredación que ha hecho. La sentencia que se dicte impide contradecir la desheredación" [Art. 751 del C.C. de 1984]. 


Cuando se produce una desheredación se tienen tres situaciones: 


a) Si el desheredante y el desheredado nada dicen; transcurre el plazo de dos años y entonces caduca la acción de contradecir, es decir que en el caso que ninguno diga nada la desheredación adquiere validez y tiene toda su fuerza jurídica. 


b) Puede el desheredado o sus sucesores interponer la acción contradictoria, la cual puede resolverse a favor del contradictor por causas de defecto que adolecía el acto de desheredación o puede confirmarse, en cuyo caso ya no cabe posterior contradicción y la desheredación toma toda su fuerza. 


c) Puede el desheredante reafirmar su decisión de desheredar, promover un juicio para justificar la desheredación que ha hecho. Este uso del derecho del desheredante de justificar la desheredación que ha hecho se explica cuando por razones graves que ha practicado su heredero, el desheredante está más firmemente convencido que debe castigar de ese modo a ese hijo indolente, o a ese cónyuge que ha incurrido en alguna de las causales para interponer la acción del divorcio. Entonces la sentencia que dicte el juez o Tribunal, sirve de base para impedir una posterior contradicción de la desheredación y por consiguiente el desheredado o sus herederos están impedidos totalmente de poder hacer funcionar el derecho que les concede el artículo 715 [Art. 750 del C.C. de 1984] salvo el caso establecido en el artículo 717 [Art. 753 del C.C. de 1984]. 

REVOCACIÓN DE LA DESHEREDACIÓN


Artículo 717.- "La desheredación queda revocada por instituir heredero al desheredado, o por declaración expresada en el testamento, o por escritura pública. En tal caso no produce efecto alguno el juicio anterior que se siguió para justificar la desheredación" [Art. 753 del C.C. de 1984]. 


El caso no tiene mayor comentario pues el texto es claro y establece que la desheredación queda revocada, es decir queda sin efecto, cuando el desheredante instituye heredero al desheredado; o por declaración expresada en el testamento o por escritura pública. 


Lo importante de este artículo está en la solemnidad que exige el Código para la revocación de la desheredación, por lo mismo que la desheredación es un acto grave, una cosa seria y significa el arrepentimiento del testador, ya porque sus sentimientos se han conmovido, o porque no quiere que en su lecho de muerte esté rondando la pesadilla de un desheredado que ha de tal vez expresarse mal de él, entonces cuando movido por tal o cual sentimiento ha resuelto perdonarlo; sea porque el posterior comportamiento de su heredero desheredado ha sido magnífico, en fin si por alguna razón el desheredante revoca la desheredación que había hecho, debe pues constar esa revocación de modo fehaciente, de modo expreso, observando la solemnidad del testamento o de la escritura pública. 


De la misma manera que para desheredar se exigen causales de cierta gravedad a fin de hacer meditar al causante en el acto que va a realizar, así también se exige para su revocatoria esas formalidades. Entonces si el desheredante ha instituido heredero al desheredado, o ha hecho una declaración testamentaria o escrituraria declarando sin efecto la desheredación, en estos casos, si antes había obtenido sentencia favorable al juicio justificativo de desheredación éste queda sin efecto alguno y el heredero o sus sucesores pueden entrar en la posesión de la herencia. 


Por lo demás la disposición de este artículo se justifica porque la desheredación no es una cosa impuesta al causante, no es que el causante esté necesariamente obligado a desheredar a su heredero si éste cometió una falta o delito que esté considerado como causal de desheredación, sino que la desheredación queda a la voluntad del testador y puede éste no considerar como demasiado grave la falta, puede perdonarle, en fin, puede que los sentimientos de cariño y afecto hacia su heredero tengan más fuerza y se resista a imponerle un castigo, por consiguiente si el causante tiene esa facultad de no castigar siempre con la desheredación, también tiene la facultad de revocar aquel castigo que impuso, porque ya se han disipado de su ser los motivos contrarios que tenía para su heredero. Para terminar este título nos ocuparemos del artículo siguiente: 

RENOVACIÓN DE LA DESHEREDACIÓN


Artículo 718.- "Revocada la desheredación no podrá renovarse sino por hechos posteriores". [Art. 754 del C.C. de 1984]. 


Al respecto no abundaremos en mayores comentarios porque el texto es suficientemente claro como para que todos ustedes lo comprendan. Es en realidad una limitación al testador para que éste, una vez revocada la desheredación, no pueda declarar una nueva desheredación por los motivos en que fundara la primera, pues eso significaría que el testador nada serio ha hecho, sería algo así como una chanza que daría lugar a su repetición y motivo para realizar una nueva desheredación, de allí la disposición de que sólo por hechos o motivos posteriores se podrá renovar la desheredación. 

LEGADOS


LEGADOS


Debo declararles que ésta es una cuestión bastante delicada, por lo menos en cuanto a la sistemática que ha seguido el Código. Ella está consignada en la Sección Segunda, es decir en la parte referente a la Sucesión Testamentaria, lo que quiere decir que los legados sólo pueden hacerse por testamento, lo que también puede colegirse de la terminología empleada por el Código en su artículo 719: que "el testador puede disponer dentro de la facultad de su libre disposición, a título de legado, de todos sus bienes o de uno o más de ellos, o de una parte de su herencia" (*). No entraremos todavía a examinar el citado artículo, pero lo hemos leído para darnos cuenta de que empieza con el término "el testador".


Debo confesarles que hasta hace poco tiempo, diré hasta ayer, he estado en la creencia no sé si fundada o no de que había una diferencia entre heredero o legatario; alrededor de la cual he hecho numerosas investigaciones; he recurrido incluso al autor mismo de la ley porque a la verdad yo no sé si la solución que vamos a adoptar es verdadera o no. Naturalmente debemos dar una solución pero haciendo muchas reservas para que posteriormente con la cooperación de otros tratadistas o de ustedes pueda definirse claramente lo que hay al respecto.

¿CÓMO SURGE LA FIGURA DEL LEGADO?


El legatario. Eso es lo que vamos a ver. Ya hemos visto que una persona, que un causante, puede disponer de sus bienes, de la cuota de libre disposición que es el tercio; las otras dos terceras partes forman lo que se llama la legítima que es algo sagrado y que el testador no puede disponer libremente, salvo que haga uso de las mejoras, pero en este caso sólo para mejorar a uno de los herederos forzosos, pero no a un extraño; entonces, las dos terceras partes es la porción de la legítima.


Ahora bien, supongamos que el causante A tiene dos hijos: Cayo y Titio a quienes deja una herencia de 10.000 libras esterlinas, sin haber hecho uso de la porción de libre disposición, en este caso Cayo y Titio, a la muerte de su causante A se dividen por mitad la herencia, y es aquí cuando la parte de libre disposición queda para los herederos forzosos por testamento, es lo que se ha dado en llamar heredero. Pero si el causante A dejó esa herencia de 10.000 libras esterlinas para sus herederos forzosos Cayo y Titio pero con el encargo de entregar la tercera parte o sea, la cuota de libre disposición para un tal Simplicio, que no es heredero ni pariente del causante, tenemos la figura del legado; Simplicio viene a ser pues, un legatario.


La palabra legado significa mandato, manda, encargo; se refiere entonces el legado, aquello que se encarga, que se manda dar una cosa. Ésta parece ser la interpretación a que he llegado después de las investigaciones y preguntas que he hecho y es la que creo a mi modesto modo de ver, lo que se desprende también del texto del artículo 706, que dice: "Se puede nombrar heredero o legatario sustituto:


1º. Para el caso de que el instituido muera antes que el testador; y


2º. Para el caso de que el instituido no acepte o renuncie la herencia o legado". [Art. 740 del C.C. de 1984].


Es natural que cuando el causante no tiene herederos forzosos entonces todo su patrimonio queda como de libre disposición, ya no hay legítima; por consiguiente puede disponer de todo en forma de legado, mientras que si hay herederos forzosos sólo tiene derecho a disponer en forma de legado sólo de la tercera parte, que es la cuota de libre disposición.


Ya vimos cómo los legados sólo se establecen por testamento conforme al artículo 719 que dice: "El testador puede disponer, dentro de su facultad de libre disposición, a título de legado, de todos sus bienes o de uno o más de ellos o de una parte de la herencia". [Arts. 738 y 756 del C.C. de 1984]. Esta sucesión representa pues, el establecimiento del legado como una sucesión voluntaria de un sucesor que adquiere los bienes del causante por voluntad, por acto voluntario del testador. Ésta es la segunda gran especie de la sucesión, porque la primera está representada por la legal, en que la voluntad del causante no influye para nada. Se llama pues, sucesión voluntaria, porque tiene su origen en la voluntad del testador.


Generalmente —y esto lo dijimos— se dice que el legado significa el establecimiento de una sucesión a título particular, que el legatario no lo es sino a título particular, y que heredero es una palabra que significa sucesión a título universal. Estos distingos distinguen el sucesor a título universal y particular. Pero esta identidad en los términos legatario de un lado, sucesor particular; y heredero, sucesor universal, está establecida por muchos Códigos como lo estuvo también en nuestro Código de 1852 por ejemplo, el decir que el legatario era sucesor a título particular; en cambio el Código francés dice que significa algo diferente.

CLASES DE LEGATARIOS


Conforme al Código francés, en el que se inspira nuestro actual Código Civil, hay tres clases de legatarios: universal, legatario a título universal y legatario a título particular:


1º. Es universal aquel que es llamado a la herencia y a la totalidad de los bienes del causante; así si Pedro al morir dice que no teniendo herederos forzosos deja su herencia a Juan se convierte éste en un legatario universal, dentro del Derecho francés.


2º. Es legatario a título universal cuando el llamamiento es hecho a una persona para que herede una parte de la herencia, no toda, porque si no sería legatario universal; así si Pedro dice: dejo las dos terceras partes de mi herencia a mi heredero forzoso, pero la tercera parte a mi amigo Juan, éste es legatario a título universal porque recibe una parte de la herencia, la tercera.


3º. El llamado legatario particular, a título particular, ocurre cuando el testador (legado por testamento), señala una cosa determinada en favor de una persona a quien nombra como su legatario; así si Pedro dice: dejo mi herencia a mi amigo Juan, pero estas joyas o este caballo lo dejo a mi amigo Manuel, éste será un legatario a título particular porque recibe una cosa determinada. El Código peruano se ha inspirado en el Código francés, pero por desgracia, el nuestro es confuso porque el régimen relativo a la herencia fue confiado por la Comisión a los conocimientos del Dr. Calle, cuya muerte truncó los trabajos iniciados; de allí que los legisladores introdujeron una serie de reformas apareciendo así una nueva fórmula establecida en el artículo 719 que repite el sistema del Código francés al decir:  El testador puede disponer libremente, dentro de su facultad de libre disposición, a título de legado, de todos los bienes (legatario universal) o de uno o más de ellos (legatario particular) o de una parte de su herencia (legatario a título universal).


Entonces, pues, legatario significa sucesor a título particular, universal o de una parte de la herencia, porque el Código dice que ése es legado; pero para nuestro Código no significa sino una disposición voluntaria que se hace por el testador a título particular o universal sobre la cuota de libre disposición.


El legado solamente puede funcionar cuando hay posibilidad de libre disposición de los bienes por parte del testador, porque pueden presentarse hipótesis diferentes; por ejemplo: si el causante A muere teniendo herederos forzosos B, C y D, cónyuge y, ascendientes; si hay herencia forzosa dice la ley, sólo podrá disponer de una parte de la herencia (artículo 700) [Arts. 725, 726 y 727 del C.C. de 1984], en este caso las dos terceras partes de la herencia corresponden a los forzosos teniendo el testador sólo la cuota de un tercio de libre disposición.


Primera hipótesis.- En el ejemplo citado puede ocurrir que el causante muera sin decir nada en su testamento, en cuyo caso no usa de su derecho de poder disponer esta porción de libre disposición que en su totalidad pasa a los forzosos.


Segunda hipótesis.- Que el causante A declare cuál es su voluntad, respecto a la herencia y diga: teniendo un hijo es mi voluntad que conforme a la ley las dos terceras partes le correspondan pero también conforme a la ley teniendo sobre la tercera parte libre disposición la dejo en favor de N. La primera declaración del testador respecto de las dos terceras partes está de más, porque la ley la establece; en consecuencia sólo debía de haberse referido a la segunda; sin embargo es común que el testador las haga para evitar declaraciones de herederos y facilitarles un título inmediato ante los tribunales de justicia, lo que constituye una solución cómoda pero que no crea el derecho que lo tienen por ministerio de la ley.


Tercera hipótesis.- Que el causante A, a pesar de tener un hijo C, quiera establecer un legado en favor de su amigo N dejándole la mitad de la herencia lo cual sería imposible, porque se ha excedido el testador en la cuota de libre disposición ya que la ley sólo le da un tercio, entonces habría que reducir lo que dispuso a favor del extraño hasta la cuota de libre disposición.


El legado funciona pues, sólo en lo que se refiere a la cuota de libre disposición; lo que forma la reserva o legítima es materia intangible y sobre la que no puede haber legado. Puede ocurrir que el testador diga: teniendo dos hijos C y E, dispongo que las dos terceras partes de mis bienes les correspondan y que el tercio no corresponda a mi amigo N como pensé sino a uno de mis hijos; disposición que estaría bien porque la cuota de libre disposición la puede dejar a quien quiera y esto es importante porque nos da el hilo para la solución adecuada, porque lo que altera el pensamiento referente a lo que es legado es el Código que habla de heredero y legatario como cosas diferentes, de modo que se puede pensar que con el nombre de heredero testamentario se piensa algo diferente de legatario testamentario.


El artículo 719 del Código [Art. 756 del C.C. de 1984] se refiere al legatario a título particular y universal o sea el que es llamado por testamento a recibir toda la herencia; de modo que no hay distinción entre legatario universal y heredero, y éste es el pensamiento conforme al artículo que mencionamos, pues la terminología es otra, porque el Código anterior (*) hablaba de heredero y legatario conforme al sistema del Código del Brasil, pues para éstos legatario sólo se aplicaba al que recibía una cosa particular, específica, cuando era llamada una persona a recibir la herencia toda o una parte de ella, en este caso no se llamaba legatario en el Código de 1852 sino heredero testamentario; significaba heredero una cosa diferente a legatario.


Vimos que de la interpretación del artículo 719, inspirado en el Código francés, la palabra legatario se refiere también a los otros casos anteriores que conforme al Código de 1852 era heredero. El término común es legatario, sin embargo el Código vigente distingue entre heredero por testamento y legatario. ¿Cómo se mantiene esta distinción si legatario es un término común que comprende toda disposición testamentaria? Veamos en efecto el artículo 706, que dice: "Se puede nombrar heredero o legatario sustituto:


1º. Para el caso de que el instituido muera antes que el testador.


2º. Para el caso de que el instituido no acepte o renuncie la herencia o legado" [Art. 740 del C.C. de 1984].


Luego el Código dice que por testamento se nombra heredero o legatario como cosas diferentes.


Sin duda el hecho de que se quebrase la directriz mental, por muerte del Dr. Calle, no permitió revisar el lenguaje del Código sobre esto ya consignado y quedaron las palabras heredero y legatario como cosas diferentes, porque conforme la opinión del Dr. Calle legatario significaba una persona llamada a recibir una cosa particular y con la excepción del artículo 719 y del Código francés. De modo que para el lenguaje del primer proyecto hecho por Calle era aplicable porque se hablaba de heredero y legatario; pero en el fondo legatario es todo sucesor universal o particular siempre que sea instituido por testamento y sobre la cuota de libre disposición.


Sólo se explica el mantenimiento hoy de ambos en el sentido de que el Código quiere significar que cuando hay herederos forzosos y por consiguiente una legítima, como en el caso de los dos hijos C y E, a ellos es a quienes corresponde, pudiendo sólo disponer el testador de la tercera parte que bien puede dejarla en favor de uno de los hijos; en este caso el legado corresponde a uno de sus herederos, aun siendo tal. En el fondo hoy sabemos por conclusión, que resulta de la lectura del artículo 719 [Art. 756 del C.C. de 1984] que es legatario toda persona llamada voluntariamente a recibir por acto libre del testador, toda la herencia —legatario universal del Código francés— o una parte —legatario a título particular del mismo Código— y es importante esta conclusión porque sabemos en que inspirarnos.  Pueden ocurrir las siguientes hipótesis:


Primera hipótesis.- Hemos visto una de ellas en el sentido de que el causante A muere teniendo herederos forzosos; en este caso, supongamos que tiene un ascendiente, entonces la legítima es de la mitad, por consiguiente tiene disposición sobre la otra mitad, que puede dejarla a un tercero o a uno de sus herederos forzosos, en este caso el legado sólo puede consistir en una parte de la herencia, por tanto no podría designarse legatario universal, sino a título universal, porque sino importaría que el tercero recibiese la totalidad de la herencia, violando la legítima o reserva. Como máximo puede nombrarse un legatario a título universal y otro a título particular, porque el testador puede dejar una cosa determinada a un amigo, pero en este caso el valor del legado no superará a la cuota de libre disposición que corresponde al testador; por eso el artículo indica que puede disponerse hasta donde alcance la cuota de libre disposición.


Segunda hipótesis.- Funciona en el caso de que no hayan herederos forzosos; por ejemplo: si A muere y no tiene herederos forzosos, entonces puede disponer de toda la herencia, como de libre disposición porque no hay legítima, y decir: nombro a mi amigo C como mi legatario universal en el sentido de que recibirá la herencia toda; en este caso cabe que haya legatario universal, que no puede presentarse cuando hay herederos forzosos. También cuando no habiendo herederos forzosos existen legales como: hermanos, tíos, primos hermanos, puede disponer el testador que a éstos corresponde la herencia; entonces el testador puede dejar la herencia a estos herederos legales, forzosos o a quien quiera. Pero si A nada dijo, no hizo testamento, no establece legados, la herencia se defiere íntegramente a los herederos legales, entonces éstos reciben, pues, la herencia a falta de herederos testamentarios o legatarios conforme al Código.


Tercera hipótesis.- Pero supongamos que teniendo hermanos diga: es mi voluntad que las tres cuartas partes de mis bienes correspondan a N y el resto pase a mis herederos legales. Esto es lícito, porque no hay herederos forzosos. También puede dejar la herencia a su amigo C, en cuyo caso los herederos legales nada recibirían y aquí es donde funciona la hipótesis de un legatario universal, conforme dejamos dicho hace un momento. Ahora bien, es claro que el testador puede nombrar como herederos a sus hermanos D, E y F, pero puede al mismo tiempo dejar una tercera parte a su amigo N, un bien determinado para D; en este caso hay dos legatarios: primero N el amigo que recibe la tercera parte de la herencia, y D porque recibe una cosa específica, determinada; ambos legados funcionan a título universal y particular respectivamente y pueden confundirse con la herencia legal y forzosa; en cambio, cuando se designa legatario universal que no permite rivalidad alguna, sólo a él le corresponde la herencia, pero en este caso pueden haber otras personas llamadas a recibir cosas determinadas como legados particulares; así A que tiene herederos legales, no forzosos, puede decir: dejo la totalidad de mis bienes en favor de mi amigo N, legatario universal, pero esta cosa determinada se la dejo a M, disposición lícita porque sólo afecta una cosa determinada de la herencia dejada para una persona también determinada. El ser llamado como legatario universal significa que él tiene derecho a toda la herencia, pero pudiendo sacar de ella el testador otra cosa determinada. En este caso puede haber una o varias personas como legatarios universales, así por ejemplo: si A no teniendo herederos forzosos dice: dejo mi herencia en favor de P y J, ambos reciben la mitad y son legatarios universales no a título universal sino legatarios universales, porque ambos reciben toda la herencia. Cuando el legado se establece en favor de una persona pero que corresponde a una parte de la herencia, así a la cuarta por ser una parte, es a título universal pero siendo toda la herencia el legado es universal mas no a título universal.

LEGADO DE COSA AJENA


Continuando el estudio de los legados nos ocupamos del artículo 720 y clases de legatario. El legado pues, en este caso se refiere al de cosas concretas, legado particular, de cosas que pueden ser objeto o que están en el comercio de los hombres y que son materia de los actos jurídicos. El Código como se ve formula la posibilidad de que se deje como legado una cosa determinada, cosa que no puede ser del dominio del testador, en general, pero para que se pueda dejar una cosa como legado en particular se requiere que sea una cosa que pertenezca al testador, porque si perteneciera al legatario por otro título no hay legado porque se le deja lo que le corresponde. Pero puede ocurrir que la cosa no pertenezca al legatario ni al testador, pero que se la deja aun perteneciendo a tercera persona, en cuyo caso declara el artículo 720 que el legado es válido; en efecto, a la letra dice: "Es válido el legado de un objeto en especie que no se halle en el dominio del testador si éste lo sabía. En tal caso deberá adquirirse y entregarse al legatario, y si no es posible se le dará su justa estimación" [Art. 757 del C.C. de 1984].


En el Derecho francés se establece un principio contrario, pues considera como nula esta forma de legado, en cambio el Derecho italiano y español establecen que es válido. Hay dos tesis que sostienen, una su validez y otra su invalidez. El Código actual como vimos declara válido siguiendo la corriente de los Códigos modernos (*).


Los que sostienen que el legado debe ser inválido y con ellos el Código francés, dicen que nadie puede disponer de una cosa ajena y que si la efectúa está haciendo una disposición en broma, animus jocandi, porque sabe que no puede disponer de ella. En cambio, los que dicen que es válido el legado hecho de cosa ajena sostienen que no hay tal burla cuando por acto solemne como es el testamento, dice que le pertenece, aunque la cosa no sea del testador, por tanto el acto debe ser válido porque es una voluntad seria no una broma y debe respetarse siempre la voluntad del testador. Ahora, que ha querido beneficiar al legatario dejándole algo que no le pertenece, es cuestión accesoria, porque si bien es cierto que no se puede disponer de cosa de tercero, en cambio se puede cumplir con el legatario entregándole el precio de la cosa; así si el causante dijera, dejo mi casa de Belén a mi amigo Juan, pero resulta que la casa no es del testador, sino de Luis, éste no tiene por qué quedar obligado a entregar la casa, pero el heredero universal o legatario universal o a título universal que deben cumplir con los legados, debe asimismo ver la forma de adquirir la casa para entregarla al legatario Juan o en todo caso, entregar el precio como lo indica el artículo que comentamos.

LEGADOS GENÉRICOS Y ESPECÍFICOS


En general, en el legado universal o particular y a título universal, se presenta el problema siguiente. ¿En qué debe consistir la calidad de la cosa que se deja? Puede consistir en una cosa específica o genérica porque sabemos por el Derecho de Obligaciones, que el objeto de la obligación consiste en cosas genéricas o específicas; así, se puede dejar como legado el caballo X o la casa Z, pero también puede consistir en una prestación genérica. Por consiguiente puede ser materia del legado una cosa específica o genérica si dice simplemente: dejo un automóvil o un caballo; en estos casos se aplican las reglas del Derecho de Obligaciones para determinar, mejor dicho, para individualizar el legado, lo establecido en el artículo 1179 sobre la elección que dice:


"En las obligaciones de dar cosas determinadas sólo por especie y cantidad, la elección corresponde al deudor, cuando lo contrario no resulte del título de la obligación. 


El deudor no podrá escoger cosas de la peor calidad; ni a su turno, el acreedor las de mejor calidad, cuando se hubiese convenido dejarle la elección" [Art. 1143 del C.C. de 1984].


En este caso pues, el heredero o legatario universal es quien debe escoger la cosa genérica establecida como legado; salvo que el testador haya dispuesto otra cosa, en cuyo caso se respeta la voluntad si dispuso que correspondería al legatario la elección  [Ver art. 758 del C.C. de 1984].

LEGADO DE REMISIÓN


También en lo que se refiere a legados tenemos el de remisión o condonación que contempla el artículo 722. En efecto: "La condonación de deuda en calidad de legado no comprende los créditos contraídos después de la fecha del testamento" [Art. 762 del C.C. de 1984].


Es éste el caso en que el testador es acreedor de una obligación frente a una persona deudora que ha sido nombrada legatario particular. Si J es deudor por la cantidad de 5.000 soles del causante, a su muerte esta deuda, si no dispuso otra cosa entra en el activo de la herencia, los herederos cobrarían estos 5.000 soles, pero si dijo: perdono la deuda a J, está haciendo un legado de remisión, porque viene a ser lo mismo que se los cobre y después los regale.


Para esto se aplican las reglas establecidas en el artículo 1298 que dice: "De cualquier modo que se pruebe la remisión o perdón voluntario de la deuda hecho por el acreedor, termina la obligación" [Art. 1295 y ss. del C.C. de 1984], y siguientes de las obligaciones que se refieren al carácter y forma de la condonación. En general, la deuda que se condona por estos legados de remisión se refiere al legatario mas no a un tercero, porque no podría el testador hacer que se condone la deuda que tiene J con respecto a otro P, porque no tiene derecho para condonar una deuda que no quiere condonar el acreedor.


Se requiere pues, para que el legado de remisión sea válido, que la deuda no sea posterior sino anterior al testamento, porque no se puede condonar una deuda contraída a posteriori, porque no es deuda exigible, luego no podría perdonar las deudas posteriores (*).

ADQUISICIÓN DEL LEGADO


Tenemos ahora que examinar el artículo 723 que dice: "El legatario adquiere la propiedad del legado en el estado en que se halle a la muerte del testador" [Art. 769 del C.C. de 1984]. Por consiguiente el legado se completa con la entrega de la cosa específica, determinada en el testamento, en favor del legatario particular. Ahora bien, la propiedad de la cosa por parte del legatario surge desde el día de la muerte del testador, salvo que sea un legado a condición o plazo.


Dice la ley que en este caso debe entregarse la cosa en la condición que esté a la muerte del testador porque ese día adquiere el dominio, por tanto los frutos y réditos que la cosa haya producido antes de su entrega no corresponden al legatario sino al testador porque es el propietario. En general por la herencia se transmite la propiedad de una cosa desde el día de la muerte del testador, así como los accesorios de la cosa que pasan junto con lo principal porque lo accesorio de acuerdo con el artículo 817 sigue la suerte de lo principal [Art. 889 del C.C. de 1984].


Si después de la muerte del causante se perdiese la cosa por caso fortuito o fuerza mayor, se pierde para el legatario, porque como ya es dueño, la pérdida la soporta él, por consiguiente si se pierde antes de adquirirla no la recibe, porque para saber si el legatario recibe o no algo hay que saber si existe o no la cosa material del legado, que se sabe el día en que debe transmitirse. Si la cosa se perdiese por culpa del obligado a entregarla entonces sí será responsable el instituido legatario.


Por aplicación de la regla de que desde el día de la muerte corresponde la propiedad de la cosa, sucesor a título particular, las mejoras o deterioros de la misma también le favorecen o perjudican desde aquella fecha.

CADUCIDAD DEL LEGADO


Artículo 724.- "Si el legatario muere antes que el testador o se divorcia o se separa de él, caduca el legado" [Art. 772 del C.C. de 1984].


De tal modo que hecho un legado por testamento, como entre el día en que se celebró el testamento y el de la muerte del testador media un interregno, si en éste muere el legatario se extingue el legado, porque el día en que muere el testador no hay legatario, por consiguiente caduca, no pasa a los herederos del legatario como parecería a primera vista, porque no es transmisible, porque no hay representación, ya que ésta sólo funciona tratándose de la legítima para los descendientes; por tanto, caduca el legado por su muerte anticipada porque muerto el legatario falta el sujeto activo del derecho, entonces ese legado pasa a acrecer la masa hereditaria correspondiente a los herederos universales, los cuales se la dividen luego según las reglas del Derecho Civil o según las disposiciones del testamento o del testador, si las hizo. Se dice entonces que caduca el legado por falta de sujeto. Pero puede suceder que previendo la muerte del legatario hubiese nombrado sustituto. Así si el testador hubiese dicho: "dejo esta casa a mi amigo Juan, pero si muere antes que yo pasará a su sustituto que es Pedro", lo que sí cabe porque es la figura de la sustitución que contempla el artículo 706, que dice:


 "Se puede nombrar heredero o legatario sustituto:


1º. Para el caso de que el instituido muera antes que el testador.


2º. Para el caso de que el instituido no acepte o renuncie la herencia o el legado" [Art. 740 del C.C. de 1984].


El Código agrega que también caduca el legado si se divorcia o se separa el cónyuge favorecido, con respecto al otro cónyuge que viene a ser el testador. Por ejemplo: Si Pablo casado con María, además de su parte en la herencia quiere favorecerla con la cuota de libre disposición para lo cual dispone que le corresponderá dicha cuota, se entiende que la establece en el supuesto de que cuando hace el legado, María es su esposa. Pero si después de hecho, María se separa, caduca por sanción de la ley, por ministerio de la ley porque se considera que al hacerse un legado a uno de los cónyuges, se hace en virtud del afecto común, a la vida íntima que llevan y en vista de procurarse ayuda. Pero si se divorcian es porque ya ha terminado la comunidad de afecto, no habiendo razón para que en este caso subsista el legado hecho precisamente teniendo otros fundamentos. El Código se refiere ya sea al divorcio o separación de cuerpos como causales de caducidad del legado hecho al otro cónyuge.

DE LA ACRECENCIA


Artículo 725.- "No hay acrecencia entre los legatarios si el testador o la ley no la establecen expresamente" [Art. 777 del C.C. de 1984]. En primer lugar dice este artículo que no hay derecho de acrecentamiento entre los legatarios (hay una confusión sin embargo en esta terminología porque el legatario es heredero instituido) sino en el caso de que el testador lo haya establecido (*). En segundo lugar, cuando la ley lo dispone.


Veremos cuándo lo dispone la ley, porque en el caso del testador se entiende que es en el testamento. La hipótesis del artículo es que hayan varias personas con derecho a suceder y esta acrecencia tiene mucho más interés en lo que se refiere al legado, que a la herencia legal, porque en ésta, como lo dice Bevilacqua, no hay problema de acrecencia puesto que matemáticamente se produce la acrecencia. Está de más declarar que cuando nosotros decimos herencia legal, queremos significar herederos llamados por la ley, forzosos o no, pero que a falta de testamento heredan al causante. Por ejemplo: R muere dejando cinco hijos legítimos, o sea herederos forzosos, pero ocurre que uno de ellos M no puede percibir la parte que le corresponde por cualquier causa; en este caso habría que ver si funciona la representación o no para establecer si esa parte de M corresponde a sus descendientes por representación.


Pero vamos a poner un caso más claro. Supongamos que R muere dejando cuatro abuelos como únicos herederos. Pues bien, si no indicó nada en su testamento, los cuatro abuelos deberán heredar cada uno la cuarta parte, pero puede ocurrir que uno de los abuelos no reciba su parte en la herencia ya sea por caducar su vocación hereditaria con respecto al nieto, por muerte, renuncia o indignidad, o por no aceptación de la herencia; entonces si el patrimonio es como 100 deberá corresponder una proporción de 25 a cada uno, pero como uno de ellos no puede recibir su parte por cualquier causal, el problema que se presenta es saber si esa parte vuelve al fondo patrimonial o si se reparte a prorrata entre los que quedan, a fin de que le toque a cada uno la tercera parte.


Por tanto, no se puede hablar de acrecencia en cuanto se refiere a la herencia voluntaria o legado, de aquí el problema para saber cuando uno de los legatarios no acepta la herencia, la renuncia o es indigno, si esa parte que le corresponde a un legatario viene a acrecer la parte de los demás o entra en el fondo común del patrimonio. Si se defiere a los herederos legales, supone la institución de un legado a título universal o particular, pero establecido en favor de varias personas, porque no hay acrecentamiento con respecto a una sola, pues si se deja toda la herencia a una sola persona no hay acrecentamiento, desde que no hay dos o más personas que puedan recibir el mismo legado.


Vimos cómo funciona el caso de acrecencia en lo que se refiere al legado, cuándo se presenta el problema y por qué el legatario universal o a título universal o el legatario de cuota a título particular no pueden transmitir sus derechos a los herederos: dijimos que porque no hay representación, sino tratándose de herederos forzosos, de los descendientes, por consiguiente si caduca el legado, vuelve éste a la masa hereditaria. Vimos la hipótesis en que el testador no haya dispuesto nada. Pero si hubiera dicho: dejo para que reciban Juan y Pedro esta casa con la advertencia de que si Pedro muere antes que yo o renuncia o es indigno, la parte de él acrecerá a Juan, recibe toda la casa y no hay problema. Sólo se presenta pues para ver cuándo la ley establece el caso de acrecencia, entre los legatarios. El artículo 725 [Art. 777 del C.C. de 1984] dice que cuando la ley lo establece expresamente. A continuación el artículo 726 indica que "Hay derecho de acrecer entre los coherederos o colegatarios respectivamente en el caso del artículo 802" [Arts. 774 y 775 del C.C. de 1984]. Luego procederá la acrecencia (artículo 802) "si el testamento no determina la fracción de la herencia o del bien que se deja a cada heredero o legatario de los nombrados conjuntamente, éstos se distribuirán por igual dicha herencia o dicho bien". No hay más casos. Y ahora, veremos cómo funciona.


A) Tenemos el caso de un legatario universal sobre toda la herencia, no hay problema. O que la deja el testador a los instituidos legatarios B, C y D, legatarios universales no a título universal que veremos después. Puede ocurrir:


1º. Que simplemente se deje en total la herencia a B, C y D como legatarios universales pero no determina la fracción que corresponde a cada uno de ellos.


2º. Que deja toda la herencia a sus legatarios B, C y D, para que se repartan de la siguiente manera: a B la mitad de todo el patrimonio, a C la cuarta parte y a D la misma cantidad. En el ejemplo propuesto el testador ha determinado la fracción que debe corresponder a cada uno.


B) Caso del instituido legatario o legatario a título universal que se presenta si el testador dispusiese que por ejemplo la tercera parte de los bienes de la herencia se den a los legatarios B, C y D. En este caso puede también determinar la parte que corresponderá a cada uno de ellos, así podría indicar que la mitad de esa tercera parte se entregue a B y el resto por partes iguales a C y D.


C) Por último, el legado particular o a título particular que consiste en dejar una cosa determinada o genérica, pero más o menos determinada que no es una parte ni toda la herencia, por ejemplo, dejo la casa tal para mis amigos B, C y D sin decir más o añadiendo que la mitad deberá corresponder a B, y la parte restante a C y D por partes iguales.


Conforme al artículo 802 [Art. 775 del C.C. de 1984] cuando en los tres casos examinados el testador no determina la fracción que debe corresponder a cada uno de los legatarios, hay lugar a acrecencia, pero si determina la fracción de cada uno no hay lugar a tal acrecencia; así lo dice expresamente el artículo 802 de nuestro Código Civil [Art. 775 del C.C. de 1984]. Y la razón de esto está en que si se determina la fracción que corresponde dentro de lo que se deja como legado, al indicar la fracción indica también el máximun con precisión. En el caso de un legado de cosa específica (esta joya o cosa) se entiende que el legatario debe recibir la cosa únicamente.


Por consiguiente, si uno de los legatarios no puede recibir el legado, sería violar la voluntad del testador si su parte acreciera la de los otros, por el contrario, cuando no indicó fracción alguna quiere decir que "se distribuirán por igual dicha herencia o dicho bien" ya que no se indicó ningún límite, por tanto hay derecho de acrecencia.

EXCESO EN LOS LEGADOS


Artículo 727.- "El exceso de los legados sobre la parte de libre disposición se rebajará a prorrata" [Art. 770 del C.C. de 1984].


Como se sabe el legado forma la sucesión voluntaria, aquella de la que dispone el testador la cuota de libre disposición, porque las legítimas son intocables, de modo que si dispongo por concepto de legado a título universal o particular por mayor cantidad de la que puedo disponer, se invalida el legado en esa parte que toma la legítima; por consiguiente, para defenderla debe procederse a completar la reserva o legítima mermada, deduciéndose el exceso de los diferentes legados tanto a título universal como particular o en el caso de los herederos universales.

LA CUARTA FALCIDIA


Artículo 728.- "Distribuida en legados toda la herencia si el heredero instituido no ha sido favorecido con ningún legado, tiene derecho a la cuarta parte de la herencia que se deducirá a prorrata de los legados.


Si el heredero ha sido favorecido con una suma o bien que valga menos de la cuarta parte, sólo tiene derecho a que se le complete en dinero dicha parte" [Art. 771 del C.C. de 1984].


Este artículo a mi modesto parecer puede concernir por la letra del artículo al heredero instituido, al caso de los herederos llamados por testamento, es decir al caso de los legatarios a título universal o de los legatarios universales. Si digo por ejemplo: instituyo como heredero a mi amigo Juan —porque no tengo herederos forzosos— por la octava parte de la herencia o por la sexta; o sin decir la parte que le corresponderá, y además hago un conjunto de disposiciones de los legados particulares: a Luis mi casa, a Pedro mi dinero, etc.; resulta que hay varios legatarios que reciben las diferentes cosas y además hay un legatario que debe recibir una parte de la herencia, porque es llamado con tal carácter para heredar; sea que se le haya señalado una parte menor de la cuarta o que no se le haya señalado ninguna, el Código quiere que el legatario de cuota reciba la cuarta parte cuando menos. Si instituye a Juan como heredero testamentario, legatario de cuota a título universal, y se presenta más tarde a recibir la parte de la herencia que le corresponde, pero ya no existen bienes porque el contenido se repartió en legados particulares, entonces ¿este legatario de cuota se queda sin herencia?


Para evitar esto es que el legislador ha consignado el artículo que comentamos y por el que reconoce lo que se llama la "cuarta falcidia", en favor del heredero instituido. Entonces para que funcione el artículo hay dos supuestos:


1º. Que se nombre un heredero por testamento, que no se le designe la parte que le corresponde en la herencia y que en el reparto de la misma no pudo obtener nada, porque se disolvió en legados.


2º. Que haya sido favorecido con suma o un bien que vale menos de la cuarta parte o que al repartirse la herencia le quede algo que no llegue a dicha proporción; en estos casos se defiende la institución de herederos obligando a completar en dinero esa parte que le corresponde hasta llegar a la cuarta.


Esto es lo que se conoce con el nombre de cuarta falcidia y para saber cuál es el monto de esa cuarta parte que debe darse al heredero instituido, se examina en primer lugar la situación total del patrimonio en el momento de la muerte del testador y deduciéndose las cargas, gravámenes, etc., se determina la parte libre.


Las rebajas para formar la cuarta falcidia o completarla se harán pues, como dice el Código, proporcionalmente de los diferentes legados según el artículo 728 en su segundo apartado [Art. 771 del C.C. de 1984].

EJECUTORES TESTAMENTARIOS O ALBACEAS


EJECUTORES TESTAMENTARIOS O ALBACEAS


Puede el testador dejar legados además de la herencia, establecer el pago de deudas y reconocer las cargas para que se cumplan a su muerte y esto es posible que sea hecho con desgano por los sucesores, motivo por el cual se nombra un tercero que no teniendo interés pague las deudas, entregue los legados, la herencia, etc., persona que recibe el nombre de albacea o ejecutor testamentario o sea, persona o personas encargadas de hacer cumplir o ejecutar lo que el testador ha ordenado en su testamento u otra última disposición.


Hay tres clases de albaceas: testamentarios o nombrados por el testador en el testamento; dativos o nombrados por el juez, en el caso de renuncia, remoción o falta del testamento, y legítimos, esto es, indicados por la ley, tales son los herederos sobre quienes recae de lleno el cumplimiento de las disposiciones del testador cuando éste no hubiese nombrado albacea y siempre que no se hayan cumplido sus disposiciones ya por no estar comprendidas en el albaceazgo o por falta de posibilidad o de voluntad del albacea nombrado.


De estas disposiciones se deduce que el cargo del albacea proviene del nombramiento hecho por el testador o por el juez o por designación de la ley en los casos que ella puntualiza.


Veremos ahora cómo se designa. Esta designación debe hacerse por un acto auténticamente solemne, de aquí que sólo se nombre albacea por acto solemne conforme al artículo 730 que dice: "El nombramiento de albacea puede hacerse por testamento o por escritura pública" [Art. 779 del C.C. de 1984]. (*)


La razón de esto está en que se quiere que el acto revista todas las formalidades que son del caso para que sea auténtico el título. Claro que quien principalmente designa al albacea es el causante como principio general, pero también se presenta el caso de que quien lo designa cuando no ha sido nombrado por el causante sea el juez. Entonces si no se ha nombrado albacea o si falta el nombrado y el heredero no es persona capaz o si toda la herencia se ha distribuido en legado y no hay heredero instituido, el juez nombrará un albacea dativo conforme al artículo 744 de nuestro Código Civil [Art. 792 del C.C. de 1984].


Esta designación puede recaer en cualquier persona y aun en el mismo heredero siempre que tenga capacidad para el cargo, conforme al artículo 733, es decir, capacidad para ser mandatario. En efecto "para ser albacea se requiere tener la misma capacidad que para el mandatario y no ser incapaz de adquirir a título de herencia. Pueden serlo también los bancos con arreglo a su ley especial" [Art. 783 del C.C. de 1984].


En lo que se refiere al número de albaceas dice el artículo 729 que "el testador puede nombrar uno o más albaceas" [Art. 778 del C.C. de 1984]. En este caso cuando se designan varios puede presentarse el caso de que se les nombre mancomunados o simples. En el primer caso quiere decir que todos conjuntamente se ponen de acuerdo para tomar las medidas necesarias en el ejercicio de su cargo; mientras que si son mancomunados ejercerán sucesivamente el cargo uno después del otro; el segundo a falta del primero y así los demás. Por ejemplo si digo: nombro albaceas a Pedro, Juan y Manuel con el carácter de mancomunados porque para ello se requiere consignarlo especialmente. Entonces si el testador nombró como albaceas a Pedro, Juan y Manuel sin especificar que eran mancomunados, quería decir que a falta de uno ejercería el otro las funciones propias del cargo y así sucesivamente o sea, que cuando los albaceas se nombran sin el carácter de mancomunados se entiende que entrarán en el cargo en orden sucesivo y correspondiente al que indica el testamento. Por eso el artículo 732 dice que "si el testador no dispone la mancomunidad de los albaceas ni fija la comisión señalada a cada uno desempeñarán el cargo por el orden en que se les designa en el testamento" [Art. 782 del C.C. de 1984]. Por consiguiente aquel que desempeña el cargo no tiene que dar cuenta, ni depende en sus funciones de los demás, ni éstos podrán entre tanto intervenir por ningún motivo en la testamentaría con el carácter de albaceas sino en casos muy excepcionales. En lo que se refiere a los albaceas mancomunados el artículo 731 dice que: "cuando los albaceas son mancomunados, vale lo que todos hagan de consuno o lo que haga uno autorizado por los demás" [Art. 780 del C.C. de 1984].

ATRIBUCIONES Y DEBERES DE LOS ALBACEAS


El albacea tiene las facultades indicadas por el testador y a falta de ellas las indicadas por la ley. En primer lugar, pues, se estudiará cuál es el régimen cnnvencional establecido en el testamento o escritura en que lo designa el testador, ya que en esta clase de actos es regla general el respetar la voluntad del causante, por consiguiente, se dice: nombro albacea a Pedro, no hay inconveniente para que se cumpla su voluntad y ejerza el cargo, conforme a las facultades indicadas en el testamento; facultades que no deben ser opuestas a la ley. No es necesario que el testador dé al albacea el encargo de cuidar el cumplimiento de todas las disposiciones del testamento porque si la ley circunscribe dentro de ciertos límites la facultad del testador respecto a las atribuciones que puede conferir al albacea y le prohíbe por consiguiente excederse deja sin embargo, a la merced de aquél, el servirse de la facultad que le corresponde del modo que le parezca más oportuno, siempre que no traspase los límites legales.


Pero supongamos que no se dice nada en el testamento, en este caso, como hay régimen convencional, sus facultades serán determinadas por la ley. Las disposiciones legales del caso están contenidas en el artículo 734 de nuestro Código Civil [Art. 787 del C.C. de 1984], que son disposiciones supletorias, es decir, que rigen a falta de disposiciones testamentarias. Dicho artículo indica pues, que los albaceas cuidarán:


1º. De los funerales del testador arreglándose a lo que éste hubiese dispuesto en su testamento si lo hizo.


2º. De la seguridad de los bienes, que comprende el conjunto de las medidas que debe tomar el albacea para el efecto de conservarlos, así inscribirá los bienes en el caso de que no lo estén o que sea necesario para evitar incidencias judiciales, guardando bajo llave y sello el dinero, alhajas, documentos y valores hasta que sean inventariados.


3º. De la función de hacer inventario judicial de la masa de bienes dejados por el causante. La facción de inventario que le corresponde como atribución y deber se explica porque es una especie de depositario de los bienes del causante mientras no se distribuyan a los herederos y debe hacer el inventario no tanto en interés de los interesados sino de él mismo, porque le corresponde saber cuál es el conjunto de los bienes de la herencia para hacer una distribución adecuada y evitar reclamaciones, y es importante esta atribución del albacea por cuanto el artículo 738 dice: "deja de ser albacea el que no empieza los inventarios dentro de un mes después de muerto su instituyente sin incluir en este término el que corresponde a la distancia" [Art. 795 del C.C. de 1984]. Así que la ley le impone imperativamente al albacea cumplir con ese deber, en el mismo sentido que lo hace el Código argentino y que establece que el testador no podrá liberar al albacea de esta obligación de hacer inventario.


4º. De la administración de los bienes salvo las disposiciones al respecto del testador. Se entiende por administración el conjunto de medidas que toma el albacea tendientes a la conservación natural y jurídica de los bienes; en realidad es lo mismo que lo indicado en cuanto a la seguridad de los bienes. Puede el albacea por la facultad que se le concede, requerir el pago de cualquiera de los acreedores, alquilar los bienes, hacer mejoras, realizar actos que impidan la destrucción de los bienes, el abono de las tierras para la agricultura, recolectar los frutos, etc.


Es diferente sin embargo la situación de una persona que es administrador a la situación de otro que es albacea, porque ésta tiene además facultades de administración mas no de disposición, no se pueden enajenar los bienes, por consiguiente únicamente conservar y asegurar. En muchos casos el juez establecerá si el albacea está o no facultado para ejercer actos que importan la venta, como por ejemplo: la venta de cosas sujetas a deterioro para lo cual el albacea requerirá la autorización judicial.


5º. Establece que el albacea cuidará "de que se paguen los legados, deudas y cargas hereditarias". Desde luego, en lo referente al pago de las deudas y cargas no hay cuestión porque éstas se descubren primero conforme lo indica el artículo 803 [Art. 869 del C.C. de 1984]. En lo que se refiere al pago de los legados el heredero no siempre está dispuesto a cumplir con esto, porque el legado quita parte de su patrimonio, el albacea debe por consiguiente cumplir esos pagos, pero deberá hacerlo con conocimiento de los herederos, porque se pueden oponer. No basta, pues, que el causante deje a un tercero un bien o cosa, porque éste puede ser indigno o haber renunciado, por consiguiente debe llamarse al heredero para que diga si es procedente, porque si el albacea pagara sin conocimiento de los herederos, sucesores universales, el albacea incurriría en responsabilidad frente a los herederos. Por lo demás en cuanto al pago de legados los demandantes lo exigirán de los herederos porque el legado se saca de la masa hereditaria, por lo que los interesados son los herederos puesto que el albacea cumple simplemente con la voluntad del causante, pero él no es demandado para el pago sino cuando es dativo o sea cuando es nombrado por el juez.


6º. Por último, le corresponde sostener la validez del testamento en el juicio de impugnación que se promoviere en todos los casos, pues, en que el testamento sea impugnado, corresponde al albacea defenderlo porque del testamento emana su título, luego es lógico que esté interesado en defenderlo, por eso también el artículo 742 dice: "El albacea tiene facultad, en cualquier tiempo, después de haber cesado en el cargo, de exigir que se cumpla la voluntad del testador" [Art. 797 del C.C. de 1984]. Pero en lo que se refiere a sus facultades sin embargo, no tiene atribuciones para demandar a nombre del sucesor, ni responder por las demandas a nombre del sucesor, ni responder por las demandas en juicio, porque no representa el sucesor mismo que son los herederos, pues el albacea sólo está para cumplir simplemente con la voluntad del causante, con sus encargos, pero no tiene, la representación general de la testamentaría. Es por eso que el artículo 737 pone de manifiesto que: "Los albaceas no son personeros de la testamentaría para demandar ni responder en juicio, sino tratándose de los encargos del testador y de la administración que les corresponde o del caso del inciso 6º del artículo 734" [Art. 788 del C.C. de 1984]. Ahora bien, si conforme a este artículo se niega al albacea la representación en general de la testamentaría, estas disposiciones, sin embargo solamente rigen en lo que se refiere al albacea testamentario; pero como ya vimos que pueden ser también dativos, o sea, los nombrados por el juez de acuerdo con el contenido del artículo 744 [Art. 792 del C.C. de 1984] a éstos no alcanza tal limitación en estos casos, pues los albaceas tienen la representación judicial que le falta al testamentario. En efecto el artículo 745 claramente dice que: "En el último caso del artículo anterior corresponde al albacea la personería de la sucesión en juicio, sujetándose a las reglas establecidas en el artículo 1261 del Código de Procedimientos Civiles" (*). Por lo demás, ya sabemos que se nombra albacea dativo cuando no se ha nombrado, a falta de éste y el heredero es incapaz y no hay instituido, por consiguiente la testamentaría está sin representación porque no se conocen los herederos, por eso el dativo asume la representación.


Entre las obligaciones del albacea existe una que deberá cumplir al finalizar en sus funciones que es la consignada en el artículo 746 y dice: "El albacea dará a los interesados cuenta documentada del albaceazgo, inmediatamente después de haberlo ejercido aunque el testador lo hubiera relevado de esa obligación.


La dará también durante el ejercicio del cargo cuando lo ordene el juez, a petición de algún interesado" [Art. 794 del C.C. de 1984].


Ahora veamos las retribuciones de que gozan. En otros Códigos se establece que el cargo del albacea es gratuito, por asimilación forzosa al mandato que es gratuito. En cambio nuestro Código establece que el albacea gozará de la retribución establecida en el artículo 741 que dice: "Los albaceas tendrán la retribución que les haya señalado el testador y en su defecto el uno por ciento del valor de los bienes que se inventaríen y si el valor de ellos excede de 60.000 soles, el cuarto por ciento más sobre el exceso y el cinco por ciento de las rentas que recauden" [Art. 793 del C.C. de 1984]. Parece que nuestro Código contempla mejor este punto si consideramos los Códigos de otros países, porque no hay que exigir un trabajo sin remuneración ya que es lógico y humano que mejor se trabaja remunerado que sin remuneración (*).


Las restricciones pues del albacea son las que se establecen en el testamento y ya sabemos que hay que respetar la voluntad del testador, pero si éste nada dijo, rigen las retribuciones legales establecidas en el artículo 741 [Art. 793 del C.C. de 1984].


Es bueno advertir que gozan de esta retribución fuera de los gastos en que incurren por efecto del cargo, los que son cargados a la testamentaría, por ejemplo: los gastos para la recolección de los frutos, o la reparación de las cosas o empleando los servicios de un abogado que lo auxilie con sus servicios técnicos en los juicios de la testamentaría, gastos éstos que se descuentan de la herencia.

TÉRMINO DEL CARGO


Examinaremos ahora cuándo expira el cargo de albacea. El artículo 740 dice que expira el albaceazgo: "por muerte o incapacidad del nombrado o por estar llenadas las funciones del artículo 734 o por haber pasado dos años del ejercicio del cargo, salvo el mayor plazo fijado en el testamento, excluyéndose el caso de encargo especial y el del inciso 6º del artículo 734 así como la facultad concedida en el artículo 742" [Art. 797 del C.C. de 1984]. Hay un defecto de lenguaje en la redacción del mencionado artículo porque no se puede decir que expira el albaceazgo, sino que expira el cargo de albacea de una persona determinada:


a) Expira por tanto, por muerte de la persona encargada de cumplir con la voluntad del testador, cuando es por testamento, pero como el cargo del albacea es personal no pasa a sus herederos.


b) Por incapacidad en el albacea, en este caso incapacidad jurídica y natural; una enfermedad por ejemplo, que lo imposibilita materialmente sería causal para que expire el cargo.


c) También por estar llenadas las funciones que le encomendó y las del artículo 734  [Art. 787 del C.C. de 1984].


d) Por último, por haber transcurrido dos años del ejercicio del cargo, salvo el mayor plazo que hubiese fijado el testador y que se cuentan desde el momento en que entra en funciones, vencidos los cuales expira el cargo, pero si el instituyente nombró a Pedro por un período de cinco años, entonces se respeta la voluntad del testador porque en este caso hay un plazo que es convencional. Los plazos son legales y convencionales: según que el testador indique el plazo o la duración y es a falta de éste solamente que viene a jugar el plazo legal de los dos años establecidos en el artículo 740  [Art. 796 inc. 1 del C.C. de 1984]. La ley establece este plazo para incitar el celo del albacea, para que cumpla con interés sus funciones, porque de otro modo estaría interesado en que el cargo durase para cobrar una mayor retribución, lo que redundaría en perjuicio de los herederos.


Además de las causales que indica el artículo anterior, hay otras que darían lugar a la expiración del albaceazgo, así por ejemplo: el hecho de que no cumpla con el deber de hacer los inventarios que establece el inciso tercero del artículo 734  [Art. 787 del C.C. de 1984] y cuya sanción es la de que "deja de ser albacea el que no empieza los inventarios dentro de un mes después de muerto su instituyente sin incluir en este término el que corresponde a la distancia"  [Art. 795 del C.C. de 1984].


También en los casos de remoción que están contemplados en el artículo 743 o sea que: "por causa de negligencia o abuso, pueden ser removidos los albaceas siguiéndose el procedimiento establecido para la remoción de los tutores" (*). Claro que este caso de remoción por negligencia o por abuso es solicitada por los herederos que son los interesados en la herencia.


Igualmente por renuncia; por aplicación del artículo 739, que a la letra dice: "el albacea pueda excusarse de aceptar el cargo, pero aceptado no puede renunciarlo sino por justa causa a juicio del juez"  [Art. 785 del C.C. de 1984].


Asimismo por caducidad del testamento o por la nulidad del mismo. Esta caducidad la veremos cuando tratemos del título siguiente. Hay muchas razones por las que un testamento puede ser declarado nulo, lo que como consecuencia trae la caducidad del cargo de albacea, ya que anulada la causa se anula el efecto, luego por deducción, si se anula el testamento se anula por consecuencia el título que lo instituye. Por último el artículo 747 que lo leeremos porque no requiere mayor explicación dice: "Si el testador dispone de bienes para que se inviertan en fines de beneficencia, obras públicas u otros análogos y no designa persona que se encargue de realizarlos o si la persona designada faltare, la ejecución del cargo incumbe a la institución oficial a quien corresponde estos servicios según su naturaleza" (**).

REVOCACIÓN, CADUCIDAD Y NULIDAD DE LOS TESTAMENTOS


REVOCACIÓN, CADUCIDAD Y NULIDAD DE LOS TESTAMENTOS


Nos vamos a ocupar en esta lección del estudio del Título VIII de la sección referente a la sucesión testamentaria, en cuanto se trata de la revocación, caducidad y nulidad de los testamentos (*).


Entre herencia testamentaria y herencia ab-intestado hay una diferencia fundamental en el sentido de que la herencia ab-intestado por lo mismo que está normada por la ley, no tiene en ella mayor intervención la voluntad del causante, en tanto que en la herencia testamentaria como es una herencia que nace de la voluntad del testador, la voluntad juega aquí un rol sobresaliente.


Otra de las diferencias entre estas dos clases de herencia es que, en la herencia testamentaria se respeta hasta donde sea posible la voluntad del causante, de tal modo que si hay testamento éste se respeta; sólo a falta de testamento regirá lo dispuesto en la Sección Tercera que trata de la sucesión legal.


Empero, para la defensa de ciertos herederos forzosos o necesarios se establece la legítima, esa porción de la que ya hemos hablado extensamente, que no puede ser objeto de libre disposición por parte del causante. Entonces la ley opta por una solución equitativa; para la herencia legal establece la sucesión forzosa de los hijos, padres, ascendientes, cónyuges. Éstos como herederos necesarios reciben parte de la herencia, la cual no puede ser deferida a terceros, pero fuera de esto, lo demás se deja a libre voluntad del causante y solamente en casos en que por testamento no hubiera dispuesto, es que obra subsidiariamente el régimen legal.


El testamento es eminentemente revocable. El testamento se refiere a la herencia voluntaria, en que hay libre disposición por parte del causante, por eso se dice que el testamento es la "expresión de última voluntad", es decir que hasta última instancia puede expresar su voluntad el causante revocando la anterior. Dijimos que el testamento es eminentemente revocable, de ahí que se consideraría nulo todo testamento que tuviera una causa por la que el testador renuncia a su facultad de revocar. Así si digo, éste es mi testamento, pero renuncio a la facultad que tengo de cláusula de cautela; citado en Las Partidas. En el Derecho moderno no funciona tal renuncia, pues se considera in finit, es decir que no existe, luego si se establece por testamento un sucesor testamentario, a éste se le puede quitar la herencia nombrando por un testamento posterior a otro sucesor testamentario. En consecuencia, esto significa una nueva declaración testamentaria que hace el testador revocando la anterior en virtud del principio de que el testamento posterior siempre revoca al anterior.

FORMAS DE REVOCACIÓN


Puedo hacer yo uno o varios testamentos, pero en todo caso el último testamento es el que vale. Esta revocación se hace por el testamento posterior, mejor dicho, la revocación por testamento puede ser de dos formas: expresa y tácita.


La revocación expresa es la que contempla el Código en el artículo 748 que dice: "El testamento que no es revocado total y expresamente por otro posterior subsiste en las disposiciones compatibles con las de este último" [Arts. 799 y 801 del C.C. de 1984], es decir, con el testamento posterior.


El Código ha querido indicar que el testamento puede revocar el testamento anterior. Puede, en efecto, revocarse a posteriori el testamento anterior, pero la revocación debe ser expresamente; por ejemplo: cuando digo: nombro como mi heredero o legatario a Titio y después de un año, es mi voluntad que quede sin efecto mi testamento anterior, etc.; entonces por esta manifestación explícita es revocado el testamento anterior.


La revocación expresa puede hacerse en cualquier forma, mejor dicho, el nuevo testamento que revoca el anterior puede tener cualquier forma, no siendo necesario que sea rigurosamente igual al anterior, así por ejemplo: si nombro en testamento como mi heredero a Juan, el cual ha sido hecho por escritura pública, no es necesario que el nuevo testamento que haga nombrando como mi nuevo heredero a Pedro, sea hecho también por escritura pública; puede serlo por escritura privada o un testamento ológrafo, con tal que sea un testamento válido revoca al anterior porque si no fuera válido el último testamento no revocaría al anterior. Así por ejemplo: si yo he nombrado a Juan como mi heredero testamentario por escritura pública y quiero revocar este testamento para dejar mi herencia a Pedro y hago un nuevo testamento a máquina este último no tiene valor; siendo un testamento inválido es como si no lo hubiera; por lo tanto no hay revocación del testamento anterior.


La revocación expresa puede ser total y parcial. A ello se refiere el Código cuando dice en el artículo 748: "El testamento que no es revocado total y expresamente", etc. [Art. 799 del C.C. de 1984]. Si la revocación del testamento anterior ha sido total, queda absolutamente sin efecto. La cuestión se presenta cuando la revocación es simplemente parcial. Así por ejemplo: Si hago mi testamento diciendo: nombro mi heredero universal o legatario universal a J, quien recibirá toda mi herencia, pero además digo: dejo en favor de B, C y D, legados particulares consistentes en tales o cuales bienes, es decir instituyo legatarios a título particular, y además reconozco una obligación en favor de E, F y G en mi testamento hecho el 19 de agosto de 1938. Pero un año después, es decir, el 19 de agosto de 1939 hago un nuevo testamento diciendo simplemente, nombro como mi heredero, no a J, sino a Z, en este caso hay una revocación expresa respecto del testamento hecho en favor de J, pero respecto de las otras disposiciones sobre los legatarios a título particular ni sobre la obligación nada he dicho, quiere decir que sobre estas otras disposiciones no hay revocación expresa. El problema pues, se presenta en este caso, en que no hay una revocación total del testamento y entonces nos preguntamos: ¿Cuando hay una revocación expresa total del testamento anterior por el nuevo testamento posterior, significa la revocación en sí de todas las disposiciones testamentarias del anterior testamento? Sobre este punto hay dos criterios: el criterio argentino y el francés.


La tesis argentina sostiene que aun en este caso en que hay una revocación expresa total, el nuevo testamento siempre revoca el testamento anterior. En consecuencia, refiriéndonos a nuestro ejemplo, según el criterio argentino por el simple hecho de que el 19 de agosto de 1939 hiciese nuevo testamento, quedó revocada la disposición en favor de J, y por ese simple hecho quedan también revocadas las demás disposiciones testamentarias referentes a los legados establecidos en favor de B, C y D, y el reconocimiento de la obligación en favor de E, F y G.


En cambio, según la tesis francesa expuesta en el Código francés, si el testamento posterior no contiene cláusula que expresamente revoque todas las disposiciones del testamento anterior no tiene la revocación una eficacia total, sino que simplemente revocará aquellas disposiciones del nuevo testamento como en el caso de nuestro ejemplo, cuando se dice: nombro como heredero a Z, en lugar de J, en que claramente se revoca la disposición en favor de éste, porque hay incompatibilidad de la cláusula establecida en favor de J, con la otra establecida en el posterior testamento, establecido en favor de Z, porque el heredero o es J o es Z, pero como la voluntad última es la que vale, se entiende que la disposición posterior revoca, por incompatibilidad, a la anterior. Pero en los casos que no hay incompatibilidad no se revocan las disposiciones anteriores, según el sistema francés, es decir que los legados establecidos en favor de B, C y D, y el reconocimiento de la obligación en favor de E, F y G, del testamento anterior, seguirán siendo válidos.


Estos puntos han sido muy debatidos, precisamente hace poco con ocasión del nuevo Código Civil argentino. Al respecto hace notar el comentarista Lafaille, que el criterio argentino tiene valor porque impone mayor claridad de las disposiciones, suprime una serie de pleitos, pero también —dice— no hay por cierto incompatibilidad entre la disposición posterior y la anterior en cuanto a las hechas a título particular, por el mero hecho de revocarse la primera disposición, pues los legados en nada impedirían que se cumpla con aquel que recibe a título universal. Bibiloni, autor del proyecto del Código argentino, sostiene que las disposiciones del testamento posterior no revocan el anterior sino en la parte en que sean incompatibles y que dicho testamento anterior queda vigente en todas aquellas cláusulas que sean compatibles con las del posterior. Este mismo criterio sigue nuestro Código Civil en su declaración del artículo 748 [Art. 801 del C.C. de 1984].

CADUCIDAD DE LOS TESTAMENTOS


El nuevo testamento que instituye al heredero, que llama a la herencia, no puede funcionar cuando se produce la figura de la caducidad, es decir, cuando el testador deja herederos forzosos que no tenía cuando otorgó el testamento o cuando el heredero es incapaz de suceder (*), o renuncia la herencia o muere antes que el testador, o cuando el heredero es el cónyuge o se declara el divorcio o la separación. Así digo: nombro como mi heredero a Pedro, pero dos meses después nombro a Juan, quedando por este hecho revocado el anterior testamento en favor de Pedro; pero sucede que Juan es incapaz o renuncia la herencia, en estos casos el nuevo testamento que lo instituyó heredero no funciona porque falta la persona que debe recibirlo. Cabe entonces preguntar: ¿El nuevo testamento hecho revoca al anterior? Sobre este hecho no hay cuestión, el nuevo testamento hecho en favor de Juan revoca al anterior hecho a Pedro, aun cuando Juan haya renunciado a la herencia, por consiguiente la herencia, no a Pedro porque el testamento hecho en su favor ha sido revocado, ni a Juan porque estamos en la hipótesis de que ha renunciado o es incapaz, sino a los herederos legales, porque no hay herederos voluntarios; hasta aquí no hay ninguna dificultad. Pero el problema se presenta en que, si por el hecho de la renuncia de Juan las demás disposiciones del testamento también quedan revocadas. Así por ejemplo: si en el nuevo testamento digo: revoco mi anterior hecho en favor de Pedro, y, nombro como mi nuevo heredero a Juan y dejo como legados tales y cuales bienes a favor de Luis, Miguel y Antonio. Juan ha renunciado la herencia, por lo tanto él no la recibe (o bien es indigno de heredar), tampoco la recibe Pedro porque ha sido revocado el testamento hecho a su favor. Si el testamento último no funciona en favor, de Juan, los legados dejados a favor de Luis, Miguel y Antonio ¿También quedarán sin efecto? No, porque la voluntad es manifiesta en dejar legados a Luis, Miguel y Antonio y el hecho que Juan no la reciba es un hecho extraño al deseo de dejar los legados a favor de Luis, Miguel y Antonio; por consiguiente las disposiciones sobre los legados del testamento posterior son válidas. Hasta aquí todo lo que se refiere a la revocación expresa.

LA REVOCACIÓN TÁCITA


La revocación tácita se vincula con lo que se refiere a la incompatibilidad. La revocación expresa es totalmente identificable porque es la mención del testamento anterior, pero si yo no hago esa mención al testamento anterior queda vigente en cuanto no sea incompatible con el nuevo testamento; pero aquello que es incompatible con las disposiciones del nuevo testamento sí se revoca tácitamente. Así pongamos el caso de que yo hago un testamento el 19 de agosto diciendo: nombro a Pedro como mi heredero y además dejo un legado consistente en mi casa de la calle Minería a favor de Luis. Después de un mes, esto es, el 19 de setiembre revoco mi testamento en lo referente al nombramiento de Pedro como heredero y llamo a Juan; pero además digo: dejo como legado mi casa de la calle Minería a Antonio. En este caso en lo que se refiere a Pedro hay una revocación expresa, pero en lo que respecta a Luis no hay tal, porque no he dicho expresamente revoco el testamento o la disposición hecha a favor de Luis pero la misma cosa la he designado (la casa de la calle Minería) a persona distinta de Luis, y como hay incompatibilidad entre la disposición anterior y la del nuevo testamento, queda revocado tácitamente.


El Código se refiere a diferentes casos de revocación tácita en los artículos 749, 750 y 751 [Art. 802 del C.C. de 1984].


El artículo 750 establece que: "La enajenación por el testador del bien de que dispuso en el testamento importa revocar la disposición sobre él" (*). Así por ejemplo: si en el testamento que hago dejo en forma de legado en favor de Manuel el magnífico caballo de carrera llamado "Roc". Pero más tarde enajeno este mismo caballo a un tercero. Este hecho de enajenar el bien que se había dejado como legado a favor de Manuel importa la revocación tácita de esa disposición, porque cuando yo muera ya el bien no va a estar en mi poder.


El Código dice "la enajenación por el testador del bien", el término empleado aquí por el legislador nos parece impropio porque no solamente la enajenación acarrea la revocación sino, en general, cualquier acto de disposición como la donación. La enajenación se refiere a la disposición de la cosa a título oneroso, pero como dijimos la revocación también puede tener lugar por cualquier otro acto de disposición.


Puede ocurrir que la cosa de que dispuso el testador a título oneroso o gratuito por lo que queda revocado tácitamente el testamento hecho a favor de Manuel, es decir que el caballo de carrera "Roc" vuelva a ser adquirido por el testador. Entonces se pregunta si vale el legado dejado en favor de Manuel. En este caso se considera que no vale porque la disposición del testamento por la que le dejaba el caballo caducó por dicho acto y en forma definitiva porque aquí se manifestó la voluntad del causante de no dejar el caballo a Manuel al realizar la enajenación voluntariamente. El Código se refiere a la enajenación que hace el testador del bien dejado a título de legado por disposición testamentaria, debe interpretarse como una enajenación voluntaria por el testador, porque si fuera una enajenación forzosa se presentaría la figura de la posibilidad de que reviviese el beneficio del legado establecido en favor del legatario. Así cuando digo: dejo como legado a mi muerte mi casa de la calle Minería a Manuel y ocurre que más tarde mis acreedores me persiguen con una demanda y la rematan, adjudicando la casa a un tercero; es claro que con este hecho queda revocada la disposición del testamento en favor de Manuel, porque para que funcione la sucesión hereditaria es necesario que en el momento de la muerte del causante la cosa debe estar bajo el dominio del testador y en este caso ha salido de dicho dominio. Pero si es cierto que la cosa salió por enajenación forzosa del dominio del causante, puede ocurrir que después readquiera el testador esa misma casa de la calle Minería. En esta hipótesis de que la cosa vuelva al dominio del testador, el legado readquiere su validez porque la enajenación que hizo el testador no fue voluntaria sino forzosa y por lo tanto no caducó la disposición testamentaria en favor de Manuel. La enajenación forzosa que hizo el testador aunque tal, sin embargo hace caducar tácitamente el legado. Esto es pues un caso distinto de la enajenación voluntaria, como por ejemplo en el caso de una donación o una venta por mi libérrima voluntad.

CASOS DE REVOCACIÓN TÁCITA


Dijimos que la revocación podía ser expresa y tácita. Había revocación expresa cuando se hacía indicación en forma explícita de que el nuevo testamento dejaba sin efecto el testamento anterior realizado por el causante. A la revocación tácita ya nos referimos cuando indicamos el caso de la incompatibilidad entre una disposición testamentaria posterior con otra disposición testamentaria anterior, dejando como consecuencia sin efecto la disposición anterior. Pueden, pues, presentarse varios casos de revocación tácita; éstos son:


Primer caso.- Cuando hay incompatibilidad entre una disposición testamentaria anterior y otra posterior dejando sin efecto la disposición anterior, artículo 748 [Art. 801 del C.C. de 1984].


Segundo caso.- La revocación tácita tiene lugar cuando el testador, que ha dejado un bien como legado en su testamento, enajena dicho bien, artículo 750 (*).


Tercer caso.- Es la revocación tácita que tiene lugar en el caso del artículo 751 que dice: "La disposición sobre un crédito queda revocada en todo o en parte si el testador cobra toda o parte de la cantidad debida" (*).


La hipótesis de este artículo es la siguiente: el testador A declara que teniendo un crédito que obra en su favor y del cual es deudor D, cede su crédito en favor de un tercero B. Esta disposición testamentaria por la cual se establece un legado en favor de B queda revocada si A, dueño del crédito cedido, cobra dicho crédito a su deudor D en todo o en parte. Si cobra en todo, se revoca totalmente, si en parte, sólo se revoca en parte. El Código se refiere sólo al caso de que el propio disponente del crédito lo cobre. Pero puede ocurrir que ese mismo crédito sea enajenado a título oneroso o dado a título gratuito, entonces se debe considerar que hay también una revocación tácita del legado. Por ejemplo: una persona A, tiene un crédito en contra de D, por valor de 100.000 soles. Pero A formula una disposición testamentaria según la cual el crédito contra D será cobrado por B, como legatario de cosa particular. Ahora bien, si después de hecho este legado, A exige y cobra el crédito a D, se considera que se ha revocado tácitamente el legado establecido en favor del legatario B. Pero nosotros decimos que, aun cuando la ley no establezca que en caso de que no cobre el testador el crédito que ha dejado en forma de legado en favor de B, sino en el caso de que este mismo crédito lo ceda a un tercero C, a título oneroso o gratuito, y este tercero C cobre dicho crédito, en este caso debe considerarse también como una revocación tácita del legado.


Esta aplicación extensiva del artículo que analizamos puede prosperar concordando con la disposición relativa a la enajenación del artículo 750, que establece que la enajenación por el testador de la cosa dejada en legado revoca dicha disposición; esta misma razón de ser podemos encontrar respecto del legado de un crédito que ha sido cedido por el testador a otro distinto del legatario.


Cuarto caso.- Otro caso de revocación tácita de una disposición testamentaria o sea de una sucesión voluntaria es el de la de destrucción o cancelación del testamento mismo en que se ha hecho la disposición testamentaria. A ello se refiere el artículo 749 que dice: "El testamento cerrado queda revocado si el testador lo rompe o lo abre" [Art. 802 del C.C. de 1984].


Los alemanes dicen que se trata en este caso de un "aniquilamiento", y los suizos hablan de una "supresión" del testamento. El testamento queda sin efecto simplemente cuando el testamento cerrado ha sido abierto o bien cuando se rompe la cubierta. No se trata entonces de un testamento ológrafo o que no ha sido escrito de puño y letra, ni tampoco de un testamento público porque no ha sido hecho ante funcionario público, de modo que se revoca el testamento por el hecho de abrir la cubierta que lo contiene; e igualmente se considera revocado el testamento cerrado por el hecho de romper el pliego mismo que contiene su voluntad (*).


La hipótesis es pues, el haber roto la cubierta o el haber roto el pliego mismo por obra propia del testador y no de tercero, porque si fuera obra de tercero no cabría revocación, ya que el Código establece en el artículo 697 la obligación del tercero que tiene en su poder un testamento cerrado u ológrafo, de poner inmediatamente a disposición del juez, tan luego haya conocido la muerte del testador y que, de no cumplir con esta disposición quedará sujeto a responder por daños y perjuicios [Arts. 701 y 708 del C.C. de 1984]. En nuestra hipótesis se trata entonces de un hecho material de parte del testador que indica en esa forma su resolución de dejar sin efecto el testamento que hizo. Este artículo es igualmente un caso de aplicación general del artículo 1076 [Art. 141 del C.C. de 1984],  referente a la manera de manifestarse la voluntad en los actos jurídicos. Dicho artículo dice que la manifestación de la voluntad "puede consistir en la expresión positiva o tácita o en la ejecución de un hecho material... " y nosotros sabemos que el testamento es un acto jurídico y en el acto jurídico la manifestación de la voluntad puede revocarse no solamente por palabra o por escrito expreso, sino también por la ejecución de un hecho material; por consiguiente la rotura de la cubierta o del pliego mismo del testamento cerrado por el propio testador revoca dicho testamento. Y no solamente queda revocado en el caso de abrirse la cubierta o romperse el pliego mismo, sino en general, cuando por cualquier hecho el testador da a entender su voluntad de dejar sin efecto su testamento, tal es el caso de que lo queme.


Este artículo usando la terminología jurídica, diremos es "diminuto", es decir, insuficiente pues se refiere únicamente al caso del testamento cerrado. Pero en lo que concierne al caso del testamento ológrafo también pueden presentarse hechos materiales que signifiquen la revocación tácita, es decir que pueden ser revocados tácitamente si son rotos, abiertos o quemados (*).


En el caso de que existan varios testamentos cerrados o varios testamentos ológrafos y se destruyan algunos siempre tiene valor el que queda subsistente, el cual no se considerará revocado sino cuando hubiesen sido rotos o abiertos todos los testamentos. Ésta es la forma como funciona la revocación tácita por tales hechos.


Tratándose de un testamento público no queda revocado por esos hechos materiales, porque si se rompe el testamento siempre queda la matriz.

OTRAS FORMAS DE REVOCACIÓN: LA CADUCIDAD


Otra de las formas de revocación legal es lo que en términos jurídicos se denomina "caducidad" de los testamentos. Dice el artículo 752: "Caduca la institución de heredero:


1º. Si deja el testador herederos forzosos que no tenía cuando otorgó el testamento; y


2º. Cuando el heredero es incapaz de suceder o renuncia a la herencia o muere antes que el testador o cuando el heredero es el cónyuge y se declara el divorcio o la separación" [Art. 805 del C.C. de 1984].


Con referencia a la caducidad de los testamentos, el Código dice en términos precisos en qué casos caduca la institución de heredero. El testamento puede contener diferentes cláusulas; puedo decir: no teniendo herederos forzosos —es decir— ni hijos, ni descendientes, ascendientes o cónyuge, y pudiendo por tanto disponer libremente de mi herencia, dejo el total de mis bienes a Pedro, pero también como legatarios particulares a Juan, Manuel y Luis, a quienes corresponderá una casa, 10.000 soles y el mueblaje respectivamente. En el ejemplo propuesto se trata de un heredero o legatario universal Pedro y de varios legatarios particulares Juan, Manuel y Luis. Cuando el Código habla de la caducidad del testamento, está significando que queda caduco únicamente en lo que se refiere a ese heredero universal Pedro, pero que quedan vigentes las disposiciones relativas a los legados dejados a Juan, Manuel y Luis porque el Código solamente habla de cuándo caduca la institución de heredero.


Sobre este artículo hay discrepancia entre los tratadistas. Para algunos la caducidad de que habla el artículo 752 [Art. 805 del C.C. de 1984], comprende a todas las disposiciones, sean las instituidas con el carácter de heredero a título universal o a los legados a título particular. En cambio para otros, la caducidad de dicho artículo sólo se refiere a la institución de herederos a título universal dejando vigentes los legados a título particular.


El Código se refiere en el artículo que comentamos a la caducidad de la institución de herederos: primero, cuando deja el testador herederos forzosos que no tenía cuando otorgó el testamento, es decir, que cuando el testador no tenía heredero forzoso hizo su testamento instituyendo como heredero universal a fulano de tal, porque entonces tenía libre disposición de todos sus bienes, pero cuando después de hecho el testamento le sobrevienen herederos forzosos, sea por haber reconocido un hijo ilegítimo, sea por haber contraído matrimonio, entonces ya no puede disponer libremente de todos sus bienes como en el caso anterior, puesto que la ley defiende al heredero forzoso, estableciendo la porción de la legítima, en este caso pues caduca la institución de heredero por el hecho de haber surgido herederos forzosos con posterioridad al testamento, pero no la institución de legatario particular porque el causante tiene la parte de libre disposición de sus bienes y no hay razón para que no pueda disponer de esta parte en forma de legados a título particular.


El segundo caso se refiere a aquel en que el heredero voluntario resulta incapaz de suceder, es decir, que se halla incurso en los casos de indignidad que ya hemos visto o también en el caso que renuncie a la herencia o muera antes que el testador porque en lo que se refiere a herederos voluntarios no hay representación y que si el llamado a suceder voluntariamente, es decir por testamento, no supervive al causante, entonces no hay propiamente heredero llamado a la herencia, salvo que hubiera sustitución, en cuyo caso el nuevo heredero entra a recibir la herencia.


Veamos el caso con un ejemplo: tenemos un heredero voluntario llamado a la herencia que tiene su esposa, pero se declara el divorcio por tales o cuales razones. El cónyuge puede ser llamado por disposición testamentaria a recibir una parte de toda la porción de libre disposición —no hablamos aquí de la legítima que corresponde al cónyuge como heredero forzoso— empero si pide el divorcio y se declara éste o se declara judicialmente la separación, entonces el cónyuge pierde este llamamiento o vocación testamentaria establecida por el testador porque se supone que cuando una persona instituye como heredero en la porción de libre disposición lo hace movido por razones de afecto, pero al declararse el divorcio o separación significa que ese afecto o consideración que eran el presupuesto de hecho ha desaparecido, entonces, si antes de la muerte del causante se produce el divorcio o la separación, caduca la institución de heredero. Así por ejemplo: si Pedro es casado con María y dice: mi heredero forzoso es mi cónyuge por consiguiente le corresponde la herencia determinada en el artículo 700  [Art. 724 del C.C. de 1984], pero como también tengo la facultad de disponer de un tercio de mis bienes conforme al mismo artículo quiero dejarla a su favor, además esa tercera parte. Ahora bien, si se produce el divorcio María pierde esa tercera parte. Pero hay que tener en cuenta si se ha producido por culpa de María o de Pedro, porque el Código parece que impone ese castigo al cónyuge por cuya culpa se ha producido el divorcio o la separación. Funcionará el artículo si María da origen al divorcio; pero si el divorcio se ha producido por causa de Pedro no tendrá por qué funcionar el artículo. Esta interpretación es muy audaz ni resulta aclarada por la disposición de la ley. Esto concuerda también con el artículo 265 [Art. 353 del C.C. de 1984].


Como se ve, los casos de caducidad de las disposiciones testamentarias funcionan en lo que se refiere a la institución de heredero. En este caso el Código habla de heredero o legatario universal, pero de legatarios particulares no, lo cual cabe también concordar con los artículos 671, 675 y 676 [Arts. 674, 675 y 679 del C.C. de 1984] que se refieren a los casos de aceptación o renuncia de herencias o legados.

INOFICIOSIDAD DE TESTAMENTOS


También referente a estos casos que venimos estudiando tenemos la figura de la inoficiosidad del testamento, que es cosa diferente de la caducidad. A la inoficiosidad se refiere el artículo 753 [Art. 806 del C.C. de 1984]. Se dice que el testamento es inoficioso, es decir, que es nulo, que es írrito, que queda invalidado cuando se produce la preterición u olvido del heredero forzoso que sobrevive al testador sin ser indigno. Dice el citado artículo: "Cuando el testador ha preterido en todo o en parte al heredero forzoso y éste sobrevive al testador y no es indigno, caduca el testamento en cuanto daña los derechos del preterido". Supongamos que Pedro tiene un hijo legítimo Juan, y no tiene más herederos forzosos aunque sí tiene hermanas pero que conforme a ley no son herederos forzosos. Ya sabemos que cuando hay herederos forzosos el causante sólo tiene derecho a disponer de la tercera parte como cuota de libre disposición, por consiguiente a su hijo Juan le corresponderán las dos terceras partes como legítima. Supongamos empero que, Pedro o sea el causante o testador olvidándose de la ley dijera: instituyo como mi heredero universal a mi amigo Manuel, quedando Juan por este hecho preterido u olvidado. En este caso, esa disposición testamentaria sería inoficiosa, queda sin efecto porque daña los derechos de Juan (el preterido) que es heredero forzoso, al haber dispuesto de la legítima que corresponde a éste.


Supongamos para aclarar aún más que Pedro tiene un patrimonio de 30.000 soles, en consecuencia las dos terceras partes, o sea 20.000 le corresponden a su hijo Juan, pudiendo Pedro disponer, libremente de 10.000. Si empero, decimos, Pedro nombra a Manuel como heredero universal dejándole los 30.000 soles que es el total de sus bienes, en este caso el testamento es inoficioso porque daña los derechos del hijo o heredero forzoso, Juan, a quien corresponden las dos terceras partes o sea 20.000 y 10.000 sólo recibirá Manuel.


En el caso de que el testador Pedro hubiese dicho, mi heredero forzoso es Juan y le dejo la mitad de mi herencia y la otra mitad dejo a Manuel que es mi amigo, el testamento será inoficioso en cuanto dañe los derechos de Juan, es decir, en cuanto dañe la porción de la legítima, pero la ley no desconoce el derecho que tiene el testador de disponer de la tercera parte de la porción de libre disposición; en este caso el heredero testamentario o voluntario se convierte de hecho en legatario. El Código francés se refiere en forma equivalente a heredero legatario o voluntario, pero nosotros tenemos una terminología jurídica bastante dificultosa pues, según nuestro Código puede haber heredero o legatario a título universal y legatario a título particular.

REQUISITOS PARA QUE FUNCIONE LA LEGÍTIMA


Para que funcione la legítima se requiere:


1º. Que el heredero forzoso sobreviva al testador y en su caso, si ha muerto, que tenga representante;


2º. Que no sea indigno, porque si es indigno no hay herencia forzosa, porque se pierde la vocación hereditaria aunque el Código no lo dice en esta forma porque se trata también de otra disposición "diminuta"; y


3º. Que acepte la herencia, porque si el heredero forzoso renuncia la herencia, tampoco hay razón para que funcione la legítima.

LA FALSA CAUSA Y EL TESTAMENTO


Habíamos analizado lo que se llama la preterición y dijimos que hay preterición cuando se formula el llamado testamento inoficioso, es decir, un testamento que perjudica los derechos de la legítima del heredero.


Ahora vamos a ocuparnos del caso en que se instituye como heredero a una persona distinta de la que fue instituida anteriormente, en base a una falsa causa, en base a que se cree que el llamado a suceder o sea el anteriormente instituido hubiese fallecido. A ello se refiere el artículo 754 que dice: "Cuando se ha otorgado un testamento dando por causa la muerte del heredero instituido en uno anterior, valdrá éste y se tendrá por no otorgado aquél si resulta falsa la noticia de la muerte" [Art. 810 del C.C. de 1984]. Así por ejemplo, yo instituyo el día de hoy por testamento como mi heredero a Pedro, pasa algún tiempo y tengo noticias que Pedro ha muerto en un naufragio, entonces digo: habiendo hecho un testamento anteriormente por el cual lo instituía como mi heredero, pero como tengo noticias que ha fallecido es mi voluntad nombrar heredero a Juan. Como regla general el nuevo testamento revoca al anterior (salvo las compatibilidades que pueden haber), pero ocurre que después de cierto tiempo se conoce que Pedro vive, que la noticia de su muerte fue falsa; entonces como en el nuevo testamento se ha expresado que éste vale sólo en virtud de la noticia de la muerte de Pedro, resulta pues, que siendo falsa la causa puesto que Pedro vive, el testamento nuevo se considera como no otorgado, subsistiendo en consecuencia, el anterior testamento hecho a favor de Pedro.


¿Por qué establece este principio el Código? Para contestar a la interrogación debemos concordar el artículo que comentamos con lo dispuesto en el artículo 1084 que habla en general de la posibilidad de que la falsa causa vicia el acto jurídico [Art. 205 del C.C. de 1984]. Ya sabemos que el testamento es un acto jurídico y sabemos que el error o la falsa causa producen la nulidad del acto jurídico cuando se manifiesta expresamente como su razón determinante o bajo forma de condición. Ocurre que aquí se pone esta falsa causa precisamente como su razón determinante porque se nombra heredero a Juan por nuevo testamento en consideración al presupuesto de que el primer instituido Pedro ha muerto. Se trata pues, de una causa de nulidad porque es causa intrínseca, porque es causa contenida en el testamento mismo, porque yo digo nombro como mi heredero a Juan porque Pedro ya ha fallecido.


El caso sería distinto si dijera simplemente en el nuevo testamento: nombro como mi heredero a Juan, sin mencionar para nada a Pedro que es el primer instituido, en este caso el nuevo testamento sí es válido y revoca al anterior hecho a favor de Pedro.


El Código exige que se manifieste en forma expresa la falsa causa que da origen a la nulidad del testamento nuevo porque si no fuera así daría lugar a una serie de litigios y un sin fin de investigaciones para saber cuál fue la voluntad del testador al nombrar a otra persona como su heredero deponiendo al primero. La ley no tiene un fin de investigación gnóstica sobre el particular sino, quiere ver el motivo manifiesto, el motivo expresado, como cuando digo en mi nuevo testamento: nombro a Juan como mi heredero, porque Pedro ha fallecido; aquí el motivo o falsa causa está expreso y como tal anula el acto jurídico.


En cuanto al artículo 755 (*) está suficientemente claro que no necesita comentario.


Ahora vamos a analizar el contenido de la siguiente disposición legal o sea del artículo 756 que dice: "El heredero voluntario o el legatario que contradicen en juicio la validez del testamento en que fueron instituidos,  pierden la herencia o el legado si se declara válido, salvo que hubieren aducido la falsedad como única causal" (**).


El Código se refiere aquí al caso de la herencia deferida por testamento al heredero o legatario universal que el Código llama heredero voluntario o el legatario a título particular que el Código llama legatario; en este caso pues la sucesión emana de un acto libre del testador. Así si yo digo: nombro a mi amigo Pedro (que no es mi heredero forzoso) como mi heredero o sucesor universal o como mi legatario universal o si digo, nombro a mis amigos M, N y L, para que reciban la mitad de mi herencia como mis sucesores universales o legatarios a título universal; o si también digo este objeto mueble, este cuadro precioso dejo a mi amigo M, como legatario a título particular; en fin, en cualquier caso se defiere la herencia, sea a título universal o a título particular por mi voluntad testamentaria. En este caso el llamado a heredar en todo o en parte, es decir como legatario universal o como legatario a título particular, si contradice en juicio la validez del testamento, es decir, si contradice la esencia intrínseca del testamento y se declara válido el testamento, no podrá recibir la herencia o legado porque su título a heredar emana únicamente del testamento; y aquél que no teniendo más título para heredar o recibir el legado contradice el testamento es claro que también está desconociendo la herencia o legado que le dejaba el testador, porque no sería lógico que dijera: contradigo el testamento pero no la herencia o legado que me deja. Cuando se contradice un testamento se entiende que aquel que contradice renuncia a la herencia total o parcial que se le ha dejado por dicho testamento.


Pero el Código hace una salvedad sea que se trate del sucesor a título universal o a título particular de aquel que no contradice la validez intrínseca del testamento sino que simplemente aduce la falsedad del testamento como única causa. Se trata aquí de un caso diferente. Cuando se impugna como falso un testamento en alguna de sus cláusulas, pero no se impugna el mérito intrínseco de la voluntad del testador, entonces la impugnación o contradicción por parte del sucesor universal o particular no afecta a la vocación de la herencia o legado. Como por ejemplo: en el caso que Pedro ha sido instituido como heredero universal por testamento de José que es el causante; pero en el testamento hay también una cláusula por la cual José deja un anillo con brillantes a su amigo Antonio, en calidad de legado particular. El testamento contiene pues dos partes: una parte constituye la cláusula que establece a Pedro como heredero universal de José y otra cláusula que instituye a Antonio como legatario particular. Pero luego se presenta Pedro ante el juez y dice: Reconozco la validez intrínseca del testamento, pero ese testamento ha sido adulterado, se le ha agregado una cláusula por el interesado Antonio que ha interpolado su nombre para aparecer como legatario particular de un anillo de brillantes, por consiguiente impugno esta cláusula sobre el legado particular por ser falsa; en este caso aun cuando se declarara válido el testamento, siempre Pedro conservará su derecho porque la causa aducida para impugnar ha sido la falsedad, la cual causa de impugnación el Código no la considera como que invalida el derecho del heredero impugnante.

TESTAMENTO EN COMÚN


Para terminar el título en que nos venimos ocupando, vamos a tratar del caso en que se otorga un testamento en común por dos personas o más. Dice al respecto el artículo 757: "Es nulo el testamento otorgado en común por dos o más personas" [Art. 814 del C.C. de 1984].


Ya saben Uds. que el testamento es por excelencia un acto personalísimo, siendo el testamento una disposición de última voluntad de los bienes, debe hallarse al margen de toda coacción, de toda influencia para tener la garantía de disponer libremente. Por lo tanto, si se hace un testamento en común con otra u otras personas ese testamento no tendría ninguna garantía porque hay que suponer que aquel que hace el testamento en común con otro se halla, indudablemente bajo la influencia de éste, no tendrá la suficiente independencia, lo que la ley no puede permitir, porque de permitirla sería hacer en realidad un contrato entre los que han participado en el testamento. Esta prohibición está consignada en el artículo 1338, cuando dice: "Se prohíbe todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuyo fallecimiento se ignora" [Art. 1405 del C.C. de 1984].


Por otro lado, si se permitiese hacer un testamento en común, es decir en el mismo cuerpo testamentario no habría la posibilidad de revocarse, siendo así que el testamento es un acto eminentemente revocable. Un testamento hecho en común tendría la forma de un acto realizado en acuerdo con los otros que no permitiría indudablemente que el acto sea revocado. Éstas son las razones en contra de la formulación de testamentos en común en un mismo cuerpo.

LA SUCESIÓN LEGAL


LA SUCESIÓN LEGAL


Nos vamos a ocupar de la sucesión legal. Antes de dar una definición vamos a analizar las diferentes hipótesis que pueden presentarse (*).


Tenemos el caso de una persona que a su fallecimiento puede dejar herederos forzosos o no. Herederos forzosos son como ya sabemos los hijos y descendientes, padres y ascendientes y cónyuge; los hermanos no son herederos forzosos. Sabemos también que una parte de la herencia viene a pertenecer a los herederos forzosos, quedando otra parte de libre disposición del causante. Sobre esta parte de libre disposición pueden presentarse dos hipótesis:


Primera hipótesis.- A la muerte de un causante que deja un patrimonio si hay herederos forzosos, tácitamente la herencia se divide en dos partes: una parte que corresponde a los herederos forzosos; y otra parte sobre la cual puede haber o no declaración testamentaria, es decir, que habría que plantear dos subhipótesis.


La primera, si hay disposición testamentaria sobre esa porción de libre disposición, la cuestión está resuelta porque hay heredero testamentario.


La segunda será si no hay disposición testamentaria sobre esa porción libre, entonces esa porción también corresponde a los herederos forzosos, en la hipótesis de que hay heredero forzoso.


Segunda hipótesis.- Al fallecimiento de una persona que deja un patrimonio, no hay heredero forzoso pero el causante tiene hermanos, sobrinos, tíos y por último hay la Beneficencia, éstos pues, a falta de herederos forzosos son los llamados a heredar por ley, de aquí que se les llame herederos legales; así surge entonces la institución de la herencia legal.


Entonces en nuestra segunda hipótesis como no hay herederos forzosos, la herencia no se divide en dos partes o sea en legítima y porción de libre disposición sino que toda la herencia va a corresponder: ¿A quién?


Primera subhipótesis.- Si hay disposición testamentaria la herencia corresponderá al llamado por testamento.


Segunda subhipótesis.- Si no hay testamento corresponderá la herencia a los herederos legales (en este caso no son herederos forzosos sino que son otros herederos legales calificados), que son los hermanos, sobrinos, tíos y la Beneficencia.


Nos vamos a ocupar entonces de la sucesión legal. El Código la contempla después de la sucesión testamentaria lo que nos da a entender aún más que sólo funciona a falta de disposición testamentaria; porque habiendo testamento primero se cumple con los herederos testamentarios y sólo a falta de testamento, los herederos legales.


El Código la trata en la Sección III, cuyo Título I se ocupa de los herederos legales en los artículos 758 y siguientes. Dice el artículo 758: "La herencia corresponde a los herederos legales en los siguientes casos:


1º. Cuando no hay testamento;


2º. Cuando no hay heredero instituido y el testador no ha dispuesto de todos sus bienes en legados;


3º. Cuando el testador ha dejado de disponer de alguno o algunos de sus bienes; y


4º. Cuando caduca la institución de heredero voluntario" [Art. 805 del C.C. de 1984]. (*)


El inciso primero que dice: "Cuando no hay testamento", no requiere mayor comentario porque la herencia legal solamente funciona como supletoria de la herencia testamentaria, es decir, sólo a falta de herencia testamentaria, a falta de testamento que llame a alguna persona a la herencia.


Según el inciso segundo, funciona la herencia legal "cuando no hay heredero instituido y el testador no ha dispuesto de todos sus bienes en legados". Así por ejemplo: el causante A dice por testamento: es mi voluntad dejar los muebles de mi casa a B, mi caballo de carrera a mi amigo C y 10.000 soles a mi otro amigo D. El causante A ha dispuesto entonces por testamento de ciertos bienes en legados particulares, pero no ha instituido heredero universal, ni ha dispuesto de todos sus bienes porque todavía le quedan sus automóviles y su casa. Queda pues una parte no dispuesta o remanente, y entonces: ¿A quién corresponderá ese remanente? Éste va a corresponder a los herederos legales.


El inciso tercero es una paráfrasis de la anterior; se refiere al caso en que el testador ha dejado de disponer de alguno o algunos de sus bienes. Por ejemplo: el testador A nombra como legatario a su amigo B, a quien deja la cuarta parte de sus bienes, otra cuarta parte deja a su amigo C y otra cuarta a D, pero queda aún otra de la cual nada dice, entonces esta cuarta parte no dispuesta por testamento corresponderá a los herederos legales. Luego la idea es que el heredero legal tiene una vocación virtual que aparece siempre que haya uno o más bienes o haya una parte de la herencia de la cual no ha dispuesto el testador.


El inciso cuarto establece la herencia legal cuando caduca la institución de heredero voluntario. Por ejemplo: yo puedo nombrar como mi heredero voluntario universal a mi amigo Pedro, a quien le dejo todos mis bienes. Pero si caduca la institución de mi heredero voluntario Pedro, por alguno de los casos que señala el artículo 752 [Art. 805 del C.C. de 1984], porque sea indigno por ejemplo, o porque renuncia la herencia; en cualquiera de los casos en que se produce la caducidad de la herencia no puede quedar vacante sino que pasa a los herederos legales, quienes tienen una vocación espiritual, virtual o emergente que se hace presente en estos casos para recibir la herencia. He aquí los diferentes casos en que funciona la herencia legal cuyo abolengo se halla en el Derecho Romano.


El artículo 759 no requiere comentario pues "en los casos de los incisos segundo y tercero del artículo anterior los herederos legados sólo reciben los bienes de que no dispuso el testador" (*).

LOS HEREDEROS Y SU ORDEN


Según el artículo 760 "son herederos del primer orden: los hijos, demás descendientes y los hijos adoptivos o sus descendientes; del segundo orden: los padres; del tercer orden: los ascendientes y los hermanos; del cuarto orden: el cónyuge; del quinto y sexto orden: respectivamente los parientes colaterales del tercero y cuarto grado" [Art. 816 del C.C. de 1984]. (*)


Según el artículo que acabamos de ver, se ha establecido una serie de órdenes según los cuales son llamados a la herencia; así, cuando un causante deja bienes y hay hijos y descendientes o hijos adoptivos o descendientes éstos, como son del primer orden, deben heredar y no los padres que son de segundo orden según la regla: "El orden más cercano excluye al más lejano" [Art. 817 del C.C. de 1984]. Esto que se dice del orden se dice también de los diferentes grados del parentesco; el grado más cercano excluye al grado más lejano, salvo que haya representación. El orden que establece el Código para deferir la herencia no lo ha hecho teniendo en cuenta el orden de los bienes del causante, indiferentemente, sea que venga del lado materno o del lado paterno, sólo se constata que el causante ha dejado bienes. Tratándose del cónyuge éste ocupa una posición especial, porque hereda en todos los casos.

LA HERENCIA LEGAL Y LOS HIJOS


Nos veníamos ocupando del orden en la sucesión legal establecido en el artículo 760 [Art. 816 del C.C. de 1984]. Habíamos visto quiénes son llamados a la herencia, en primer orden (hijos y demás descendientes y los hijos adoptivos o sus descendientes) y que a falta de los del primer orden eran llamados los del segundo orden (los padres), y así sucesivamente. Dijimos también que dentro del mismo orden, los parientes más cercanos excluían a los más lejanos y que con relación al cónyuge éste ocupaba una situación especial que ya analizaremos.


Con relación a los herederos del primer orden ya sabemos, que son los hijos, descendientes, los hijos adoptivos y los descendientes de éstos.


Tratándose de cómo se defiere la herencia a los hijos los artículos 761 y 762 establecen el régimen correspondiente [Arts. 818 y 819 del C.C. de 1984]. Según el artículo 761 "los hijos si son todos legítimos o si son todos ilegítimos heredan por partes iguales. Los demás descendientes, solos o en concurrencia con hijos heredan por estirpes". Y el artículo 762 establece que "si hay hijos ilegítimos y legítimos, cada uno de los primeros recibirá la mitad de lo que reciba cada legítimo" (*). Luego, si son todos legítimos o si son todos ilegítimos se dividen entre los legítimos y entre los ilegítimos por igual. Pero en el supuesto de que uno de los hijos legítimos o ilegítimos haya premuerto dejando sin embargo descendientes, éstos de todos modos heredan al de cujus, pues a ello se refiere la segunda parte del artículo 761 cuando dice que "los descendientes, solos o en concurrencia con hijos heredan por estirpes".


Cuando a la herencia concurren hijos legítimos e ilegítimos, los ilegítimos reciben la mitad de lo que le corresponde a cada hijo legítimo. El hijo ilegítimo para los efectos del artículo 762 ha de ser hijo reconocido, sea por el padre voluntariamente, o por sentencia judicial. Y respecto a la herencia de la madre, todos los hijos de ésta heredan (*).

LA HERENCIA LEGAL Y LOS PADRES


En el segundo orden tenemos a los padres que heredan en caso de que falten los herederos del primer orden. Si concurren los dos padres la herencia se divide por mitad, pero, si sólo sobrevive uno de ellos, a éste le corresponderá toda la herencia del de cujus.

LA HERENCIA LEGAL Y LOS ASCENDIENTES Y HERMANOS


En el tercer orden heredan los ascendientes y los hermanos, o sea los abuelos y hermanos (**). Cuando heredan los abuelos, el más próximo excluye al más remoto según la regla establecida en el artículo 764 (cuando heredan los descendientes, solos o en concurrencia con los hermanos, el más próximo excluye al más remoto). Los abuelos pueden ser desde uno hasta cuatro, dos por la línea paterna y dos por la materna; en el caso de que haya un solo abuelo, éste hereda todo, si son dos, se dividen por mitad y así sucesivamente.


Otro tanto pasa tratándose de los hermanos. Si concurren a la herencia abuelos y hermanos, la herencia se divide en dos partes iguales, una para los hermanos, los que a su vez se dividen entre ellos por partes iguales, si son varios, pero si es uno solo le corresponde la mitad de la herencia y la otra parte corresponde a los abuelos, que también se dividen por partes iguales entre ellos, salvo que sea uno, en cuyo caso le corresponde todo el íntegro de la parte que legalmente le asigna la ley. Si faltan los abuelos entonces toda la herencia se divide por igual entre los hermanos y recíprocamente conforme lo establece el artículo 763 (*).


Tratándose de los abuelos no se acepta la representación, de tal modo que si hubiera premuerto uno de los abuelos dejando un hijo éste quedaría excluido de la herencia que le habría correspondido a su padre, como abuelo del causante.


Hasta el momento la materia se presenta fácil pero el problema se plantea cuando se presentan a la herencia hermanos solos o en concurrencia con abuelos o ascendientes, porque pueden presentarse hermanos legítimos e ilegítimos o hermanos enteros o medios hermanos. Tampoco prevé el Código el simple o doble vínculo, el parentesco por doble o simple línea paterna o materna; lo único que ha previsto son los casos en que se defiere la herencia a los parientes colaterales en tercer y cuarto grado, sin distinción de líneas, ni de dobles o simples vínculos como dice el artículo 771 [Art. 828 del C.C. de 1984].


Ahora cabe preguntar: ¿esta misma regla del 771 se aplicará a la herencia deferida a los hermanos? No, porque la regla del artículo 771 se refiere a los parientes colaterales del tercer y cuarto grado y no a los hermanos que son parientes colaterales del segundo grado. ¿Entonces no hay ningún régimen para el caso de los hermanos de doble vínculo? En realidad no hay ninguna regla, pues el artículo 771 sólo se refiere a los parientes colaterales del tercer y cuarto grado.


Empero, nosotros sabemos que entre hermanos de doble y simple vínculo se favorece al de doble frente al de simple vínculo como se favorece al legítimo frente al ilegítimo, aunque tal hecho no aparezca en el Código, el que más bien establece que no se haga ninguna distinción de líneas ni de doble o simple vínculo en la herencia que se defiere a los parientes colaterales; por lo demás esta diferencia entre hermanos de doble o simple vínculo está abierta a la interpretación. Pero nosotros sabemos igualmente que los hermanos  son  parientes  colaterales,  por consiguiente  por  interpretación analógica podemos pues, aplicarle el artículo 771 a los hermanos (*).

LA HERENCIA LEGAL Y EL CÓNYUGE


Hemos llegado ahora al heredero del cuarto orden o sea al cónyuge (**). En realidad el cónyuge es como dicen los autores franceses un "heredero anómalo" porque hereda en todos los casos, pues hereda con los herederos del primero, del segundo y del tercer orden, además de heredar solo en el cuarto orden, cuando no hay parientes del primer, segundo, ni tercer orden (***).


Tenemos que examinar pues los cuatro casos (o hipótesis), en que hereda el cónyuge, esto es, en concurrencia con hijos o en concurrencia con padres o con ascendientes y hermanos y por último cuando hereda solo.


Primera hipótesis.- La primera hipótesis se refiere al caso en que el cónyuge hereda en concurrencia con hijos o descendientes, sean hijos legítimos o ilegítimos. El Código resuelve esta hipótesis conforme al artículo 765 [Art. 822 del C.C. de 1984] diciendo: Si hay hijos u otros descendientes el cónyuge hereda una parte igual a la de un hijo legítimo, pero observándose la regla del artículo 704 [Art. 730 del C.C. de 1984] que dice que la legítima del cónyuge es una cuota igual a la que le correspondería como heredero legal, pero la perderá –esta legítima– si sus gananciales llegan a ser iguales al monto de la cuota o exceden de dicho monto y que en el caso de que los gananciales sean menores entonces se reducirá el monto de la cuota hasta donde sea preciso.


Fuera de este caso el cónyuge hereda en proporción igual a la de un hijo legítimo. Pero pueden presentarse dos hipótesis:


a) Si los hijos o descendientes del causante son legítimos; y


b) Si son hijos ilegítimos. (*)


Por ejemplo: en el caso de la primera hipótesis (a), si Pedro muere dejando un hijo legítimo Juan y su cónyuge supérstite María. Herederos forzosos son Juan y María, pero ésta recibe la herencia como si fuera hijo legítimo es decir se dividen la herencia del de cujus por mitad.


Ahora bien, si Pedro muriese dejando dos hijos legítimos, Juan y Pablo y su cónyuge, entonces le corresponderá a María una parte igual a la que le corresponde a Juan y Pablo (artículo 765) [Art. 822 del C.C. de 1984], es decir, la herencia se dividiría en tres partes de tal modo que María recibiría siempre una parte igual a la de Juan y Pablo.


El Código sólo se ocupa del caso en que haya hijos o descendientes y nosotros sabemos que descendientes es lo mismo que hijos. Pero cabe preguntarse qué ocurriría –porque puede presentarse esta situación– que se trate de un hijo y de un nieto ilegítimo. Entonces tenemos que el nieto con respecto al causante o sea su abuelo esté en esta relación. Es hijo ilegítimo del hijo del causante, que sí fue hijo legítimo. Así por ejemplo: A es un causante que tuvo un hijo legítimo B; a su vez B tuvo un hijo ilegítimo C. Como B ha premuerto, entonces C heredará por derecho de representación a su abuelo A. Pero cabe preguntar: ¿Cómo debe ser reputado C, como hijo o como descendiente legítimo o ilegítimo? Debe considerarse, así lo establece la doctrina, que el hijo es descendiente legítimo porque por derecho de representación ocupa ese lugar. Entonces queda claro en la idea acerca de cómo se defiere la herencia cuando concurren el cónyuge con hijos o descendientes legítimos.


Pero puede ocurrir que los herederos del de cujus sean hijos o descendientes ilegítimos, en este caso: ¿Qué porción le corresponde al cónyuge? Parece que el sentido de la ley es que le corresponde como a un hijo legítimo, aplicándose en este caso el artículo 762 por lo que al cónyuge supérstite le correspondería el doble de lo que le corresponde al hijo ilegítimo. Por ejemplo, en el caso del causante Pedro, que deja un hijo ilegítimo Juan y su cónyuge María; a María le corresponderá el doble de lo que le corresponda a Juan. Así si la herencia es de 30.000 soles a María le corresponderá 20.000 y a Juan 10.000; ya que María es asimilada a un hijo legítimo. Por lo demás no hay otra interpretación a tenor de la letra de la ley. Si hubieran descendientes legítimos la cuota hereditaria del cónyuge nunca pasaría de la cuarta parte. Esta limitación no sólo funciona en el caso de los descendientes legítimos, es decir, por vinculación de sangre, sino también en el caso de los herederos vinculados por adopción por el causante. Al causante entonces lo hereda el hijo adoptivo y también el cónyuge aplicándose en este caso la regla del artículo 765 porque el hijo adoptivo y los descendientes de éste están considerados en la misma calidad que los legítimos a tenor del artículo 332 (*).


En los casos que venimos examinando sobre cómo se defiere la herencia cuando concurren hijos o descendientes legítimos o ilegítimos con el cónyuge, éste puede optar por tener el usufructo de la cuarta parte a que se refiere el artículo 765, conforme lo dispone el siguiente artículo 766 [Art. 823 del C.C. de 1984].


¿Pero por qué habría de renunciar el cónyuge a la herencia que le da derecho de propiedad y optar por el usufructo de la cuarta parte? (**) Por ejemplo: Pedro deja tres hijos legítimos: A, B, y C (es el único caso en que funciona la opción del cónyuge) y su cónyuge M. Conforme a la ley le corresponde al cónyuge no más de la cuarta parte y a cada uno de los hijos también la cuarta parte de la herencia. Si el cónyuge M no opta por acogerse a lo que dispone el artículo 766 [Art. 823 del C.C. de 1984] de preferir el usufructo a la propiedad, entonces M deviene propietaria de la cuarta parte; pero si opta por el usufructo solamente recibe el uso y goce de los derechos propios derivados de la posesión del usufructo, situación que subsiste hasta la muerte del cónyuge M, volviendo después de ocurrido el fallecimiento, la cuarta que hubiera recibido en usufructo a la masa hereditaria. Si el cónyuge M nada dice al producirse la muerte de Pedro, y se realiza la partición, se entiende que el cónyuge acepta la herencia en calidad de propiedad y no en usufructo.


¿Pero por qué es que el cónyuge puede preferir el optar por el usufructo y no la propiedad? ¿Siendo así que la propiedad es más segura? Puede hacer esta opción el cónyuge en previsión de que le sobrevengan otros hijos después de nuevas nupcias.


Segunda hipótesis.- Este segundo caso es cuando el cónyuge hereda en concurrencia con los herederos legales del segundo orden, o sea con los padres. En este caso el cónyuge hereda según el artículo 767 [Arts. 820 y 824 del C.C. de 1984] con una parte igual a uno de los padres. Así Pedro muere dejando vivos a su padre Juan y su madre Mariana, además a su cónyuge María; en este caso la herencia se divide en tres partes iguales, correspondiendo una tercera para Juan padre del de cujus, una tercera para Mariana, madre del de cujus y el tercio restante para María, cónyuge supérstite. Si por ejemplo, Mariana hubiera premuerto, entonces la herencia se divide entre Juan y María por mitad; así no funciona la limitación de la cuarta parte para el cónyuge, que hemos encontrado en el caso en que concurre con hijos, descendientes.


Tercera hipótesis.- Cuando el cónyuge hereda en concurrencia con ascendientes solos o con hermanos solos (*). En este caso la porción que corresponde al cónyuge es la mitad de la herencia, según lo dispone el artículo 768. La herencia pues, al presentarse esta situación se defiere dividiéndose en dos mitades, una para el cónyuge y la otra se divide entre los descendientes o entre los descendientes y hermanos o entre los hermanos solos, conforme a las reglas del artículo 763.


Cuarta hipótesis.- Por último puede ocurrir que no hayan herederos, ni del primero, segundo o tercer grado u orden, es decir que no hay hijos o descendientes, ni padre, ni hermanos, en este caso la herencia corresponde íntegramente al cónyuge, artículo 769 [Art. 825 del C.C. de 1984].


Tenemos entonces que el cónyuge hereda como heredero forzoso siempre y como heredero legal, en el sentido de que si el causante no hace ninguna disposición testamentaria sobre la porción de libre disposición, ésta le corresponde al cónyuge en aplicación de la regla del artículo 758 [Art. 815 del C.C. de 1984]. El cónyuge siempre ha de participar de la herencia como heredero forzoso y como heredero legal.

CASO DE EXCLUSIÓN DEL CÓNYUGE DE LA HERENCIA


Conforme al artículo 770 [Art. 826 del C.C. de 1984], el cónyuge resulta excluido de la herencia forzosa y legal, en el caso de que el causante, es decir, el otro cónyuge, fallezca antes del año de celebrado el matrimonio, salvo que hubiera tenido hijos. Así, supongamos que María es esposa de Pedro y como tal su heredera, si Pedro fallece primero, hereda según las diversas hipótesis que hemos visto. Pero puede ocurrir que el matrimonio se haya celebrado el 1º de enero y Pedro fallece el primer día de noviembre del mismo año sin haber tenido hijos. En este caso María, la cónyuge supérstite no tiene derecho a heredar a Pedro, ni como heredera forzosa ni como legal. Entonces para que el cónyuge pueda heredar al otro fallecido, se requiere que la muerte se haya producido después de un año de celebrado el matrimonio.


¿Por qué la ley se muestra suspicaz en este caso? Indudablemente ello se debe a un medio de seguridad, porque fácilmente se podrían fraguar matrimonios de última hora sólo con objeto de recibir la herencia sin que haya el menor afecto posible entre uno y otro, siendo así que la herencia ha surgido como institución sobre bases de hondo afecto conyugal y familiar. Además el cónyuge recién casado no tendría frente al lecho del muriente sino una misión de sugestionar, de influir, inducir a éste para que la herencia le sea dejada, pues así lo ha demostrado suficientemente la práctica. De ahí el celo de la ley al establecer como mínimun un año después de la celebración del matrimonio para que el cónyuge supérstite pueda heredar al otro, salvo que haya tenido hijos (*). Se comprende que en un año de matrimonio ya debe haber habido cierto afecto entre los dos, más aún si han tenido un hijo, lo cual demostraría que el matrimonio no ha sido celebrado meramente por amor al dinero sino en vista de un afecto sincero. Y quiero citarles un caso práctico que recientemente se ha presentado en el Juzgado. Se trata de una joven que ha mantenido relaciones durante muchos años con un hombre y que hace menos de un año ha contraído matrimonio. En esta situación cuando aún no ha transcurrido un año de la celebración del matrimonio fallece el marido sin haber tenido ningún hijo. Entonces se han presentado los parientes legales del fallecido reclamando la herencia, basándose en el artículo 770 [Art. 826 del C.C. de 1984]  según el cual habiendo transcurrido un año de la celebración del matrimonio el cónyuge supérstite no tiene derecho a heredar. Pero el Fiscal en un amplio y vigoroso documento ha sostenido que la mujer tiene derecho a heredar, porque durante mucho tiempo se ha manifestado el afecto entre uno y otro; el asunto está pues, por resolverse.

LA HERENCIA LEGAL Y EL QUINTO Y SEXTO ORDEN


Según el artículo 760 son sucesores del quinto y sexto orden, los parientes colaterales del tercero y cuarto grado respectivamente. A falta de parientes más cercanos heredan los parientes colaterales del tercero y cuarto grado o sea los sobrinos con relación al causante y los primos hermanos con relación al mismo, los cuales heredan como herederos legales, aplicándose en tal caso la regla de que "el más próximo excluye al más lejano", porque en este caso no funciona la representación. La herencia aquí deberá pues distribuirse por partes iguales entre los del mismo grado sin distinción de líneas ni de doble o simple vínculo como lo establece el artículo 771 [Art. 828 del C.C. de 1984]  al que ya nos hemos referido.

LA HERENCIA 

VACANTE


LA HERENCIA VACANTE


Puede ocurrir que no existan parientes colaterales del tercer y cuarto grado, es decir que en general no hay ningún heredero de los señalados en el artículo 760 [Art. 816 del C.C. de 1984], en tal caso la herencia se declara vacante conforme a lo establecido en el título correspondiente en los artículos 773 y 774 (*).


En primer lugar, en el artículo 773 (**) hay un error fundamental al referirse a los trámites señalados en el artículo 1219 del Código de Procedimientos Civiles, porque el 1219 nada tiene que ver con la herencia vacante. Esta salvedad está también marcada en la edición del Dr. Aparicio Gómez Sánchez (***).


Tenemos el caso de un patrimonio que deja a su fallecimiento el causante, que no es recogido ni por parientes forzosos, testamentarios, ni legales, entonces debe observarse a quién corresponde la herencia y que esa herencia no tiene quien la recoja. Esa herencia se llama vacante, previa declaración una vez cumplidos los trámites que señala el artículo 1219 del Código de Procedimientos Civiles.


El artículo 1219 del Código de Procedimientos Civiles que se refiere al procedimiento propio de la declaración de herederos "ab-intestato", establece que si nadie se presenta reclamando la herencia, transcurrido que sea el término de la mayor distancia dentro de la República a partir de la fecha de la última publicación de los avisos, el juez declarará que la herencia corresponde a la Beneficencia o al Estado según los casos. También, la redacción de este artículo es criticable cuando dice: "si nadie se presenta", frase que es inadecuada a la claridad de los términos jurídicos, porque si la vacancia de la herencia se produce cuando nadie se presenta a reclamar con derecho, ese artículo abre la posibilidad de que alguien se presente sin derecho.


El artículo 773 dice que la herencia se declara vacante cuando no haya herederos legales de los indicados en el título referido a la herencia legal, pero este mismo artículo es "diminuto", porque puede ocurrir que hayan herederos legales, pero que no reciben la herencia porque la renuncian o porque son indignos, pero el espíritu de la ley es que cuando no hay una persona con vocación sucesoria se declara vacante y debe pasar la herencia a la Beneficencia o al Estado.


También es diminuto dicho artículo cuando dice: "si no hay herederos legales...", por otra razón, porque si bien es cierto, cuando no hay heredero legal o testamentario, deben pasar al Estado o a la Beneficencia los bienes, puede posteriormente presentarse el heredero legal, que no se presentó oportunamente porque estaba en el extranjero y no tuvo conocimiento de la muerte del causante y que cuando el heredero llega ya ha pasado la herencia que debía recibir al Estado. El artículo ha debido pues contemplar todos estos aspectos y darle más generalidad, más amplitud.

FUNDAMENTO DEL POR QUÉ LA HERENCIA VACANTE PASA AL ESTADO


Ya sabemos que declarada vacante, la herencia debe pasar al Estado o Beneficencia. Por lo general todas las legislaciones establecen que la herencia vacante pasa al Estado, empero el Código peruano ha establecido en el artículo 774 [Art. 830 del C.C. de 1984] que "declarada vacante la herencia pasarán los bienes a la Beneficencia Pública del último domicilio que tuvo el causante y a la de la Capital de la República si estuvo domiciliado en el extranjero". En realidad el Estado puede delegar esa función de recibir la herencia a una institución pública, pero racionalmente sólo se concibe que sea el Estado mismo al que corresponda la herencia vacante.


Cuando se trata de la herencia vacante no se habla de heredero o sucesor de la herencia vacante, porque la herencia se establece en base a un afecto familiar, por el afecto que existe entre el sucesor y el causante, o en vista de la voluntad del testador, pero nada de este afecto hay con relación al Estado. Son otras razones las que explican el por qué la herencia vacante pasa al Estado.


Cuando se discutió el Código francés, se sostuvo que únicamente cuando hay un patrimonio vacante sería un "res nullius", y el que ocupara primero ese res nullius  sería el propietario, lo que inevitablemente daría lugar a que se levanten una serie de apetitos y un ansia de ocupar la herencia vacante sin tener vinculación con el causante. Entonces lo lógico es que vuelva a la comunidad representada por el Estado. Se explica también esta vuelta de los bienes de la herencia vacante al Estado como principio del dominio eminente que tiene el Estado. El abolengo del principio por el cual la herencia vacante debe volver al Estado parece encontrarse en una institución que funcionó en la Edad Media, la institución del "Albinajio", que consistía en que el señor feudal tenía el derecho de recoger los bienes de sus súbditos a la muerte de éstos.


También hay otra tesis que explica por qué la herencia vacante vuelve al Estado. Dice esta tesis que sería inconcebible que el causante hubiera podido adquirir y dejar una propiedad, si el Estado no hubiera contribuido a afianzarla por medio de leyes protectoras; por lo tanto, lo lógico es que cuando no haya heredero esa propiedad vuelva al Estado. Y como muy bien dice también Rébora en su tratado de "Derecho de Herencia", la acumulación de los patrimonios individuales sólo es posible cuando las personas sean parte de la colectividad.


Hay también razones de orden económico y razones de orden fiscal que explican por qué la herencia vacante debe volver al Estado y es porque el Estado es el que mejor puede administrar y emplear el patrimonio vacante.


Queda así explicado el principio establecido en todas las legislaciones del mundo; de que la herencia vacante pertenece al Estado, tanto en el caso de que el causante sea peruano o sea extranjero; rigiendo en el caso de este último en lo que se refiere a la herencia vacante las reglas del Derecho Internacional Privado o ley de "Exitaje", o sea de la situación conforme al artículo VIII del Título Preliminar y artículo 661 [Arts. 2100 y 2101 del C.C. de 1984].

LA COLACIÓN (*)


LA COLACIÓN


Hasta ahora hemos estudiado qué es la herencia, cómo se defiere, cuál es su categoría y hemos visto que era forzosa, testamentaria y legal.


La colación tiene lugar cuando se debe hacer partición entre varios llamados a heredar. Colación significa devolución, tiene por objeto establecer un principio de igualdad entre las legítimas, resultando de tal modo que todo aquello que se da por el causante antes de su muerte debe volver a la masa hereditaria para establecer la igualdad en la partición. Por ejemplo: muere una persona dejando tres hijos y supongamos que el causante no hubiera dispuesto en mejoras el tercio de libre disposición, entonces los hijos del causante son: A, B y C, y aquél deja una herencia de 90.000 soles; A, B y C, como hijos del causante son herederos forzosos, correspondiéndoles entonces a cada uno 30.000 soles; hasta aquí no se hace necesaria la presencia de la figura de la colación, pero supongamos que el causante (con el mismo ejemplo anterior), disponga de 40.000 soles, estando aún en vida, suma que se le entrega a su hijo preferido A, excediéndose entonces en su liberalidad, porque sólo puede disponer de 30.000 soles que es la suma hasta donde alcanza el tercio de libre disposición y pues debió respetar los 60.000 soles restantes como legítima que la ley defiende y considera invulnerables. Quiere decir que en esa situación la masa hereditaria queda reducida a 50.000 soles, luego los tres herederos forzosos no podrán percibir los 20.000 soles que les correspondería por derecho, porque, el causante en vida entregó a su hijo preferido más de los 20.000 soles que podía disponer por cuota de libre disposición.


Entonces, habiéndose disminuido indebidamente la porción de la legítima, la ley establece que debe reintegrarse a ésta la parte que se ha disminuido indebidamente, es decir en la parte que se ha excedido el causante al disponer del tercio de libre disposición; en resumen, el hijo favorecido A debe reintegrar a la masa hereditaria 10.000 soles para volver al equilibrio la legítima. Este retorno de esa cantidad en la cual se ha excedido el causante frente al límite de la cuota de libre disposición es lo que se llama la colación. Colación significa pues, retornar, volver.


En consecuencia, todo lo que se entrega al padre o abuelo (la colación sólo funciona respecto de herederos forzosos) o hijos, excediéndose de la cuota de libre disposición o sea, disminuyendo la legítima, debe devolverse a la masa hereditaria pues esa entrega anticipada deberá en tal caso considerarse como anticipo de herencia.

CÓMO FUNCIONA LA COLACIÓN


Supongamos que Pedro en vida tenía un patrimonio de 90.000 soles, pero a su muerte deja tres hijos: Primus, Secundus y Tertius; por consiguiente los tres herederos deben recibir de la herencia de Pedro 30.000 soles cada uno. Pero ocurre que en vida el causante entregó a Primus 30.000 soles sin decir nada, entrega que la hace a título gratuito. Al producirse entonces la muerte del causante, la herencia queda reducida a 60.000 soles que se dividirán entre Secundus y Tertius, mas Primus no tendrá derecho a participar en esta herencia porque ya recibió su cuota de legítima.


Empero, se dirá que el causante tenía derecho a disponer del tercio de libre disposición, es decir de 30.000 soles y en consecuencia, esa suma entregada a Primus no afecta su derecho a participar en la herencia de los 60.000, pero no hay tal, porque la ley dice: "Toda donación o liberalidad que por cualquier título hayan recibido los hijos o descendientes, se reputará anticipo de herencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa del causante" (artículo 775) [Art. 831 del C.C. de 1984]. "La dispensa está permitida dentro de la porción de libre disposición o dentro de los límites de la mejora y debe establecerla expresamente el testador en su testamento u otro instrumento público" (artículo 776) [Art. 832 del C.C. de 1984]. Como el presupuesto de nuestro ejemplo era que el causante Pedro entrega simplemente 30.000 a su hijo Primus, sin hacer constar que dispensaba nada de esa suma por la cuota de libre disposición o por razón de mejora, claro está que esa suma debe considerarse como anticipo de herencia.


Pero si el causante, al tiempo de entregar esa suma de 30.000 soles a su hijo Primus, hubiera dicho: te entrego esta suma por la cuota de libre disposición o por razón de mejora, constando este hecho por escritura pública, testamento u otro instrumento público, entonces la herencia que quedó a la muerte del causante Pedro de 60.000 soles habría tenido que dividirse entre los tres herederos Primus, Secundus y Tertius, es decir que los 60.000 habrían quedado como legítima de los tres herederos y Primus no habría tenido que ser excluido de la partición a pesar de haber sido favorecido con los 30.000.


Lo esencial, es pues, que cuando el causante haga entrega en vida a uno de sus descendientes o hijos, diga si entrega simplemente o lo hace dentro de la porción de libre disposición o dentro de los límites de la mejora y que esta declaración conste en instrumento público; entonces según haya o no declaración no habrá anticipo de herencia o lo habrá.

REQUISITOS DE LA COLACIÓN


Los requisitos de la colación son los siguientes (artículo 775) [Art. 831 del C.C. de 1984]:


1º. Que hayan varios hijos o descendientes como herederos forzosos, porque la colación tiene por objeto buscar la equivalencia entre los diferentes herederos forzosos. Por eso la colación se entabla por uno de los herederos forzosos frente a otro para que se compute lo que se hubiera recibido del causante como anticipo de legítima. Así si Primus recibió 100 libras sin que sea por cuota de libre disposición, ni por razón de mejora; entonces Secundus y Tertius podrán entablar demanda contra Primus para que se compute las 100 libras recibidas por éste, como anticipo de legítima. Esta acción corresponde solamente a los herederos forzosos y como acción personal que prescribe a los quince años (*), aunque no ha faltado quien diga que es una acción real por recaer sobre bienes hereditarios, pero eso no es cierto. La declaración de lo que debe colacionarse requiere una acción judicial, es decir, que no obra si el juez la declara de oficio.


2º. Que haya existido una donación o liberalidad (ésta es el alma de la colación), hecha por el padre o ascendiente común en favor de uno o varios de los herederos.


Del segundo requisito resulta que si el causante entrega a uno de sus hijos por acto oneroso, la entrega de este bien no será colacionable. Por ejemplo si yo vendo mi casa a Primus, con esta venta yo no he dañado a Secundus y Tertius, mis otros hijos, porque siempre recibirán en dinero la parte que les corresponde; pero si en vez de vendérsela la dono, en este caso sí Primus queda favorecido con la disminución de la legítima hereditaria, lo que va en daño de los otros herederos. Entonces, para que haya colación, se requiere que haya habido como segundo requisito, una donación o liberalidad.


3º. Que esta donación o liberalidad sea inter vivos, es decir, durante la vida del causante para que produzca efecto inmediato. La liberalidad puede ser de dos clases: inter vivos o donación y mortis causa o legado. La colación solamente se refiere a la donación por liberalidad inter vivos, pues lo que se deja en legados no es colacionable. Por ejemplo, cuando el causante dispone de un tercio de libre disposición puede ser un caso; disposición de ciertas cosas de la herencia (legados particulares), o de toda la herencia (legados universales); la porción de libre disposición se puede pues, dejar al hijo, al propio heredero forzoso.


La donación o liberalidad inter vivos es un acto gratuito por el cual una persona recibe una cosa sin quedar obligada a nada. No hay que confundir tampoco donación con liberalidad; la donación es la especie y la liberalidad el género. La liberalidad es todo hecho gratuito inter vivos o mortis causa, en cambio la donación es sólo el acto gratuito inter vivos, así como el legado es un acto gratuito mortis causa, el comodato que también es otra especie de liberalidad que consiste en la entrega a otra persona gratuitamente de una cosa, para que le sirva por cierto tiempo o para ciertos fines y que luego la devuelve.


4º. Que el beneficio (entrega de la cosa o prestación de un servicio) lo haya recibido un heredero para el efecto de colacionarse, porque si no ha recibido la cosa o el servicio gratuito no hay qué colacionar, ya que colación significa devolución.

EXCEPCIONES A LA COLACIÓN


A tenor de la ley, la colación funciona en toda clase de donaciones o liberalidades por cualquier título, realizados durante la vida del causante. Serán entonces colacionables todas aquellas donaciones o liberalidades que en vida haya hecho el causante a uno o varios de sus herederos forzosos, sean hijos o descendientes, salvo las excepciones que establecen los artículos 778 y 779 [Arts. 837 y 838 del C.C. de 1984] (*).


Según el artículo 778: "No es colacionable lo que se ha gastado en alimentos o en enseñar alguna profesión, arte u oficio. Tampoco son colacionables los regalos siempre que estén de acuerdo con la condición de la familia y las costumbres" [Art. 837 del C.C. de 1984].


El legislador con buen criterio ha establecido como no colacionable lo gastado en alimentos o en enseñar una profesión, arte u oficio. Y esto es natural, puesto que el primer deber del padre es prestar al hijo toda clase de alimentos (alimentación propiamente dicha, vestidos, vivienda, etc.), para su subsistencia y para atender a su desarrollo físico y moral. Igual deber le toca respecto a procurársele una profesión, arte u oficio que es obligación del padre derivada de la patria potestad.


En cuanto a los regalos, la ley establece que tampoco son colacionables siempre que no rebasen la condición de la familia o las costumbres, es decir, si no pasan de los regalos usuales o manuales. Por ejemplo: si una persona, Pedro, regala a su hijo José, 100 soles por ser su santo, siendo así que su fortuna es de 100.000 soles, este regalo no es excesivo y por lo tanto no será colacionable; pero si le regala a ese mismo hijo o a otro 80.000 soles, entonces sí pasa de ser un regalo normal, en proporción al patrimonio que posee; en este caso sí será colacionable dicho regalo, ya que el monto de él perjudica a los otros herederos.


La otra excepción la establece el artículo 779. Dice: "No es colacionable el importe del seguro constituido a favor del heredero. Lo son las primas pagadas al asegurador" [Art. 838 del C.C. de 1984].


Por ejemplo: yo tengo varios hijos A, B y C, y he constituido un seguro a favor de mi hijo A por 50.000 soles y pago primas de 4.000 soles. Al producirse mi muerte se presenta esta situación, que el seguro se ha producido en mi cabeza pero el beneficiario es A; entonces mis otros herederos B y C no podrán exigir que sea colacionado el importe del seguro, según lo dispone la ley porque el seguro no es herencia, sino que es una estipulación para tercero en la que se crea una situación entre el beneficiario y el asegurador o sea la compañía, porque los 50.000 soles no entran a la compañía, sino las primas pagadas. Estas primas son las que establece la ley que son colacionables. De aquí resulta que toda pretensión de los otros herederos B y C de participar en el importe del seguro, constituirá un "lucro captando".


La colación solamente puede suponer que existe cuando hay varios hijos o descendientes con derecho a heredar; por lo cual creemos innecesario explicar el artículo 780 [Art. 843 del C.C. de 1984].

CASO DE REPRESENTACIÓN


Ahora vamos a analizar el artículo 781. Dice este artículo: "En los casos de representación el heredero colacionará lo recibido por su representado, aunque él no hubiera recibido nada de éste" [Art. 841 del C.C. de 1984]. Así por ejemplo: A es padre de B, el que a su vez es padre de F, o sea que F es nieto de A; pero ocurre que hay tres herederos más o descendientes C, D y E, más el nieto de A. Entonces para los efectos de la herencia, F por representación ocupa el lugar de su padre B. Pues bien, la ley dice, en los casos de representación el heredero colacionará lo recibido por su representado aunque él no hubiera heredado nada de éste. Según esto se colacionará lo que A haya entregado a B, quien es representado por su hijo F, aunque F nada haya recibido de su padre B.

CASO DE RENUNCIA


El artículo 782 dice: "La renuncia de la herencia no exime de devolver lo recibido en cuanto excede de la facultad de donar" [Art. 842 del C.C. de 1984]. Una vez más el Código se muestra vigilante para defender los derechos de la legítima, al establecer el principio de que aun en el caso de que se renuncie la herencia siempre debe colacionarse lo recibido en cuanto excede de los límites de la facultad de donar, es decir, que no es materia de dispensa, conforme al artículo 776 [Art. 832 del C.C. de 1984], aquello que recibe el heredero.


Si no existiese esta disposición ocurriría que el causante que tiene tres hijos A, B y C, y un patrimonio de 90.000 soles, podría favorecer a uno de sus hijos, por ejemplo a A con 80.000 soles (siendo así que sólo puede ser favorecido con 30.000) y éste tendría la puerta de escape con la renuncia de la herencia. Pues si los otros herederos B y C piden colación, A podría decir, señor, renuncio a la herencia y al renunciar la herencia sólo devolvería 10.000, para que se repartan entre los tres herederos. Allí radica la importancia de este artículo, para evitar la burla de la obligación de colacionar aquello que se ha recibido. También debe considerarse como colacionable lo recibido por el indigno durante la vida del causante.


Con la herencia se produce pues la colación, cualquiera que sea la situación del heredero con el causante, acepte o no acepte la herencia, tenga o no vocación hereditaria. Entonces con una interpretación extra-logo, también en caso de indignidad funciona la colación, lo que no está establecido en nuestra legislación, pero sí en otras.

FORMAS COMO SE ESTABLECE LA COLACIÓN


La colación, que es devolución de bienes recibidos a la masa hereditaria en los casos en que debe colacionarse, según el artículo 777 se realiza por el valor que los bienes tenían al tiempo en que los recibió el heredero  [Art. 833 del C.C. de 1984] (*).

CLASES DE COLACIÓN


Hay dos clases de colación: real o material, y ficticia.


Por la colación real el bien entregado al hijo o descendiente beneficiado con una porción de la legítima, regresa a la masa hereditaria, que luego se dividen los herederos. Por ejemplo: mis bienes consisten en dinero, fincas, automóviles, etc.; y le entrego a mi hijo A las fincas, sin invocar la dispensa a que se refiere el artículo 776 [Art. 832 del C.C. de 1984], quedando entonces en condición de ser colacionable; por consiguiente al pedirse la colación por cualquiera de los herederos forzosos, el heredero A que ha recibido la finca deberá devolverla a la masa; este acto de devolver el mismo bien es lo que se llama colación real.


La colación ficticia es aquella en que la devolución no consiste en los mismos bienes recibidos sino en su valor. Esta colación ficticia es la que acepta nuestro Código en el artículo 777 [Art. 833 del C.C. de 1984] (*). Por ejemplo: si yo entrego a mi hijo A una finca, cuyo valor al momento de entregarlo es de 90.000 soles. A mi muerte mis otros hijos B y C piden que se colacione el bien entregado por mi a A; pero éste, en lugar de devolver la finca la vende y entrega a cada uno de los coherederos B y C, 30.000 soles, quedándose él con el resto de los 30.000 soles que le corresponde. Aquí ha tenido lugar entonces la colación ficticia, porque el heredero que recibió el bien no ha devuelto la finca, sino el valor equivalente al que tenía al tiempo que la recibió. Esta forma de la colación ficticia es la más práctica y por lo mismo es muy plausible que el Código la haya establecido porque una vez entregado el bien a uno o varios de los herederos, puede ser que hayan introducido mejoras y en fin puede haber muchas circunstancias que dificultan que se devuelva el mismo bien, por lo que la colación ficticia que establece la compensación del bien por su valor resulta ser la más práctica y factible.


El Código no dice nada respecto a los frutos del bien que recibe uno de los herederos, porque se comprende que el bien desde el momento que lo entrega el padre produce frutos; no dice si los frutos deben colacionarse lo mismo que el bien, lo único a que se refiere la ley es al "interés legal del valor colacionable desde la muerte del causante que debe aumentar la masa hereditaria" (artículo 783) [Art. 840 del C.C. de 1984]. En el caso del artículo 783 si el heredero que recibió la finca debe pagar como 90.000 soles, el interés legal que produzca esta suma colacionable desde la muerte del causante debe aumentar la masa hereditaria.


El Código se refiere en este caso, desde la muerte del causante, por considerar que desde ese momento existe una situación legal de "mera ex re".  Pero la solución más justa debe ser que el heredero que recibió el bien, pague el interés no desde la muerte del causante, sino desde que recibe el bien, en el momento mismo (*).

LA INDIVISIÓN Y PARTICIÓN DE LA 

MASA HEREDITARIA


LA INDIVISIÓN Y PARTICIÓN DE LA MASA HEREDITARIA


Hemos llegado a esta parte de la indivisión y partición después de haber estudiado quiénes son los herederos y cuál es la masa hereditaria que deben dividirse los herederos.


El principio de la división y partición se explica cuando hay varios herederos con derecho a la herencia, porque de haber un solo heredero no hay razón para que haya división. La indivisión es una comunidad dominal, es decir, que varias personas en conjunto tienen derechos sobre un patrimonio o bien. El Código en el artículo 784 [Arts. 844 y 845 del C.C. de 1984] remite en general este estado de indivisión que se produce a raíz de la muerte del causante, que dura hasta que se produce la división de los bienes, a las reglas del condominio que el Código establece en el Título Cuarto de la Sección Tercera del Libro Cuarto (*), porque el condominio significa varios dominios o varios dueños en común de una misma cosa que es lo que ocurre en la indivisión.


Generalmente el condominio resulta de la herencia, pues es difícil hallar un condominio que no tenga este origen, aunque naturalmente yo puedo comprar una casa junto con otros amigos y somos dueños en común de esa casa, pero como queda expresado, esos son los casos raros; lo general es pues, que el condominio se origine por la herencia. Así, yo tengo varios hijos A, B y C; y tengo también una finca; a mi muerte mis tres hijos A, B y C, son dueños en común de la finca que les he dejado, que dura hasta que se realice la división.


Como dijimos el Código remite la situación de la indivisión a las reglas del condominio que deben observarse hasta el momento de la partición. Entonces para saber cómo se hace la división y en general para saber la situación de los herederos condóminos durante este estado hay que analizar las reglas pertinentes, pero que no repetiremos porque ya Uds. las conocen. Este estado de indivisión se inicia con la muerte del causante, porque conforme con el artículo 657 [Art. 660 del C.C. de 1984], desde la muerte de una persona se transmiten la propiedad y la posesión de los bienes y derechos que constituyen la herencia a aquellos que deben recibirla, situación de indivisión que se liquida en forma definitiva con la partición, conociendo desde entonces cada uno lo que le corresponde.


Este condominio comprende todos los créditos, bienes y en general todo el activo que forma el patrimonio del causante, deducidas las cargas que sobre él pesaban. Debemos fijarnos en esta idea que el condominio se refiere siempre a cosas materiales, es decir a bienes corporales, sea muebles o inmuebles, en cambio, en lo que se refiere a los créditos y acciones no hay tal condominio porque éstos son de pleno derecho divisibles. Así si a mi muerte dejo un crédito por 90.000 soles a mis herederos, A, B y C, contra Juan, mis herederos se dividen este crédito de 90.000 soles que les he dejado, en el sentido que se convierten en acreedores de Juan, que es mi deudor; A, B y C serán entonces acreedores de Juan cada uno por 30.000 soles. Y como dice un tratadista: "la naturaleza de los créditos es incompatible con el estado de indivisión".


No tengo por qué referirme a otras reglas que se estudian en otros cursos, respecto de los acreedores que obran sobre la masa hereditaria. La mancomunidad de acreedores o deudores respecto a la masa hereditaria no es pues materia de nuestro estudio.

QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA PARTICIÓN


El estado de indivisión es un estado transitorio que surge en el Derecho y que es el fundamento en este caso, de pedir la división y partición del bien común, para saber qué es lo que le corresponde a cada heredero, o para saber si se saca a remate y cuál es la cantidad que le toca. En consecuencia, cualquier heredero puede demandar la partición y división de los bienes comunes. La acción pueden interponerla tanto los herederos forzosos como los herederos legales en su caso, puesto que se trata de herederos universales. También debemos hablar de los herederos libres que son los instituidos a título universal que también tienen acción, pero no así los instituidos a título particular. También tienen acción para pedir la partición los sustitutos del heredero en ejercicio y los acreedores de los herederos, en interés de que se defina la situación de la herencia y poder efectuar el cobro de su crédito, salvo lo indicado en los artículos 800 y 806 [Arts. 857 y 875 del C.C. de 1984]. Quiere decir entonces que los acreedores, en cuanto a la división del bien en condominio, están en la misma situación que los condóminos mismos, ya que pueden pedir la división y partición del bien.


El Código quiere la partición porque quiere que las cosas sean comerciables y no se mantengan en ese estado de estancamiento y dificultad que presenta el condominio. Entonces por una razón de orden comercial, por razón de una mejor administración de los bienes, es que el Código quiere la partición de los bienes indivisos.

ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 787  [Art. 854 del C.C. de 1984]


Nos ocupábamos de la partición y división de bienes en la comunidad hereditaria, es decir empezábamos nuestro estudio del Título correspondiente a la indivisión y partición tratado en los artículos 784 y siguientes [Art. 844 y ss. del C.C. de 1984]. Dijimos en qué consiste el estado de indivisión o sea la comunidad de bienes derivada de la herencia, cuya situación estaba regida por las reglas del condominio. Nos referimos también a que el estado de indivisión era una situación transitoria que termina con la partición y división, por la que se señalaba a cada heredero una porción determinada, fija, quedando como su propiedad individual.


También dijimos que el Código propendía a que terminase el estado de indivisión, propendía a que se produjera la división del bien común, por varias razones que expusimos. Y con este propósito el Código había establecido el artículo 787 que dice: "Los herederos no están obligados a mantener indivisos los bienes, aunque al instituirlos se les hubiera prohibido partir la herencia, salvo lo dispuesto en el artículo 785 y los casos de indivisión forzosa" [Art. 854 del C.C. de 1984].


Por consiguiente, en principio, nunca el heredero será obligado a mantener el bien indiviso, aun cuando el testador haya dicho: es mi deseo que los bienes que dejo a mis herederos se mantengan indivisos. Puede pues el causante haber establecido este pacto de indivisión, pero los herederos no están obligados a mantenerse en esa situación, salvo el caso del artículo 785 y los casos de indivisión forzosa [Arts. 846 y 849 del C.C. de 1984]. El artículo 785 se refiere al caso en que el testador establece la indivisión de una explotación agrícola o fabril. Esta excepción del principio general de la división se ha establecido en atención a que toda explotación industrial o fabril es una acumulación de capitales y una unidad de estructuración y dirección, y siendo así no puede irse a la división sin destruir esa unidad y esa conjunción que requiere para obtener rendimiento, es por esta razón que en el caso de la explotación industrial y fabril se hace una excepción al principio de la división.


Pero esta situación de indivisión de la explotación industrial o fabril funciona normalmente en forma indivisa mientras estén de acuerdo todos los herederos, pero si se opone alguno de los mayores de edad y piden la partición, entonces dice la ley se les pagará a éstos por la porción que les corresponde. Por ejemplo: Pedro, el causante, establece por testamento que la explotación industrial de minerales que deja a sus hijos A, B, y C se mantendrá indivisa. Pero A, que es mayor de edad, dice: me opongo a ese estado de indivisión, entonces los otros no tienen más remedio que pagarle la porción que le corresponde y la explotación continúa indivisa para B y C. En lo que se refiere a los menores, el Código no se pone en esta hipótesis y como son menores no pueden pedir la partición sometiéndose por lo tanto al régimen de indivisión.


Empero, esta regla del artículo 785 [Arts. 846 y 849 del C.C. de 1984] tiene una excepción en el artículo 786 [Art. 850 del C.C. de 1984] que establece que no obstante lo dispuesto en el artículo 785, es decir, de mantener la indivisión tratándose de una explotación industrial o fabril en observancia de las disposiciones del testador, el juez puede ordenar la partición si sobreviene dicha explotación perjudicial a los herederos, o porque produce continuos pleitos o luchas entre los condóminos hereditarios; entonces, ante estas circunstancias graves, el juez puede ordenar la partición de la explotación industrial o fabril indivisa. Quiere decir que el pacto del causante al establecer la indivisión sólo es obligatorio para los herederos en el caso del artículo 785, pero que también este caso tiene su derogatoria al ocurrir circunstancias graves que imposibilitan la continuidad de la indivisión.


El artículo 784 [Art. 845 del C.C. de 1984] nos remite a las reglas del condominio cuando se trata de bienes comunes derivados de la herencia, cuando la comunidad resulta de una sucesión. Por lo tanto es lógico esta concordancia entre el principio de división forzosa con su aplicación al condominio hereditario. Cuando se trata de bienes indivisibles no cabe que funcione la partición. Así hay bienes indivisos por su naturaleza o por disposición de la ley; pero al hablar de esta indivisibilidad por su naturaleza no nos referimos a esa indivisión material o económica, porque aun en el caso del caballo que si bien es indiviso por especie, puede ser dividido legalmente, económicamente, puede ser vendido y entregado a cada uno la parte que le corresponde. No hablamos entonces de la indivisión material sino de la indivisión legal.


Hay bienes que pueden partirse materialmente, pero no legal o económicamente; por ejemplo, en el caso del artículo 459 que dice: "Los parientes pueden pactar la indivisión total o parcial de una herencia, agregando o no otros bienes, por tiempo determinado o indeterminado" (*).


La ley establece otras indivisiones como en el caso de los artículos 962 y 963 [Arts. 1038 y 1039 del C.C. de 1984], relativos a la servidumbre, se refiere a su faz activa como a su faz pasiva, se ha establecido una indivisión en sí.


Hay también otros casos de indivisión, por ejemplo: en los bienes que constituyen motivo de afecto o recuerdo del causante, tales como retratos, títulos honoríficos, sepulcros, etc., todos éstos son objetos indivisos que caen en la contemplación del artículo que habla de la indivisión forzosa. Entonces el principio de la división y partición funciona cuando lo piden los herederos y también cuando hay un impedimento legal o económico.


Ya hablamos del pacto de indivisión que establece el causante. Pero también los coherederos pueden pactar la indivisión de un bien, pacto en virtud del cual se comprometen a no dividir el bien. Pero en este caso no hay que confundir con el pacto de indivisión establecido por el testador; por ejemplo: el testador Cayo que ha establecido el pacto de indivisión de una hacienda que deja a sus hijos Primus, Secundus y Tertius, en este caso no es obligatorio mantener la indivisión por los coherederos, ya que ello constituye una indivisión despótica del testador. Pero en el caso del pacto de indivisión que celebran los condóminos hereditarios para mantener un bien indiviso, eso sí obliga por el tiempo pactado, salvo que se hubiera pactado sin determinación de tiempo.


Al respecto debemos concordar el punto que venimos estudiando con el artículo 905 [Art. 993 del C.C. de 1984] que establece que el plazo para suspender la partición no excederá de cuatro años y cualquier otro plazo debe reducirse a los cuatro años que fija la ley; disposición esta que es aplicable al caso por mandato del artículo 784 [Art. 845 del C.C. de 1984]. Se acepta entonces el principio de que los condóminos hereditarios pueden comprometerse a no dividir el bien, pero el plazo para mantener esta indivisión no puede exceder de cuatro años, aunque el pacto puede renovarse indefinidamente.


Pero surge esta pregunta: ¿esta regla es aplicable al caso del condominio hereditario? Parece que sí y parece que no. Si examinamos el artículo 787 [Art. 854 del C.C. de 1984] podemos pensar que el artículo 905  [Art. 993 del C.C. de 1984] no es aplicable al caso del condominio hereditario porque el artículo 787 establece que funciona el pacto de indivisión establecido por el causante, que los herederos no están obligados a mantener indivisos los bienes, aunque al instituirlos se les hubiere prohibido partir la herencia, salvo los casos de la indivisión forzosa y del artículo 785 [Art. 846 del C.C. de 1984]  relativa a la indivisión de una explotación industrial o fabril. No se refiere pues, a otros casos de indivisión, por lo tanto no se refiere al caso establecido en el artículo 905 que rige la indivisión entre los condóminos. Pero el artículo 800  [Art. 857 del C.C. de 1984]  permite que pueda establecerse un pacto de indivisión por los coherederos sobre alguno de los bienes de la herencia, al decir que puede deferirse la partición de alguno de los bienes de la herencia por acuerdo de todos los herederos. De esto podemos concluir que según los artículos 800 y 459 se admite el pacto de indivisión por los condóminos hereditarios; pero entonces resulta inútil el artículo 787 y basta con apelar al artículo 905.


El artículo 800 expresa que: "Puede deferirse la partición de alguno de los bienes de la herencia por acuerdo de todos los herederos, y también a juicio del juez si hay motivo legítimo, o es preciso para asegurar el pago de créditos o legados" [Art. 857 del C.C. de 1984].


Ya sabemos como primer caso que el principio es que cualquiera de los herederos puede pedir la partición de la herencia indivisa, pero pueden ocurrir casos en que la partición solicitada por cualquiera de los herederos resulte perjudicial a los otros; puede ser que aquel que pide la partición lo haga sólo con "animus damni", es decir, con ánimo de dañar a los otros, sin un interés legítimo, entonces los otros hijos pueden acudir al juez pidiendo que se defiera la partición; en este caso el juez en vista de los motivos graves defiere la partición.


Como segundo caso puede deferirse la partición por acuerdo de todos los herederos respecto de alguno de los bienes en mérito a un motivo legítimo para ello.


El tercer caso que establece el artículo 800  [Art. 857 del C.C. de 1984] para deferir la partición es cuando se hace necesario asegurar el pago de créditos o legados. Podemos concordar esta materia con el artículo 806, según el cual "el acreedor de la herencia puede oponerse a la partición o al pago o entrega de los legados mientras no se le satisfaga la deuda o se le asegure el pago" [Art. 875 del C.C. de 1984] .


Estos artículos 800 y 806 [Arts. 857 y 875 del C.C. de 1984] tienden a orientar y facilitar la partición cuando se produce el caso previsto en el artículo 790 [Art. 858 del C.C. de 1984]. Dice este artículo: "Si surge contienda sobre la obligación de colacionar o sobre el valor de los bienes que han de colacionarse o sobre la calidad de heredero, se hará la partición, prestando garantías para los resultados del juicio". Así por ejemplo, si surge contienda sobre el monto de la cantidad que debe devolverse a la masa hereditaria o sobre la calidad misma de heredero de uno de ellos, entonces con este hecho se frustra la posibilidad de la división inmediata, pues habrá que esperar que termine el juicio que fije el monto de lo que debe colacionarse o esperar sentencia firme que declare la calidad de heredero. Entonces para evitar estas trabas o tropiezos, se establece que procede la división o partición, prestando la garantía del caso. El Código habla de garantía bastante, la cual queda fijada a criterio del juez que puede ser una garantía real o personal (prenda, anticresis, hipoteca, etc.).

FORMA COMO SE PROCEDE A LA DIVISIÓN Y PARTICIÓN


La partición y división de los bienes en general en todo condominio y por lo mismo en el condominio sucesorio se puede realizar en tres formas: por el propio causante, por convención entre los herederos y judicialmente.


1º. Partición por el propio causante.- Puede el mismo testador decir: mi herencia está constituida por los bienes X, Y, y Z; de los cuales el bien X lo dejo a mi hijo Primus, el bien Y a mi hijo Secundus y el bien Z a mi hijo Tertius y además para este último 5.000 soles para compensar por el bien menos valioso que recibe. Habiéndose respetado la legítima, el Código establece que la partición hecha por el testador es válida y obligatoria para los herederos y tiene la ventaja de evitar pleitos y largas discusiones entre los coherederos que muchas veces no se ponen de acuerdo. Pero para que tenga validez el Código exige que esta partición hecha por el testador conste por un acto solemne en escritura pública o en un testamento, así lo dispone el artículo 788 [Art. 852 del C.C. de 1984]. Ahora bien si contiene este requisito dicha partición es válida y obligatoria para los herederos quienes sólo podrían impugnarla parcialmente (la partición), para pedir su rectificación si ha herido a alguno de los herederos en sus derechos sobre la legítima. Por ejemplo, Pedro muere dejando tres hijos: A, B y C y un patrimonio de 9.000, habiendo en su testamento dicho: dejo para A 5.000 soles; para B 2.000 soles y para C también 2.000 soles; como se ve aquí hay una partición ilegal porque la legítima de cada uno de los herederos es de 3.000 soles; por consiguiente en este caso procede la impugnación del testamento pidiendo su rectificación.


La ley es pues, acuciosa, tratándose de la legítima y no solamente declara que la legítima es una porción sagrada de los herederos con derecho a ella, sino que la defiende con modo práctico cuando el testador hace una partición dañando la legítima y estableciendo que tal testamento debe ser rectificado cuando alguno de los herederos lo pida.


El mismo espíritu del artículo 788 [Art. 852 del C.C. de 1984] anima también a los artículos 796 y 797 [Art. 865 del C.C. de 1984]. Así el artículo 796 dice: "Caduca la partición si algún heredero no fue considerado en ella". Según esto si alguno de los herederos forzosos ha sido prescindido por el testador en la partición que ha dejado hecha, no dejándole la parte de la legítima que le corresponde, se trata entonces de un caso de preterición y ya nosotros hemos visto que en tal caso el testamento inoficioso se anula y con mayor razón cuando se trata de una partición inoficiosa. La división y partición es un hecho material, por consiguiente hay mayor motivo para declarar la partición inoficiosa cuando se prescinde de alguno de los herederos forzosos. En realidad, basta que se haya olvidado a un heredero en cualquier forma para que caduque la partición. Así, si por testamento o por vocación sucesoria, resulta que a Pedro le deben suceder A, B y C, la sucesión o la partición no puede desconocer este derecho preexistente que corresponde a A, B y C, de aquí la importancia del artículo 796 [Art. 865 del C.C. de 1984].


El mismo fundamento en defensa de la legítima tiene el artículo 799 (*) al declarar que "la partición hecha por el testador deviene nula por sobrevenir hijos. También es nula cuando resulta incompatible con la institución de heredero contenida en testamento posterior". En el caso pues, de sobrevenir hijos posteriormente a la partición hecha por el testador, cambia el panorama porque hay nuevos herederos forzosos de los cuales no se puede prescindir. Así como cuando sobrevienen hijos posteriormente al testamento, éste caduca, así también por la misma razón caduca la partición cuando sobrevienen hijos que deben heredar al testador. Si Pedro dice, tengo como hijos a A, B y C, y mi herencia consistente en 6.000 soles la dejo repartida entre ellos, correspondiendo a cada uno 2.000. Pero, ocurre que después de realizada esta partición sobreviene a Pedro un nuevo hijo D, en este caso la situación cambia, porque ya no son tres los herederos sino cuatro y la partición hecha por el testador caduca y debe hacerse una nueva contemplando al nuevo heredero.


Además esta partición no caduca parcialmente sino por el todo y no puede ser confirmable por el causante porque hay un hecho que la anula, cual es, el nacimiento de un hijo del testador.


2º. La partición judicial.- Además de la partición hecha por el causante, tenemos la partición judicial que se produce cuando no hay partición hecha por aquél (causante). La partición judicial es la hecha por el juez a petición de los coherederos, cumplidos los trámites del procedimiento respectivo. En la partición judicial se presentan los coherederos ante el juez y piden que divida el bien, conforme al procedimiento respectivo establecido en el Código de Procedimientos Civiles. El juicio de partición, termina con el remate del bien y la división en la proporción que corresponde a cada heredero (*).


3º. La partición convencional.- Es la que se realiza por el acuerdo de todos los comuneros o condóminos del bien. Si los diversos condóminos están de acuerdo para dividirse el bien común, no hay inconveniente para que ésta se produzca sin recurrir al juez.


Entonces tenemos que en primer lugar rige la partición por el causante, a falta de ésta, la partición judicial y a falta de las dos primeras, la partición convencional.

CADUCIDAD DE LA PARTICIÓN


Vamos a estudiar lo referente al caso en que el heredero no es considerado en la partición y cuando no es representado conforme a ley. El Código establece en el artículo 796 que "caduca la partición si algún heredero no fue considerado en ella" [Art. 865 del C.C. de 1984]. Y el artículo 797 dice: "Si alguno fue considerado en la partición, pero sin haber sido representado conforme a ley, puede subsanarse el vicio por la confirmación" (**). En este segundo caso, se trata pues de un heredero que es considerado en la partición pero que no ha sido representado conforme a ley. Así, si a su muerte el causante Pedro deja sus bienes a sus herederos, A, B, C y D, pero ocurre que D está en Europa; entonces, deseando partirse la herencia, A, B y C proceden a hacer la partición judicial; pero D aunque ha sido considerado, no ha sido representado; esa falta de representación de falta de uno de los herederos no es motivo de rescisión de la partición, es un caso en que el vicio puede subsanarse por la confirmación, pues D a su llegada de Europa, puede decir: acepto la partición hecha, declarándose por este hecho válida dicha partición.


En otros casos, si el heredero no representado, no lo confirma, la partición puede anularse; luego, la partición es susceptible de confirmarse o de anularse si no se confirma, situación que es un tanto equívoca.


Esta confirmación por el heredero considerado pero no representado en la partición puede ser expresa o tácita. De tal modo que es aplicable a este caso el artículo 1132 que dice que el "acto anulable puede ser confirmado salvo el derecho de tercero" [Art. 230 del C.C. de 1984].

DERECHOS ADQUIRIDOS POR TERCERO


Con referencia a esa acción, tenemos que ver lo que dispone el artículo 798 [Art. 865 del C.C. de 1984] que establece que por la rescisión de la partición no se perjudican los derechos adquiridos por un tercero.


La rescisión puede solicitarse por uno de los herederos cuando no fue considerado o cuando estando considerado no fue representado y en los casos de lesión, considerándose entonces la partición como no hecha. Pero en el interregno, como ya se había hecho la partición y se había asignado determinado bien a cada heredero, cualquiera de éstos puede haber dispuesto ya del bien que se le adjudicó, así por ejemplo: a A se le adjudicó el bien X; a B el bien Y; y a C el bien Z, más D no fue representado y que por lo tanto es el que pide la rescisión de la partición, volviendo en consecuencia todos los bienes a la masa común. Pero en el interregno puede A como dueño que era del bien X, haber dispuesto vendiéndolo a un tercero. Se trata de saber entonces si la rescisión de la partición anula la adjudicación hecha del bien X a A y si anula también la traslación de dominio hecha por dicho heredero. En este caso A vendió el inmueble X a un tercero Pablo, pero transmitió un derecho válido, porque nadie puede transmitir un bien mejor que el que tiene y A tenía pues un derecho invalidado, por consiguiente lo transmitió con todos sus vicios, entonces: ¿se declarará nula esta transmisión? No, porque se perjudicaría el tercero adquirente.


Este punto debemos concordarlo con lo establecido en la acción pauliana y la acción por simulación, en el sentido de que cuando se producen estos actos a título oneroso la transmisión realizada a tercero no es inválida para no perjudicar el derecho de éste. Se trata en este caso que venimos estudiando de una transmisión realizada por el heredero putativo, es decir, por el heredero que puede adjudicarse el bien, pero que no sabe si va a rescindirse la partición o no. La declaración del artículo 798 [Art. 865 del C.C. de 1984] debe considerarse también en relación con el artículo 1052 [Art. 2014 del C.C. de 1984] que se refiere a los efectos de la adquisición por tercero, en las transmisiones de inmuebles, cuyos títulos deben inscribirse. Dice el artículo 1052: "Los actos que se ejecuten o los contratos que se otorguen por persona que en el registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos no se invalidarán en cuanto a los que con ella hubieren contratado por título oneroso aunque se anule el derecho del otorgante en virtud del título anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo registro" [Art. 2014 del C.C. de 1984].


En primer lugar, en esta disposición hay una limitación, la cual se refiere sólo a los actos onerosos. En segundo lugar con las limitaciones ya establecidas, declara el Código que no se invalidará el derecho del tercero aunque se anule el derecho del otorgante y en nuestro ejemplo aunque se anule el derecho de A no se anula el derecho del tercero Pablo, que compró el bien X adquiriéndolo "en virtud de un título anterior no inscrito o de causas que no resulten del mismo registro"; en este caso no resulta del mismo registro, porque el registro no tenía por qué saber si la partición era rescindida o no por causa de lesión.


Pero en cambio, tratándose de la partición en la que no se ha considerado a uno de los herederos o no ha sido representado, eso sí puede aparecer claramente en el registro y por lo tanto el tercero pudo haber examinado en el registro el título del otorgante.


Entonces en lo que se refiere al tercero de que habla el artículo 798 [Art. 865 del C.C. de 1984] debe concordarse con el artículo 1052 [Art. 2014 del C.C. de 1984], que se refiere a la transmisión de inmuebles y también con el artículo 890 [Art. 948 del C.C. de 1984] que se ocupa de la transmision de bienes muebles en los que la posesión es título bastante de dominio, ya que por lo demás el artículo 890 no es sino pantalla del artículo 1052. La tradición en los bienes muebles significa lo mismo que la inscripción en el registro de los bienes inmuebles; la tradición es pues, el título en los bienes muebles, aun cuando el enajenante carezca de facultades para hacerlo, a tenor de lo dispuesto en el artículo 890.


Analicemos ahora el artículo 801. Dice este artículo: "Cuando reunidas las porciones asignadas por el testador exceden de la masa se reducen a prorrata, salvo lo dispuesto por aquel" [Art. 862 del C.C. de 1984]. Es lógico pues, que si ha habido un exceso en la partición y como tal se ha dispuesto de bienes que no corresponden a la masa hereditaria, la reducción debe hacerse entre los herederos en forma proporcional. Así, si la masa es como 100 formada por diferentes clases de bienes (muebles, dinero, ganado, etc.), y siendo como 3 los herederos, A, B y C, al hacer el reparto, a A se le asigna como 25; a B también como 25 y a C como 50; pero en la comprobación resulta que la masa repartida en realidad no era como 100 sino como 80, es decir, que ha habido un exceso en las porciones repartidas, cada heredero ha recibido más de lo que en realidad le corresponde; en consecuencia debe reducirse las porciones hereditarias, por el exceso del cálculo de la masa hereditaria. Esta reducción se dice a prorrata por disposición de la ley, es decir, proporcionalmente. Así, como al heredero A se le ha asignado como 25 o sea un cuarto; a B como 25 o sea un cuarto y a C como 50 o sea un medio; puesto que la masa se considera que es como 100 la reducción se hará en la forma siguiente: A los herederos A y B se les reduce como 5 a cada uno; y a C como 10; de tal modo que la suma de las porciones asignadas den 80 que es realmente la masa hereditaria: 


  A ........... 25 (   )  -   5    queda     20


  C ........... 50 (   )  -  10    queda     40


  B ........... 25 (   )  -   5    queda     20


               100                           80


  Masa en exceso.                 Masa real.


Esta reducción proporcional se hace también en los excesos de los legados sobre la parte de libre disposición (artículo 727) [Art. 770 del C.C. de 1984] y también tratándose de las mejoras (artículo 709).

EL PAGO DE LAS CARGAS Y LAS DEUDAS DE LA HERENCIA



El pago de las cargas y deudas de la herencia forma el pasivo hereditario que debe ser soportado por los herederos (*). Así como los herederos tienen la transmisión activa de los derechos y bienes del causante es igualmente con respecto a ellos que hay la transmisión de las obligaciones o sea del pasivo de la herencia, entonces la transmisión que se realiza a los herederos universales se refiere pues tanto al pasivo como al activo de carácter patrimonial.

QUIÉNES RESPONDEN POR LAS CARGAS Y DEUDAS


Pagadas las cargas y deudas lo que queda, lo depurado de la herencia, es lo que en realidad viene a transmitirse a los herederos; no hay herencia, dice un viejo refrán, donde hay deudas, y el jurista francés Loissel dice: "primero se paga y luego se hereda". Entonces es solamente la parte líquida lo que viene a repartirse entre los herederos, la masa hereditaria debe responder antes de la división y partición de las cargas y deudas y una vez pagados los acreedores, las cargas y deudas de la herencia, viene la partición y en el caso de que se produjera la partición antes de pagarse las cargas y deudas, entonces los herederos responden proporcionalmente de las dejadas por el causante. Así tenemos el caso del causante X que deja tres hijos A, B y C correspondiendo en la partición al primero A un medio, a B un medio y a C un cuarto; en este caso a A le corresponderá en las cargas y deudas un medio, a B también un medio y a C un cuarto.


Al decir que los herederos responden proporcionalmente de las cargas y deudas, se trata de los herederos universales, tanto los herederos forzosos como los legatarios universales y legatarios a título universal que son sucesores con tal título (universal); en cambio no responden por las cargas y deudas de la herencia los sucesores particulares que son solamente legatarios particulares. Así si dejo la herencia a mis hijos A, B y C, éstos son mis herederos forzosos y responden de las cargas y deudas, pero además dispongo del tercio de libre disposición dejándolo a mi amigo Manuel a quien instituyo como legatario a título universal, éste responde también junto con mis herederos forzosos de las cargas y deudas en forma proporcional. Pero si dejo un determinado objeto para mi amigo José, éste como es legatario particular no responde de dichas cargas y deudas porque no es sucesor sino simplemente un acreedor que reclama el objeto determinado que se le ha dejado, solamente respondería en el caso que se le dejase una cosa gravada, por ejemplo, con una hipoteca, pues en este caso se supone que al dejarle el causante una cosa gravada, ha querido dejarle con esa disminución que implica el gravamen.

LA ACCIÓN RECURSORIA


Queda pues establecido que las cargas y deudas de la herencia se reparten entre los diferentes sucesores universales en forma proporcional, salvo que se trate de una obligación indivisible. Cuando la obligación primitiva del causante es solidaria, en este caso sabemos que la obligación se transmite automáticamente a los herederos respondiendo proporcionalmente (artículo 1217) [Art. 1187 del C.C. de 1984]. Solamente en el caso de que se trate de una obligación indivisible no hay posibilidades de que se divida la deuda entre los diferentes coherederos. Así, si estoy obligado a entregar a mi acreedor una cosa que no admite división, por ejemplo, se trata de un cuadro de Rafael, a mi muerte mis herederos no podrán dividirse el cuadro, sino que tienen que entregar íntegro el cuadro al acreedor. Pero, si a mi muerte ese cuadro le corresponde a mi hijo Pedro, éste estará obligado a entregar el cuadro, pero en tal caso Pedro tiene una acción recursoria contra los otros coherederos, para que le paguen proporcionalmente la parte que le corresponde pagar al acreedor y que fue sólo pagada por Pedro.


En lo que se refiere pues, al acreedor de una cosa indivisible, debe pagarse en forma indivisible. La acción recursoria funciona cuando se hace el pago por una deuda del titular frente a un tercero por uno de los coherederos. Así en el caso que yo muera dejando como mis herederos a mis hijos, A, B y C, y también dejando una deuda (crédito en favor de Luis) (el tercero), por la suma de 3.000 soles, entonces Luis puede demandar a mis herederos por la suma de 3.000 soles. Pero puede ocurrir que A pague los 3.000 soles, en este caso tiene una acción de repetición o recursoria contra los otros coherederos B y C, para que le pague cada uno la parte que le corresponde de la deuda o sea 1.000 soles cada uno; es decir que A se subroga en los derechos del acreedor Luis; esto se halla indicado en el artículo 808 [Art. 877 del C.C. de 1984], pero solamente está indicado en lo que se refiere al caso en que el coheredero ha sido ejecutado en los bienes hipotecados o embargados que se le adjudicaron.


La hipótesis del artículo 808 es que el heredero tiene la acción recursoria cuando han sido ejecutados los bienes hipotecados o embargados que se le adjudicaron, pero dicho artículo se puede hacer funcionar extensivamente además de los casos en que haya hipoteca o embargo. Así la hipótesis es que se trata de un causante Pedro que deja tres hijos A, B y C; y una herencia consistente en varios bienes, entre ellos un inmueble que se le adjudica especialmente a C, pero este inmueble está hipotecado a un acreedor Pablo por 30.000 soles, quien traba embargo, saca a remate y pasa el bien a poder de Pablo por la suma de 30.000 soles. Entonces C pierde parte de lo que se le adjudicó en la partición, cuyo valor era de 30.000 soles; C ha pagado forzosamente la deuda común de la herencia al acreedor Pablo y como en esta deuda también debían concurrir los otros coherederos A y B con 10.000 soles cada uno, C tiene la acción recursoria para exigir a los otros coherederos A y B que le indemnicen por la parte que les corresponde pagar y que C ha pagado solo, es decir para que lo indemnicen con 10.000 soles cada uno, de tal modo que siempre se produzca la división de la deuda.


Esta acción recursoria solamente se contempla en consideración al caso en que es ejecutado el bien hipotecado o embargado que se adjudicó a uno de los herederos, pero como ya hemos dicho, puede interpretarse extensivamente aplicándose al caso en que uno de los herederos pague al acreedor la deuda íntegra. Entonces el heredero que paga solo la deuda del causante frente a tercero puede utilizar la acción subrogatoria para que los otros coherederos le indemnicen la porción que les corresponde en la deuda, que ha sido pagada por uno de los coherederos.


Puede resultar que habiendo pagado la deuda común de los herederos y teniendo expedita para ejercitar la acción recursoria contra los otros coherederos para que le indemnicen, se produzca la insolvencia de algunos de los coherederos obligados a indemnizar en el momento del pago, en este caso se perjudica con esta insolvencia tanto el que pagó así como los otros coherederos solventes (artículo 810), pues la parte que debe indemnizar el heredero insolvente, se reparte para los efectos de la indemnización entre el que pagó y los herederos solventes. Así tenemos al causante X que deja tres herederos, A, B y C, y una deuda como 60; entonces como los herederos son tres la deuda se reparte entre los tres a 20 cada uno. Empero C paga toda la deuda, es decir, los 60, en este caso tiene la acción recursoria para hacer que A y B le indemnicen como 20 cada uno, pero ocurre que A era insolvente en el momento que C hizo el pago total de la deuda común, entonces la parte (20) que debía indemnizar A, como era insolvente se reparte entre C que pagó y el otro coheredero solvente B, en el sentido que a los 20 que debe pagar B se agrega 10 y los otros 10 se agrega a la parte que C pagó, es decir que en definitiva B paga como 30 y C también como 30, habiéndose prescindido de la parte que debía pagar A, cuya insolvencia en el momento del pago hecho por C le excluye a su vez de pagar la respectiva indemnización a C. Ésta es una regla de equidad, que siempre funciona en lo que se refiere al pago de una deuda contraída por el causante y pagada por uno de sus coherederos.

LA CONFUSIÓN


Veníamos estudiando respecto al pago de las cargas y deudas de la herencia y continuando con este estudio vamos a referirnos al artículo 811 que dice: "El heredero que es acreedor del heredado conserva los derechos derivados de su crédito"  [Art. 880 del C.C. de 1984]. En realidad en este artículo se presenta la figura de la confusión. En efecto, como desde la muerte del causante las cargas y deudas de la herencia se dividen automáticamente entre los distintos herederos por cuotas viriles, resulta que aquel heredero que es acreedor del heredado se convierte en acreedor de los otros coherederos por la parte que a éstos corresponde en la deuda, pero que respecto a su parte se produce la confusión. Así, el causante A tiene varios hijos, B, C, y D, pero su hijo B es acreedor del causante A por 60. A la muerte de A se dividen la herencia activa y pasiva entre los coherederos por partes iguales; en consecuencia, en esta deuda que tiene A con respecto a su hijo B, resultará que cada uno de los herederos responderá por una tercera parte, de tal modo que se puede expresar la figura en esta forma:


El hijo B, (el acreedor) es deudor por 20, el hijo C por 20 y el hijo D también por 20; pero como B es acreedor del causante él no puede pagarse a sí mismo, entonces se produce la confusion parcialmente en la parte de la deuda que le viene a corresponder en cuanto participa de la deuda. No puede interpretarse en este caso, de distinta manera de la que dejamos indicada, es decir, que B no podría exigir que la deuda es íntegramente válida, y que por consecuencia él puede reclamar a C el pago como 30 y a D también como 30, sino lo único que puede pedirles a cada uno será como 20, puesto que la obligación de C y D son como 20 cada uno. Y en el caso de que la deuda fuera para un tercero, como los herederos son tres, C y D sólo estarían obligados a pagar como 20 cada uno y los otros 20 por B, puesto que la parte viril de la deuda dejada por el causante es como 20 para cada heredero. En consecuencia, la confusión juega en la parte en que la deuda venga a ser de responsabilidad del propio coheredero que es acreedor por la totalidad del crédito del causante en lo que se refiere a esa deuda.

LAS ACCIONES RESPECTO DE LAS CARGAS DE LA HERENCIA


El acreedor del causante una vez conocida la muerte de éste y declarados los herederos, tiene derecho para demandar el pago de la deuda a todo el conjunto de los herederos por sus partes proporcionales o a cada uno separadamente por dicha parte proporcional. Así, si la deuda es como 60 del causante A y sus herederos son B, C y D puede demandar en conjunto o puede demandar a cada uno de ellos para el pago de la parte proporcional que les corresponda en la deuda o sea como 20.


Además de que puede entablar esta acción de pago contra los herederos del causante, tiene también el acreedor dos recursos:


1º. Puede pedir que se haga el inventario de los bienes del causante, lo cual está permitido por el Código de Procedimientos Civiles para saber la masa hereditaria (*).


2º. Puede iniciar la acción para que se haga la declaratoria de herederos del causante, lo cual también está facultado por el Código que permite pedir esa declaratoria para saber quiénes son los herederos del causante.


Entonces tenemos que el primer derecho del acreedor de la herencia es el poder demandar a los herederos para el pago de la deuda dejada por el causante. Además de ello tiene los dos recursos ya mencionados. Otro derecho que tiene el acreedor de la herencia es el poder oponerse a la partición de los bienes dejados por el causante, entre los herederos antes que él sea pagado en su crédito (artículo 806) [Art. 875 del C.C. de 1984]. Puede pues oponerse el acreedor de la herencia a dos cosas: en primer lugar puede oponerse a la partición entre los coherederos antes de que sea pagado el crédito o se le asegure el pago; y en segundo lugar, puede oponerse a la entrega de los legados porque no hay liberalidad o herencia universal o particular si no se paga la deuda. Esta oposición que puede formular el acreedor a la entrega de los legados y a la partición de los bienes mientras no le es pagado su crédito o asegurado su pago, puede presentarla el acreedor cuyo crédito es exigible pero no así el acreedor sub-conditionem, porque el crédito de éste es un crédito eventual, expectaticio.


Este mismo artículo nos indica también que para que el acreedor pueda entablar esta acción de oposición contra la partición o la entrega de los legados se requiere que su crédito no esté garantizado, porque el espíritu del artículo es evitar que el acreedor pueda sufrir perjuicio con dicha entrega o con la partición, siendo así que no tiene ninguna garantía su crédito para hacerlo efectivo; porque una vez realizada la partición o entregados los legados es difícil que el acreedor pueda ejercitar su acción para cobrar su crédito sobre las partes viriles de los herederos. Pero el interés fundamental del artículo para la oposición por el acreedor a la partición o a la entrega de los legados desaparece en el caso de que el crédito esté debidamente asegurado, por ejemplo, con una hipoteca; en este caso pues, no importa que los herederos realicen la partición o se le entreguen los legados porque la garantía real existe y cualquiera que sea el dueño del bien siempre el acreedor podrá hacer efectivo su crédito, ya que la garantía real de la hipoteca existe, y la garantía real sigue al bien. Esta interpretación vibra a través de la estructura del Código, como dice su autor, y que el derecho que se concede en el artículo 806 [Art. 875 del C.C. de 1984] al acreedor es únicamente para no causarle perjuicio; pero en el caso de que su crédito estuviere asegurado no podría accionar en ese sentido porque entonces perjudicaría el interés legítimo de los herederos o legatarios, y su acción no sería sino el abuso del derecho prohibido por el artículo II del Título Preliminar.


De otro lado, para que esta oposición del acreedor a la partición sea efectiva debe hacerla antes de la partición, porque una vez hecha la partición ya no cabe oposición posible, porque el acreedor no podría pedir la rescisión de la partición y su derecho habrá caducado. Si el acreedor formula su oposición a la partición antes de que ésta se realice y los herederos a pesar de esta oposición llevan a efecto dicha partición, entonces el acreedor queda amparado por el artículo 807 [Art. 876 del C.C. de 1984] que declara que dicha partición en este caso se reputa no hecha para el acreedor, que es el que formula la partición (y en general para quien formula la oposición). La finalidad que justifica estos artículos es que se satisfaga el crédito o se asegure el pago, porque si se ha asegurado desaparece el interés legítimo del acreedor y ya no cabe que éste pueda oponerse a la partición, pues de lo contrario sería un abuso del derecho. Así si el causante M deja una deuda de 10.000 soles sin ninguna garantía y después sus herederos A, B y C acuerdan asegurar el pago del crédito con una hipoteca suficiente, en este caso desaparece el interés legítimo del acreedor para oponerse a la partición, y los coherederos pueden realizar libremente la partición. Y si el crédito estaba asegurado ya con una garantía suficiente entonces tampoco cabe oposición del acreedor a la partición.

OPOSICIÓN A LA PARTICIÓN POR ALGUNO DE LOS COHEREDEROS


No solamente el acreedor puede oponerse a la partición, sino también uno cualquiera de los coherederos mientras no se hayan pagado antes las deudas de la herencia (artículo 805) [Art. 873 del C.C. de 1984] porque el heredero puede estar tan interesado como el acreedor en que se pague el crédito, puede tener interés en que se depure la herencia para saber cuál es la parte libre que le va a corresponder. Este artículo 805 que declara el derecho que tiene uno cualquiera de los coherederos de pedir que se liquiden previamente las deudas de la herencia o se aseguren para realizar la partición, tiene relación con el artículo 809 (*). Un coheredero puede tener interés en que se liquiden y satisfagan las deudas de la herencia antes de realizar la partición porque es una persona honorable o porque quiere saber a quién se va a adjudicar el bien de la herencia sobre el cual pesa una hipoteca, porque en el caso de adjudicársele a él, éste sería el perjudicado, aunque ya hemos visto que en tal caso tiene la acción recursoria para que se le indemnice por las partes viriles de la deuda que les corresponde a los otros coherederos; acción que tampoco deja de tener sus inconvenientes, en fin, puede tener cualquier otro interés legítimo para pedir que primero se paguen las deudas de la herencia o se asegure su pago antes de realizar la partición; este derecho del heredero de oponerse a la partición antes de que se haya pagado previamente las deudas de la herencia al acreedor lo establece el artículo 805, y también en lo que se refiere al pago a los acreedores de la herencia existe la disposición del artículo 807 [Art. 876 del C.C. de 1984], segunda parte.


Analicemos entonces esta segunda parte del artículo 807. Dice este artículo: "Si formulada la oposición del artículo anterior se procede a la partición, ésta se reputa no hecha para quien formuló la oposición  (primera parte). Los coherederos que se han manifestado llanos al pago de una deuda, no son responsables, desde la fecha de aquella manifestación de los gastos ni de las costas del juicio seguido por el acreedor, los que recaerán sobre los demás herederos" (segunda parte).


Como se ve, la primera parte del artículo se refiere a la oposición del acreedor a la partición y en caso de realizarse ésta se reputa no hecha para el acreedor. La segunda parte del artículo que nada tiene que hacer con esta primera parte se refiere al caso de que alguno de los coherederos hayan estado presentes o prestos al pago de la deuda de la herencia antes de realizar la partición y otros coherederos que no se hallaban llanos a ese pago antelado; en este caso la responsabilidad que resulte por la demora en el pago de la deuda derivada de la oposición de éstos, no perjudica —dice el artículo— a los otros coherederos que estuvieron prestos al pago. Como se advierte, este artículo contiene dos aspectos diferentes que nada tienen que ver uno con otro, por lo que debían de haber constituido dos artículos distintos (*). La segunda parte del artículo quiere decir lo siguiente. Supongamos que el causante Ticio muera dejando a sus herederos Sellus y Gallus, y además un crédito en favor de Sempronio. Resulta que Sellus estaba dispuesto al pago de la deuda que tenía la masa común; en cambio Gallus se oponía al pago de esta suma que es legítima, siendo así que la oposición de Gallus es arbitraria. Sempronio, en vista de que no se le paga inicia la acción para el cobro del crédito, lo que da naturalmente lugar para que se realicen diferentes gastos en el juicio; en este caso, la responsabilidad por estos gastos derivados del juicio no pueden ir a gravar la testamentaría por la simple oposición de uno de los coherederos, sino que dicha responsabilidad debe recaer en el coheredero que hizo la oposición, esto es, Gallus, no teniendo por qué perjudicarse Sellus que estuvo llano al pago de la deuda de la herencia. El artículo es un tanto diminuto pero nos indica sin embargo que la responsabilidad por la parte derivada de la oposición de uno de los coherederos al pago de una deuda legítima debe recaer sobre quien hizo una oposición arbitraria. El artículo sólo habla de la responsabilidad de los gastos y costas del juicio que recaen sobre el coheredero que se opone al pago de la deuda legítima y no menciona la responsabilidad del perjuicio, pero indudablemente el artículo comprende también este aspecto y que por lo tanto la responsabilidad ha de recaer totalmente sobre el causante de la mora. Podríamos también aplicar a este caso la disposición del artículo 1222 que dice: "El codeudor que sea culpable de la demora responderá a los demás" [Art. 1194 del C.C. de 1984], según esto el codeudor que estaba incurso en la culpa de la demora debe responder de las consecuencias que se deriven de ella.

QUÉ SON LAS CARGAS Y LAS DEUDAS DE LA HERENCIA


El Código hace la distinción entre cargas y deudas de la herencia, porque en realidad no son cosas iguales. La diferencia está en que la herencia es la deuda dejada por el causante y su fallecimiento y la carga es la obligación que se produce para la testamentaría después de la muerte del causante. La carga no es obligación del causante sino de la testamentaría; en otros términos la carga es una deuda póstuma. En efecto, con motivo de la muerte del causante resultan determinadas responsabilidades para la testamentaría, tales como los gastos de funeral, el luto de la familia, los gastos de partición, la declaratoria de herederos; todo esto pues, constituye las cargas de la herencia que resultan con la muerte del causante; en cambio las deudas de la herencia son obligaciones del causante.


Conforme al Código, primero se pagan las cargas y después las deudas, satisfechas las cuales se entregan los bienes dejados a los herederos y legatarios.


El Código contempla también el caso de aquellas personas que han vivido al lado del causante, de quien recibían alimentos. Al respecto dice el artículo 804: "Las personas que hasta el fallecimiento han vivido y se han alimentado gratuitamente en la casa del fallecido pueden exigir que la masa siga soportando los mismos gastos durante un mes" [Art. 870 del C.C. de 1984] (*). Se trata en este caso de una obligación moral que la ley acoge en su seno por un sentimiento de humanidad, disponiendo que aquellas personas que han vivido y se han alimentado en casa del fallecido sigan recibiendo esos alimentos de la masa común durante un mes. Por ejemplo en el caso de los alimentos que daba un hermano a otro, a la muerte de aquél sus herederos ya no están obligados a seguir dando alimentos, pero por una obligación moral sí estarían obligados hasta que el otro pueda proporcionárselos a sí mismo, obligación moral que la ley eleva a la categoría de jurídica, disponiendo que esta obligación subsiste hasta por un mes más después del fallecimiento de la persona que prestaba los alimentos.

APÉNDICE

APORTACIÓN DE RÓMULO LANATTA EN EL CÓDIGO CIVIL EN VIGENCIA (*)


A Rómulo E. Lanatta le encargó la Comisión Reformadora del Código Civil presidida por Felipe Osterling, la elaboración del Proyecto para un nuevo Código Civil en la parte referente al "Derecho de Sucesiones". El Proyecto de Lanatta fue considerado por la Comisión Reformadora y después por la Comisión Revisora que presidiera Javier Alva. El Proyecto ha servido de fundamento para el Libro IV del Código Civil nacional de 1984.


Siguiendo la sistemática del Código, cada libro es dividido en secciones y cada sección comprende títulos. La sección primera del Libro IV tiene el epígrafe de "Sucesión en general". Comprende los siguientes títulos: 1) "Transmisión sucesoria"; 2) "Petición de herencia"; 3) "Indignidad"; 4) "Aceptación y renuncia de herencia"; 5) "Representación".

Transmisión sucesoria. Artículos 660 y siguientes.


Conforme al artículo 660 del Código, con que se inicia el título primero, desde la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a los sucesores. Este texto es igual al artículo 1º del Proyecto (entiéndase que cuando se habla del Proyecto se trata del elaborado por Lanatta), siendo distinto del texto del artículo 657 del Código anterior. Por supuesto coincide en que desde la muerte de una persona hay transmisión sucesoria; lo que importa es que necesariamente un sucesor sea una persona viva o un naciturus, aplicando el principio de capacitas heredis spectori debit muerti id est dilatos hereditis tempore. Es mejor la redacción del artículo 660 que la del artículo 657 del Código anterior, pues éste habla de la transmisión "de la propiedad o posesión de los bienes y derechos que constituyen la herencia"; y el Código actual habla "de los bienes y derechos y obligaciones que constituyen la herencia". Así, queda fijado cuál es el caudal patrimonial transmisible por herencia, excluyéndose los bienes que no pueden estar sujetos a esa transmisión, por ser personalísimos, como son los llamados derechos de la personalidad.


El artículo 661 del Código contiene la regla de la responsabilidad intra vires, descartando así toda responsabilidad ultra vires. El mismo criterio apareció en el artículo 658 del Código anterior, pero el artículo 661 del Código actual introduce un agregado, el cual expresa que incumbe al heredero la prueba del exceso, salvo cuando exista inventario judicial, ya que en ese supuesto hay una prueba constituida sobre tal exceso. Esta indicación no existía en el Código anterior.


El Código en su artículo 661, como el artículo 2 del Proyecto, hablan de heredero, es decir sucesor universal, sin comprender, como es lógico, al legatario.


Por lo demás, el artículo 661 del Código actual no es igual al artículo 2 del Proyecto, en cuanto este último hace obligatorio el inventario judicial para acogerse a la limitación por el concepto de intra vires. No estamos de acuerdo con esa solución que se formula en el artículo 2 del Proyecto. En la práctica, en la mayoría de los casos no se hace inventario judicial por mortis causa. De todos modos, resulta injusto que se pueda demandar y que prospere una demanda contra el sucesor, cuando ella venga a generar el caso de herentis damnosa. En ningún caso, creemos, puede operar la responsabilidad ultra vires, sino que debe ser defendido el principio de responsabilidad proviribus hereditatis.


El artículo 662 del Código se inspira en el artículo 3 del Proyecto, salvo la modificación de no incluir la causal de que "no se cumpla con hacer oportunamente el inventario"; lo cual es lógico por la discrepancia en este punto sobre la necesidad obligatoria o no del inventario, que ya se ha advertido, comparando en este punto el Código con el Proyecto.


El artículo 663 del Código se identifica con el artículo 4 del Proyecto. No se trata de una regla de Derecho Internacional Privado. El autor no ha tenido el criterio de incluir en el Proyecto regla alguna de Derecho Internacional Privado, pues ello significaría una instrucción indebida en una disciplina distinta. El artículo 663 parte del supuesto de que debe corresponder a un juez peruano el conocimiento de todos los asuntos relacionados con la herencia, si pertenece a la ley del Perú el tratamiento del caso, dentro de la competencia material de las reglas de conexión del Derecho Internacional Privado. Entonces, por tratarse de una universitis bonurum que es objeto de Derecho Sucesorio, conviene determinar que un juez peruano tiene competencia para conocer del asunto en general. La decisión, pues, adoptada por el artículo 663 nada tiene que ver con una cuestión de Derecho Internacional Privado; es sólo una cuestión interna para determinar cómo se establece la respectiva competencia en el Perú sobre los asuntos de una herencia, diciéndose que esa competencia es la del juez del lugar donde el causante tuvo su último domicilio.

Petición de herencia. Artículos 664 y siguientes


En el Código se hace la distinción entre acción petitoria de herencia (artículo 664) y acción reivindicatoria de herencia (artículo 665). Estos artículos corresponden al título segundo. La distinción entre estos dos tipos de acciones en materia de sucesiones es hace tiempo conocida; y el Código anterior se refiere a ellas, en los artículos 662 y 664 a la acción reivindicatoria y en el artículo 663 a la acción petitoria. Mas, no había claridad suficiente en la formulación preceptiva. El Proyecto aceptando la distinción entre las dos acciones, legisla sobre ellas de una manera que supera las deficiencias del Código de 1936.


El artículo 664 del Código se refiere a la acción de petición de herencia, señalando tres notas tipificantes: el demandante debe ser un heredero, el demandado debe ser una persona que posea la totalidad o parte del acervo sucesorio, la finalidad es excluir a esta persona en cuanto a concurrir en la propiedad y posesión de los bienes. La acción es imprescriptible.


A esta virtud el artículo 664 trata la acción petitoria como una que actúa contra un poseedor pro herede, que caracteriza a la patitio hereditatis. Mas, en el Proyecto se amplían los efectos de la acción, con el agregado por el cual se establece que la hereditatis petitio también procede contra quienes poseen los bienes sin título alguno (poseedor precario) o que hayan adquirido a título gratuito del heredero aparente o del poseedor precario. Nos parece sumamente feliz este agregado que trae el Proyecto, superando la restricción impuesta de que se deba tratar como demandado a un heredero sin título alguno o con un título restringido. Pero el Código no acogió este agregado del Proyecto.


En cuanto a la imprescriptibilidad de que habla el artículo 664, como también el Proyecto en su artículo 5, ello se debe a lo ordenado en el artículo 985 del Código.


El artículo 665 se refiere a la acción reivindicatoria, que es incoada contra el tercero que sin buena fe adquiere los bienes hereditarios, por efecto de contrato a título oneroso celebrado por el heredero aparente y que se encuentra en posesión de dichos bienes. Es decir, que aquí no hay una acción de carácter pro heredere, sino de carácter pro possesore.


El segundo inciso del artículo 665 del Código protege el derecho del tercer adquiriente que registra su adquisición de buena fe. Es el principio de la oponibilidad justificada por parte de tercero, por razón de la inscripción efectuada en su favor.


Se otorga la acción reivindicatoria, según la parte última del artículo 665 del Código, que nos parece mejor concebido que el Proyecto en su artículo 6º, diciéndose claramente que el verdadero heredero tiene el derecho de reivindicar el bien hereditario contra quien lo posea a título gratuito o sin título.


El artículo 666 del Código se inspira en el artículo 7 del Proyecto. Según el artículo 666 el poseedor de buena fe que hubiese enajenado un bien hereditario, está obligado a restituir su precio al heredero y si se le adeudara, se le transmite a este último el derecho a cobrar. Se entiende, pues, que no es el caso en que el tercero haya adquirido un bien onerosamente y procediendo de buena fe, teniendo el derecho de la oponibilidad frente al derecho del reivindicante. En el caso del poseedor de mala fe se dice en el mismo precepto 666, que está obligado a resarcir al heredero los valores, bienes y sus frutos, así como indemnizarlo del perjuicio que le hubiese ocasionado. Para evitar confusión en cuanto a la mala fe, no se trata ahora de mala fe del adquiriente del bien, sino de la mala fe del transferente del bien. La mala fe del adquiriente hace que proceda la recuperación del bien y entonces no se podría hablar del pago del valor del bien, de que hace mención en el artículo 666. La mala fe aquí, cuando no se recupera el bien, genera la responsabilidad del pago de su valor por el transferente del bien.

Indignidad. Artículos 667 y siguientes


El título tercero del Código está dedicado a la indignidad. Este mismo nombre es utilizado en el Proyecto. El Código de 1936 llamó al asunto "incapacidades para heredar".


La indignidad alcanza a todo sucesor con respecto al causante. De ahí que el artículo 667 indica que la indignidad puede recaer tanto en "herederos como en legatarios".


El artículo 667 en sus cinco incisos enumera las causales de indignidad. En su primer inciso habla de homicidio doloso o de tentativa contra la vida del causante o de sus descendientes o ascendientes o cónyuge. También alcanza este jus puniendi a los cómplices y encubridores del delito.


La indignidad supone una relación entre el que pretende heredar y el de cujus. Cabe al respecto que el causante formule a este respecto una acción de desheredación; pero en todo caso debe haber existido un factum criminis, que no permita atribuir el carácter de heredero a quien incurre en aquél.


Según el inciso segundo está incurso en indignidad quien hubiere sido condenado por delito doloso cometido en agravio del causante o de la persona a que se refiere el inciso primero, esto es, ascendientes, descendientes y cónyuge. Hay amplitud en cuanto a la clase de delitos que originan una incapacites heredi, debiendo haberse consumado el delito y dictado la respectiva sentencia condenatoria. El precepto actual del Código mejora notablemente el precepto que había en este punto en el Código de 1936.


El tercer inciso respecta a quienes hubieran denunciado calumniosamente al causante por delito que la ley sanciona con pena privativa de la libertad. El Código introduce en este punto ciertas modificaciones al Proyecto, como es la que habla de delito que la ley sanciona con la pena privativa de la libertad, en vez de la mención de pena de prisión o de mayor gravedad, y sobre la de haber omitido la indicación de "salvo que el denunciante fuese la víctima".


El cuarto inciso se refiere al dolo o violencia ejercidos a fin de impedir al causante que obtenga testamento o para obligarlo a hacerlo o para que revoque total o parcialmente el otorgado.


Como muy bien lo explica Lanatta, el otorgamiento de testamento es un negocio jurídico unilateral. Como tal lo tienen que afectar los vicios del consentimiento consistentes en el dolo o la violencia. Pero fuera de que pueda establecerse juicio de nulidad por cualquiera de esos vicios en el consentimiento, quien hubiera resultado incurso en cualquiera de éstos, pierde el jus hereditatis, por esa falta de respeto a la libre voluntad del de cujus.


El inciso quinto se refiere a quienes destruyen, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona cuya sucesión se trata, y de quienes a sabiendas hagan uso de un testamento falsificado.


Este inciso introduce una innovación. No había esta causal en el Código derogado. Por lo demás, todos los supuestos de los incisos cuarto y quinto importan actos indebidos en que refiriéndose al objeto mismo constituido por un testamento, se quiere obtener un resultado arbitrario basado únicamente en la voluntad caprichosa de los hechos denunciados. La causal de indignidad se halla perfectamente justificada en el supuesto del inciso quinto; todos los hechos denunciados importan una conducta, que merece la consecuente indignidad.


Según el artículo 668 es preciso que se declare judicialmente la desheredación que importa la indignidad. No procede ésta de jure. Ya el artículo 667 del Código anterior establecía que "corresponde pedir la exclusión del indigno a los llamados a suceder a falta o en concurrencia con él". Esta misma restricción o limitación sobre quienes puedan pedir la incapacidad para pedir, frente a quien tiene o pretenda tener en parte o en todo la herencia, se presenta en el artículo 668. La interpretación en este caso sobre quiénes puedan demandar la indignidad, es de interpretación restrictiva.


De acuerdo al artículo 669 el causante puede desheredar por indignidad al heredero forzoso, de acuerdo a las formas de la desheredación, y puede también perdonar al indigno de acuerdo con dichas normas. Esas normas aparecen en el art. 742 y es necesario determinar quién puede acogerse a la indignidad contra otra persona que haya incurrido en ésta, para el efecto de hacer perder al indigno toda participación hereditaria. El artículo 669 concede al propio causante que se valga de la indignidad de un heredero forzoso suyo, para hacer que éste pierda su vocatio hereditates. Es un caso de desheredación. El precepto no se refiere a un heredero testamentario, pues para esto puede el causante proceder a dejar sin efecto el testamento. Por eso se remite el artículo 669 a la desheredación, institución tratada en el artículo 742. Este artículo dice que por la desheredación el testador puede privar de la legítima al heredero forzoso que hubiere incurrido en alguna de las causas previstas por la ley; pues bien, el artículo 667 señala una serie de causales por las cuales se puede privar a una persona del derecho a la herencia, por indignidad. De acuerdo al artículo 743 la causal de desheredación (y así en el supuesto de indignidad) debe expresarse claramente en el testamento; si no, sería inoperante tal declaración.


Hay, en consecuencia, una verdadera concordancia de ideas entre la indignidad tratada en el artículo 669 y en el fondo en el artículo 742. El artículo 669 habla de que el causante puede perdonar al indigno, pero debe hacerlo conforme a las reglas de la desheredación. En efecto, el artículo 669 dice que el causante puede perdonar al indigno "conforme a dichas normas", es decir, las establecidas para la desheredación; art. 742 y ss.


Los artículos 670 y 671 corresponden a los artículos 11 y 12 del Proyecto.


Según el artículo 670 la indignidad es personal, vale decir, que si el sucesor está impedido de heredar por indignidad, ello no impide que sus descendientes per representation adquieran la herencia, como ya se ha visto antes, precisamente esto es lo que indica el artículo 670, o sea, en este caso hay representatio datur. El indigno entonces, de otro lado, perderá todo derecho a la administración y usufructo de los bienes que recibe el representado, y si éste fuera menor de edad o incapaz se le nombrará un curador especial. La decisión de esta segunda parte del artículo 670 se basa en que la ley no quiere que se consiga por vía indirecta lo que no está permitido por vía directa.


Según el artículo 671 por efecto de la pérdida de su derecho hereditario, el indigno debe restituir a la masa los bienes hereditarios y reintegrar los frutos. Si hubiera enajenado los bienes funciona el artículo 665 y el resarcimiento a que se refiere la segunda parte del artículo 666. Son resultados propios de la indignidad.

Aceptación y renuncia de la herencia. Artículos 672 y siguientes


En el artículo 672, el primero del título IV, se indica que la aceptación puede ser expresa o tácita.


La aceptación expresa puede manifestarse en instrumento público o privado. Hay una pequeña variación en cuanto al artículo 13 del Proyecto, que dice que la aceptación puede hacerse por acta otorgada ante el juez a quien corresponde conocer de la sucesión.


Desde luego, no hay inconveniente para utilizar este medio indicador de la voluntad del causa habiente de aceptar la herencia.


En cuanto a la aceptación tácita se aplicará la noción general que se encuentra en el artículo 141. La posesión misma de los bienes hereditarios es un dato enérgico revelador de la voluntad aceptativa. Otros actos que de manera indubitable revelan esa voluntad, representan una manifestación tácita de aceptación de la herencia.


Según el artículo 673 la herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de tres meses, si el heredero está en el territorio de la República, o de seis meses si se encuentra en el extranjero y no hubiere renunciado a la herencia. Estos plazos no se interrumpen por ninguna causa; son plazos de caducidad.


Generalmente los herederos no hacen declaración alguna a pesar de que existe el llamamiento correspondiente por la muerte del causante. Si no hay renuncia a la herencia, ¿qué debe presumirse en cuanto a la situación de los herederos? Respecto a esta situación se preocupa el artículo 673. El silencio no perjudica al heredero. El silencio es presuntivo de aceptación; se supone que el heredero quiere aceptar la herencia, pues de otro modo hubiera renunciado; se da un plazo prudencial de tres a seis meses para que funcione la presunción sobre la herencia, por no haberse renunciado a ésta.


Entre el artículo 673 y el artículo 14 del Proyecto hay una diferencia, cuando en el primero se dice: "que no hubiera renunciado a ella", mientras en el segundo se dice que: "no hubiera aceptado expresa o tácitamente" la herencia; este nuevo giro nos parece muy acertado pues si hubo tal aceptación no es necesaria ninguna presunción legal.


Los artículos 674, 675, 676, 677, 678 del Código coinciden con los artículos 15, 16, 17, 18 y 19 del Proyecto.


Se refiere el artículo 674 a que la renuncia a la herencia o legados puede hacerse por quien tiene la libre disposición de sus bienes. Es decir, que el sujeto no debe padecer de ninguna capitis diminutio. Se indica en el artículo 675 la forma en que debe ser hecha la renuncia, esto es, por escritura pública o acta otorgada ante el juez a quien corresponde conocer de la sucesión. Señala el artículo 676 un caso típico de ejercicio de la acción revocatoria, que compete a acreedores del causa habiente, para que quede sin efecto la renuncia en la parte que pueda servir para el pago de los créditos insolutos. La disposición judicial respectiva ordenará la administración judicial de los bienes o su venta en pública subasta. El remanente, si lo hubiera, se transmite a los herederos o a quienes favorezca la renuncia; éstos son los herederos del renunciante que tienen el derecho a la representación respectiva. En general la acción del acreedor dentro de la hipótesis analizada es considerada por algunos como acción pauliana. Para nosotros nos parece que esto es complicar innecesariamente el asunto y que más pertinencia hay en hablar, como se ha hecho antes, de la acción subrogatoria.


El artículo 677 indica notas connotativas de la aceptación y de la renuncia; y así, en cuanto ellas no pueden ser parciales, condicionales y a término, que son irrevocables y que tienen efecto ex tunc al momento de la apertura sucesoria. La exigencia de que no se permita la aceptación o renuncia parciales se basa en que es inadmisible que el heredero adopte una posición contradictoria, aceptando en parte la herencia y renunciando a otra parte. Se quiere que la declaración del heres sea una pura y por ello no podrá hacerse la aceptación o la renuncia bajo la modalidad de que sea sub condicione o sub die. También el precepto dice que la aceptación o renuncia son irrevocables, debido a que como lo ha advertido Lanatta, luego de asumir una posición frente a la herencia el heredero no pueda cambiarla.


No hay aceptación ni renuncia de herencia futura según el artículo 678. Antes de que se adquiera la herencia no se tiene ningún derecho a ella y por lo tanto no hay una posibilidad de ejercer una facultas disponendi. Se estaría contra el principio de nemo dat quod nom habet; se trata de impedir el funcionamiento de la sucesión contractual.


Como ha escrito Lanatta, el precepto en referencia forma parte de ese impedimento, porque se trata precisamente de los supuestos de institución (sucedario) y de renuncia (nom sucedendio). El precepto ya había sido implantado en el anterior Código en su artículo 674.


Según el artículo 679 el derecho de aceptación o renuncia a la herencia es transmitido a los herederos y en este caso el plazo de tres meses del artículo 673 corre a partir de la muerte del primero llamado.


Para evitar confusiones hay que decir que no tiene nada que hacer lo que ahora se expresa con el derecho de representación.


El primero llamado vive en el momento de la muerte del causante a diferencia de la representación, en la cual hay la premorencia del llamado. Sólo que, en el supuesto del artículo 679, muere después de la apertura de la herencia sin haber aceptado o renunciado a ella; en este caso pasa a sus herederos la declaración que no hizo el primer llamado, y para esto aquéllos tendrán un plazo de tres meses desde la muerte del último.


El artículo 680 dice que "los actos de administración provisional y conservación de bienes de la herencia practicados mientras no haya vencido el plazo del artículo 673 (tres o seis meses), no importan aceptación ni impiden la renuncia a la herencia". El artículo antes citado está tomado del artículo 21 del Proyecto, el cual explica su autor, que se trata de actos que no significan actos pro herederi, sino sólo en una gestión de negocios.


El artículo 679 se inspira en el artículo 20 del Proyecto. El primero dice que el derecho de aceptación o la renuncia a la herencia se transmite a los herederos. El segundo tiene el agregado "de quien fallece antes de hacerlo" (el texto es así: "el derecho de aceptar o renunciar la herencia de quien fallece antes de hacerlo"). Nos parece este agregado útil, para comprender mejor el significado del precepto. Debió incluirse en el artículo 679.


Dice el artículo 679 que en el caso previsto en éste, el plazo del art. 673 (tres o seis meses) corre desde la muerte del primer llamado. Antes, sólo él puede aceptar o renunciar a la herencia.


Dice el artículo 680 que los actos de administración provisional y conservación de los bienes de la herencia practicados por el heredero, mientras no haya vencido el plazo del artículo 673, no impiden la aceptación ni impiden la renuncia de la herencia. Éste es un caso de interpretación de conducta en que no se les asigna el carácter de aceptación tácita a los actos del artículo 680. Se trata sólo de actos urgentes que pueden hacerse y que por la circunstancia de emergencia y de necesidad inmediata, pueden realizarse sin representar voluntad de aceptación de la herencia, sino sólo se trata de una mera gestión de negocios.

Representación. Artículos 681 y siguientes


El Título V trata de la representación. La palabra representación tiene dos significaciones diferentes en el habla jurídico. En un sentido y como una manifestación del acto jurídico, se habla de representación (artículo 145 y siguientes). En otro sentido y como figura del Derecho Sucesorio se habla de representación (artículos 681 y siguientes).


La representación puede presentarse en la línea de descendientes y en la línea colateral. El artículo 681 dice que por la representación sucesoria los descendientes tienen el derecho de entrar en el lugar o grado del ascendiente fallecido, para el efecto de recibir la parte de la herencia que le hubiera correspondido si viviese dicho ascendiente cuando murió el causante, produciéndose también esta representación si el heredero renuncia a la herencia o la pierde por indignidad o desheredación. Pongamos un ejemplo: A tuvo un hijo, B, que premuere a su padre, pero dejando un hijo C, que vive; entonces C hereda de A lo que le habría correspondido a B si viviese; como también es el caso de que A muera teniendo un hijo B que padece de incapacitas hereditatis, por razón de indignidad o renuncia, en cuyo caso la herencia viene a pertenecer a C, hijo de B. En el primero de estos supuestos no se atenta contra el principio de viventes nullas hereditatis, pues C viene a heredar de A en cuanto éste muera, obteniendo digamos la herencia directamente del de cujus, con abstracción de B a quien representa C.


La representación a que concierne el artículo 681 funciona cuando hay esta especie de espacio en blanco de una persona, por su premorencia. Pero no sólo se presenta la representación cuando hay premorencia, sino también cuando ocurre un caso de pérdida del derecho sucesorio por indignidad o desheredación en el inmediato heredero, o cuando éste renuncie a la herencia. Fuera de esta representación en línea directa de descendientes, también hay representación en la línea colateral, de lo cual hablaremos después. No hay representación para ascendientes, porque la representación, como el agua, siempre corre hacia abajo y nunca hacia arriba.


Continuando con la representación directa, se dice en el artículo 682 que esta representación es ilimitada sin distinción alguna. Esto quiere decir que se tiene en cuenta lo que se establece en la Constitución (artículo 6, párrafo 3) (*), en la cual se reconoce la igualdad irrestricta de los hijos, y por esto se explica la solución legal del artículo 682, cuando habla "sin distinción alguna".


A falta de descendientes en línea directa la representación opera en línea colateral.


El artículo 683 se refiere a esta representación. Es preciso que haya un hermano vivo del causante que herede parte de la herencia, para que los descendientes de otro hermano o varios hermanos reciba o reciban la parte o partes de la herencia que deberán corresponder a sus padres que han premuerto. No sólo se presenta la representación en la línea colateral por premorencia de un hermano del causante, sino también cuando éste no puede recibir la herencia por haber incurrido en indignidad, desheredación o renuncia. Esto resulta de la remisión que se hace en el artículo 681.


Sirven de basamento a los artículos 683 y 684 del Código, los artículos 24 y 25 del Proyecto.


En el caso de representación en la línea colateral de uno o más hermanos que han muerto o que no heredan por las circunstancias de haber renunciado a la herencia o de hallarse en estado de indignidad funciona el régimen de las estirpes. Cada línea hereditaria recibe una parte igual y esa parte se divide en su caso, entre los varios representantes. Es lo que ordena el artículo 684. Estos hijos del hermano premuerto son sobrinos del causante, pero forman un conjunto de hijos del hermano premuerto. La cuestión de la representación en el caso de la premorencia de hermanos o de indignidad o renuncia, se resuelve por la referencia o remisión que se hace al respecto en el artículo 683 en cuanto al artículo 681. No cabe hablar aquí de desheredación, pues conforme al artículo 742, esta figura sólo opera para el caso de herederos forzosos, y los hermanos no tienen este carácter.


El sistema de la sucesión por estirpes a diferencia de la sucesión por cabezas, opera en la representación sucesoria, porque así lo imponen las características que son ajenas a dicho tipo de sucesión por representación. Cada estirpe es como una línea de delación hereditaria que se distingue frente a cualquier otra línea. No sería posible proceder en la hipótesis de dos o más líneas sucesorias, en cuanto a la representación de la herencia, si no se procede utilizando el medio de las estirpes, las cuales son iguales, porque responden cada una de ellas a una ava parte igual de la herencia; sobreviniendo después la repartición posterior entre los integrantes de cada una de las estirpes. Si sólo hay una línea de transmisión hereditaria no cabe hablar de estirpes; ejemplo: un solo hermano del causante como único heredero; pero basta que haya otro hermano del causante premuerto para que exista una estirpe.


El artículo 684 no sólo opera en el caso de representación en la línea colateral de que trata el artículo 683, mas también puede darse el caso de la representación cuando son dos o más hijos premuertos cuyos hijos sobrevivientes, nietos del causante, heredan por representación. En este supuesto habría estirpes.


Según el artículo 685 la representación se aplica en la sucesión legal en los casos mencionados en los artículos 681 a 684; pero también se aplican en la sucesión testamentaria con igual amplitud que en la representación legal. El artículo 685 dice que en la sucesión testamentaria rige con igual amplitud la representación, salvo disposición distinta del testador, es decir, que éste pueda haber dispuesto que la herencia pase a otras personas, acrezca la herencia de otros herederos o se dé en legados.


El artículo 685 es tomado del artículo 25 del Proyecto. Lanatta explica muy bien la razón del precepto. Lo que se establece sobre la representación no es privativo de la sucesión legal, sino que se explica también para la sucesión testamentaria, con la restricción que aparece cuando se dice "salvo disposición distinta del testador", por ejemplo nombrando sucesores sustitutos. En la segunda parte del artículo 25 del Proyecto se dice "que si todos los herederos del causante tuvieran con respecto a éste el mismo grado de parentesco la sucesión será por cabezas". Es ésta una regla que es útil por su operatividad práctica de fácil manejo y que no va contra ningún derecho, pues dada la categoría igual de los herederos, corresponde a cada uno de ellos una parte igual. Es de lamentar que el Código no haya incorporado esta regla contenida en el artículo 25 del Proyecto.


Acerca de si la representación debe funcionar en cuanto a la herencia testamentaria ha existido un criterio negativo, es decir, que se debe considerar que representatio nom datur. Modernamente tiende a predominar el criterio de que también debe operar la representación en la herencia testamentaria, y este criterio es acogido en el artículo 26 del Proyecto y el artículo 689 del Código.


Cuando la herencia es en la línea recta descendiente, nadie ha desconocido que funciona la representación en cuanto a la herencia legal como la testamentaria, por el carácter de heres necesarium del representante; mas cuando la herencia es en la línea colateral, ha existido dudas sobre si en la herencia testamentaria deba funcionar la representación. Hoy predomina el criterio favorable en tal sentido.


Lanatta ha tenido aquí en cuenta lo establecido en modernos Códigos, como los de Italia y Portugal.


Semejantemente a lo que ocurre con la sección primera del Derecho de Sucesiones, sobre la cual hemos puesto nuestra atención ahora, en todo lo demás del Libro de Sucesiones se puede percibir la excelencia de la labor realizada por Lanatta: precisión y aciertos en los dispositivos legales. Se ha cumplido por Lanatta con el encargo que le hiciera la Comisión Reformadora del Código, de un modo por demás eficiente y acertado. Lo propuesto en el Proyecto de Lanatta fue aceptado fundamentalmente por la Comisión Reformadora y por la Comisión Revisora y se tuvo muy en cuenta la Exposición de Motivos que Lanatta acompañara, en donde se hizo patente los méritos de su Proyecto, con sus enjundiosos postulados y su prosa tersa, con consideraciones bien meditadas en el estudio de las respectivas figuras jurídicas y los méritos en general muy sobresalientes de la obra emprendida por el gran jurista.


Por ello él se merece un homenaje, a lo que se unen motivos basados en el afecto y cariño, por lo que personalmente es y vale don Rómulo E. Lanatta Guilhem.

CASOS DE DERECHO SUCESORIO (*) 

Sucesión y herencia


El Libro III tiene por epígrafe "Del derecho de sucesión" (*). No se habla de derecho de herencia. La sucesión es una expresión más amplia que la herencia. La herencia puede tomarse en dos acepciones, como el hecho jurídico consistente en la transmisión patrimonial de una persona a otra por causa de la muerte de la primera, o como el conjunto de los bienes así transmitibles. Ahora sólo interesa el primer significado. El heredero vendría a ser la persona que reciba ese patrimonio en todo o en parte. Pero aquí empiezan las complicaciones, aunque sean meramente de terminología. Heredero no es toda persona que adquiere algo del de cujus, sino quien adquiere algo pero premunido de cierto carácter: por vocación universal. No se estila hablar de heredero particular. No obstante, si se estimase la herencia como la transferencia patrimonial mortis causa, no debería distinguirse según que el causa habiente fuere universal o particular. En tal sentido se ha podido hablar de heredero particular o parcial. Así, Escriche en su Diccionario escribe: "heredero particular o parcial es el que no sucede al difunto sino en cierta cuota o en cierta especie de bienes". Pero se utiliza la palabra heredero para designar al sucesor universal. El sucesor particular no queda comprendido en la significación del término. Por eso la expresión "sucesión" se usa para designar cualquiera transmisión patrimonial por causa de muerte. Pero aquí nos hallamos frente a una dificultad: la palabra sucesión tiene un alcance semántico más vasto. Importa cualquiera transferencia de propiedad, así sea por acto inter vivos. El comprador exempli gratia, sucede al vendedor en la cosa objeto de la compraventa, el donatario al donante, etc.


La verdadera, la inequívoca denominación debe ser, pues, para mentar la figura jurídica de que ahora se trata, sucesión por causa de muerte.


En nuestro Código la palabra herencia se muestra reservada para designar la sucesión mortis causa con vocación universal del causa habiente. De aquí que continuamente se hable, como dos sujetos jurídicamente discriminados, de heredero y legatario. El art. 658 [Art. 661 del C.C. de 1984], por eso sólo se refiere al heredero, en cuanto quede obligado por las deudas y cargas de la herencia. El art. 662 [Art. 665 del C.C. de 1984] se refiere a la reivindicación de la herencia, no del legado, desde que la acción petitoria de herencia sólo corresponde a un sucesor universal y no a uno singular, pues éste no tiene título hereditario, y sólo un crédito a cobrar de los herederos del causante. El art. 665 [Art. 667 del C.C. de 1984] menciona a los herederos y a los legatarios, en cuanto estén incursos en indignidad. El 671 [Art. 674 del C.C. de 1984] habla de renuncia de herencias y de legados. El 678 [Art. 676 del C.C. de 1984] concede la acción oblicua frente a la renuncia de herencia o de legado. El 686 [Art. 734 del C.C. de 1984]  se refiere a la institución por testamento de heredero o legatario. El 706 [Art. 740 del C.C. de 1984] faculta para designar heredero o legatario sustitutos. El 728 [Art. 771 del C.C. de 1984] trata de la distribución de todo el patrimonio del causante en legados, habiéndose instituido heredero, para que funcione la cuarta falcidia. El 744 [Art. 792 del C.C. de 1984] prevé que se haya distribuido toda la herencia en legados y no se haya designado heredero (o sea, que admite que puede designarse éste, y no distribuirse todo en legados, quedando un resto para el heredero voluntario). El 756 (*) hace indicación sobre el heredero voluntario y sobre el legatario, en cuanto pierden la herencia o el legado si contradicen la validez del testamento.


¿Qué se deduce de todo lo anterior? Heredero es, indiscutiblemente, el llamado por ley, pues tiene su vocación virtual sobre todo lo que pertenezca al de cujus. Pero en lo atinente al sucesor testamentario, la cuestión se complica. Nuestro Código Civil ha seguido en materia de legados el régimen del Código de Napoleón, al hacer del legado todo lo que el testador puede disponer. El legado entonces es lo que corresponde al heredero voluntario. Como una persona puede, si no tiene herederos necesarios, dejar todo su patrimonio a un sucesor (o más) voluntario, es indiscutible que en esta hipótesis el así llamado es un sucesor universal. El art. 719 [Arts. 738 y 756 del C.C. de 1984] por eso dice que el testador puede disponer, dentro de la facultad de libre disposición, a título de legado de todos sus bienes, de una parte de la herencia o de uno o más de sus bienes. Si el testador denomina a uno como legatario universal, éste es sucesor universal. No puede dejar de serlo. ¿Entonces es un heredero? ¿O es que heredero es únicamente el que recibe un llamamiento sucesorio por ley? No importaría que el art. 719 hable de "herencia", pues se hace mención de ésta en cuanto al conjunto de bienes que ha dejado el difunto. La tradición germánica reservó el carácter de heredero para el pariente de sangre. Pero dentro de la tradición románica no importaba la vinculación de cognación para ser heredero. A una tal restricción significativa de la denominación de heredero (sólo para el heredero legal), se oponen dos objeciones muy enérgicas. La primera es el uso, pues se acostumbra decir en los testamentos "nombro mi heredero universal a fulano de tal", designándose así a un heredero voluntario universal; es decir, de acuerdo al Código de Napoleón y al nuestro un legatario universal. La segunda es que la ley misma llama al sucesor universal testamentario "heredero", pues el art. 686 [Art. 734 del C.C. de 1984] menciona la institución de heredero o legatario. El sucesor universal, sea legal o testamentario, es heredero. Por eso en el caso del último, él está obligado a pagar las deudas del causante, de acuerdo al art. 658 [Art. 661 del C.C. de 1984].


El legatario puede ser, pues, un heredero. Así lo es el legatario universal. ¿Lo es también el legatario a título universal? Nosotros lo creemos así.


Repetimos que nuestro legislador se ha inspirado en el Código francés en cuanto a la disciplina institucional de la sucesión testamentaria, de los legados. Ahora bien, tiende a predominar en la doctrina francesa que el legatario de cuota, es decir a título universal, es un heredero, porque se le debe considerar como un sucesor universal. Ya Demolombe sostuvo este punto de vista, con sus características, perspecuidad y persuasión.


El legatario universal, a título universal o particular, será con relación a lo que sea de libre disposición del causante. De esta manera puede haber al lado de herederos legales, herederos voluntarios, como lo son los legatarios universales. Si A) tiene una herencia de 900 y su padre B) le hereda como necesario en 600 y ha dispuesto que 300 (tercio) corresponda como legatario universal a C), entonces B) y C) son sus herederos.


¿Pero qué ocurre si el legatario es de cuota? A) deja todo su patrimonio, pues no tiene herederos necesarios, a B), C) y D); a B) en la mitad y a C) y D) en la cuarta parte a cada uno. Nosotros creemos que B), C) y D) son herederos (o sus sucesores universales). Lo mismo naturalmente ocurrirá si el causante, teniendo padre, dispone que del tercio de libre disposición B) recibe la mitad, y C) y D) la cuarta parte cada uno, siendo entonces herederos  junto con el padre.


El criterio para determinar cuándo un sucesor es heredero, es la determinación o indeterminación de los bienes que compongan su cuota. Cuando hay determinación la manda hace del sucesor uno particular, si hay indeterminación, el sucesor es universal. Así, si el testador lega a Pedro una casa determinada, Pedro es sucesor particular. Sucesor universal es el que tiene una vocación emergente o virtual sobre cualquiera parte de lo que corresponde o venga a corresponder al causante. El legatario parciario carece, por definición, de vocación al totum de la herencia de libre disposición, pero tiene una fracción en esa herencia, pero comportando un derecho en abstracto sobre la indivisión de lo sucesible. Es una parte ideal en la herencia, y esto confiere a su titular la calidad de heredero. El art. 719 [Arts. 738 y 756 del C.C. de 1984] dice que se puede designar legatario (es la partitio legata) a una persona para que reciba "una parte de la herencia". Así, al incluir la palabra "herencia" está remarcando que el titular a esa parte es heredero y no sucesor particular.


La única duda que se podía presentar es la que descendería del Art. 726 [Arts. 774 y 775 del C.C. de 1984] y su artículo de remisión 802 [Art. 861 del C.C. de 1984]. El legado sobre la universitas dejada en testamento, si está distribuido en partes entre los colegatarios, no da lugar a crecimiento entre ellos. Es sólo cuando no se indica asignaciones parciarias, que la acrecencia tiene lugar. Así, si el testador deja toda su herencia a A), B) y C) indicando que cada uno reciba el tercio, no hay acrecencia. Sólo si los llama sin indicar las cuotas-partes sobreviene aquélla. Empero, ellos son sucesores universales. Pero hay una inconsecuencia, en cuanto no tienen una vocación virtual completa, pues no pueden recoger más del tercio de la asignación. Ello no les quita, empero, su carácter de sucesores universales, pues tienen una vocación para dentro del tercio recibir todo lo que corresponda a la herencia y, así, si viniesen a corresponder a aquélla nuevos bienes que no se conocían al momento del óbito del causante, ellos vendrán a pertenecer a tales sucesores, en la proporción que corresponda a cada uno dentro de las asignaciones alícuotas señaladas. El legatario de cuota es un sucesor universal, salvo en lo que respecta al derecho de crecimiento de los legados, cuando uno de ellos caduca. De todos modos, de la letra de los arts. 726 y 802 el acrecimiento, en el supuesto previsto en el último, sobreviene; pero ello no importa desconocer a los que gozan de la delación su calidad de herederos, de sucesores universales; pues de no ser así los arts. 726 y el 802 no habrían incluido, como lo hacen, la palabra "herederos", "herencia".

La legítima y la libre disposición


La transmisión hereditaria reposa en dos basamentos: primero el propósito de favorecer a ciertos parientes del finado; segundo, el reconocimiento del derecho del mismo de atribuir su patrimonio al que sea de su voluntad. El extremo del primer propósito llevaría a negar las asignaciones testamentarias, la institución de herederos voluntarios o legatarios, y a lo sumo se consentiría en el prelegado y en la mejora; no habría más herencia que la legal; el sucesor sería sólo el heres necesario. Únicamente Dios hace al heredero, conforme al principio que inspiraba en este punto al Derecho germánico. El extremo del segundo propósito desembocaría en dejar plena libertad al causante para disponer de su patrimonio sin limitación alguna, pudiendo prescindir por lo mismo de cualquiera vinculación de parentesco. La propiedad perteneciéndole absolutamente a su dueño, no debe estar sujeta a traba en cuanto a la capacidad de disposición en aquél.


El Derecho moderno se afilia a una solución de transacción. De ahí las legítimas, de un lado, y del otro, la porción de libre disposición, como figuras discriminadas, pero complementarias. No es del caso repetir los argumentos que apoyan las reservas necesarias y las que sustentan la libertad de testar. Con todo, cabe observar que ciertas consideraciones sociales, de acuerdo a la evolución de los sentimientos colectivos de los tiempos que corren, pueden abogar en favor de la tendencia hacia la expansión de la herencia libre. Se hace más aguda una impresión peyorativa hacia la riqueza privada, que acumulándose habrá de pasar al heredero legal, sujeto en la vida social que así viene a actuar en la misma con un privilegio, con un handicap, por una circunstancia meramente fortuita. No hace mucho, conversando con un muy inteligente abogado, el Dr. Navarro Irvine, me hacía esta notable reflexión: si antes se decía que nobleza obliga, hoy debe decirse que propiedad obliga. La propiedad obliga durante la vida del propietario. Pero ¿y a su fallecimiento? La riqueza laborada por el agente de la misma es distinta de la adquirida gratuitamente, como en el caso del beneficiario de una lotería. La admonición de Carniege, "uno debería avergonzarse de morir millonario", se hace presente con enérgica prestancia. Cierto es que con los altos impuestos progresivos sucesorios se palia el hecho de las adquisiciones hereditarias cuantiosas. Pero no todo el patrimonio ha de destinarse a lo que tan bellamente se ha llamado "para el alma del testador" o para legado, así no sea en obras pías y culturales, en favor de sucesores voluntarios. Una parte de la herencia debe ser intangible para delación por herederos necesarios, personas vinculadas por afectos de sangre común con el fallecido. De ahí la legítima. Fuera de otras razones, hay que pensar que tal recepción de asignaciones hereditarias, es justa compensación al dolor por óbito de una persona querida. Como se lee en "El Quijote", "andaba la casa alborotada, pero con todo comía la sobrina, brindaba el ama y se regocijaba Sancho Panza; fue en esto de heredar algo borra o templa, en el heredero la memoria de la pena que es razón que deje el muerto".


El legislador, en términos generales, fija límites discrecionales al causante para que pueda utilizar la libre disposición; haciendo del resto una región de legítimas intangible. En nuestro Código la legítima es de dos tercios cuando el autor deja hijos, y descendientes, padres o cónyuge, y de una mitad cuando deja ascendientes (es decir abuelos o ascendientes más lejanos). Los hermanos no son herederos legitimarios. El rigor en la defensa de las legítimas se echa de vez, porque no cabe modalidad respecto a ellas y porque no se acepta la desheredación sino por causas justificadas, específica y taxativamente determinadas. No cabría negar herencia a un heredero forzoso por motivaciones caprichosas en el causante; y así no sería admisible lo decidido en "Las Esclavas de su galán" de Lope de Vega, por don Fernando, cuando en referencia a su hijo don Juan, porque pretende casarse, le dice:


   "que la hacienda que pensaba


   dejarte, al primer convento


   la dejaré por mi alma".

La herencia del cónyuge


El cónyuge supérstite ocupa una situación singular porque comparte con una serie de herederos de diversos órdenes: hijos y descendientes, padres y ascendientes, hermanos. Excluye a parientes colaterales del tercero y cuarto grado. Los artículos 765, 767 y 768 [Arts. 822 y 824 del C.C. de 1984] señalan su cuota según la clase de herederos con vocación coparticipante. Esa cuota es pues, variable.


Ahora bien, los intérpretes de nuestro Código se encuentran frente a lo indicado en el Art. 704 [Art. 730 del C.C. de 1984]. He aquí un numeral que ha llegado a hacerse "famoso". ¿Qué dice el mismo? ¿Qué alcance y significación tiene? Lo referente a la herencia del consorte sobreviviente a virtud de la regla inserida en el art. 704, ha venido a ser una cuestión enmarañada y por demás. Tan así es que hay interpretaciones disímiles y que la jurisprudencia de la Corte Suprema aparece contradictoria. Es, en mi humilde opinión, una de las cuestiones más difíciles de hermenéutica, sin duda la más difícil. Se ha estudiado el punto con ahínco y acucia, por los sostenedores de uno y otro parecer, dentro de la oposición que existe al respecto. Y, sin embargo, se puede aún vacilar. ¿Podré yo echar mi cuarto a espadas en el arduo debate?


Habrá de discrepar, necesariamente, de alguna de las opiniones. No me deja de asaltar temor por esta circunstancia. Pero lamentando mucho el tener que incurrir en la discrepancia, no puedo dejar de ser leal con mi propio criterio.


Pretendo ir examinando el problema desapasionadamente, sin ningún supuesto interesado, en una mera observación de las indicaciones mismas que la ley brinda. No parto de una tesis ideológica previa, como cuál debería ser la solución más justa. Busco interpretar la ley por ella misma.


El art. 704 dice: "La legítima del cónyuge es una cuota igual a la que le correspondería como heredero legal, pero la perderá si sus gananciales llegan o exceden al monto de la cuota, y ésta se reducirá hasta lo que sea preciso si los gananciales fueren menores" [Art. 730 del C.C. de 1984]. (*)


Desde luego, el artículo es asaz inextricable. La primera parte contiene una definición: la legítima del cónyuge es la cuota legal que le corresponde como heredero. No es así, sin embargo. La legítima es una cosa y la cuota legal del heredero legitimario es otra cosa. La primera es fija, y v.g. en el caso del cónyuge es de dos tercios. La segunda es variable: depende de que el heredero necesario (en el caso actual, el cónyuge) sea el único heredero o lo sea conjuntamente con otros, y de que el causante haya o no hecho legados dentro de la porción de libre disposición. Así, si la herencia es de 900, el cónyuge tiene como legítima 600; nada más ni nada menos. Pero su cuota como heredero es muy variable. Si el de cujus no dispuso del tercio de libre disposición, es sobre 900 que hay que considerar la cuota legal del cónyuge, y será de 900 si no hay otro heredero concurrente, si dispuso de ese tercio será de 600. Pero en caso de copresencia de otros herederos legales, esa cuota puede variar enormemente. Frente a hermanos, será de 450 o de 300 (si no dispuso el causante del tercio de libre disposición) o una cifra que fluctúe entre las dos indicadas, cuando haya dispuesto no del todo el tercio, sino de una parte del mismo. En caso de ascendientes ocurrirá lo mismo que en el supuesto de hermanos coherederos; igualmente ocurrirá en caso de hermanos y ascendientes de un lado y de cónyuge del otro, como concurrentes. En la hipótesis de padres la variación todavía es mayor, pues hay un nuevo factor de alteración de la cuota: ésta se modifica según que sean los dos padres los que tengan el llamamiento, o uno solo de ellos, desde que dentro de la primera posibilidad el cónyuge recibe el tercio y dentro de la segunda la mitad. Así, si la herencia es 900, puede dividirse de este modo: A) cónyuge, 300; B) padre, 300; C) madre, 300; o de este otro modo: A) cónyuge, 450; B) padre o madre 450. Esto si no ha habido legado; si lo ha habido la división puede ser así: A) cónyuge, 200; B) padre, 200; C) madre 200; o así: A) cónyuge, 300; B) padre o madre, 300.


Si el concurso es con hijos la variabilidad es mayor aún. En realidad no hay idealiter ninguna limitación, cuando menos en el mínimum, a la cuota del cónyuge, porque ello dependerá del número de hijos. El cónyuge heredará como un hijo legítimo, y si el heredero concurrente es un descendiente legítimo, su cuota no excederá de la cuarta parte.


Tenemos, pues, que la cuota del cónyuge, como de cualquier heredero legal, es variable, frente a su legítima, que es invariable.


Ahora bien, procuremos vincular estos hechos dentro de la fórmula del art. 704. La primera parte dice que la legítima del cónyuge es la cuota legal. Pero esto no es así, por lo expresado antes. Entonces hay una indicación errónea. Empero, hay que presumir que algo quiso dar a entender el legislador. Puede ensayarse una primera interpretación. El legislador ha utilizado la palabra legítima como cuota legal, debido a que se estila, profanamente, hablar de legítima para indicar lo que a uno corresponde como heredero legal, y así se usa decir "anticipo de legítima". A esta interpretación se opondría el que el codificador tendría que emplear el término legítima en su acepción técnica. Pero hallamos, exempli gratia, que con el Código de 1852 en el art. 920 se pudo hablar "de la legítima de cada heredero". Y en el art. 740 se mencionó la legítima como cuota legal. En el 743 se habló de "anticipo de legítima". Empero, debe observarse que sólo se utilizó la palabra como cuota legal, en concernencia con hijos o descendientes.


Puede ensayarse una segunda interpretación. El legislador ha querido referirse a la cuota legal del cónyuge que es mutable, en función a la legítima que es inmutable. Ha querido indicar cualquiera cuota legal dentro de las diferentes posibilidades, pero en concernencia siempre a la legítima; es decir, a los dos tercios de esta última. La cuota legal dentro de las diferentes posibilidades de su quantum, según sea el número y la calidad de herederos concurrentes, puede ser distinta, según que tal cuota en cada caso se compute en relación con la herencia en total o sólo la relación a la legítima del cónyuge, es decir, a los dos tercios de tal herencia. Así, si la herencia es 900 y el cónyuge asiste mancomunadamente con hermanos o con ascendientes, la cuota legal es de 450 en relación a la herencia y 300 en relación a la legítima; y en unión de padre y madre es de 300 y 200. En coparticipación con hijos, en los diferentes supuestos que pueden presentarse, según que sean sólo legítimos, o sólo ilegítimos, o unos y otros, es también variable la cuota marital, según se tome como base de consideración a la herencia en total o sólo la reserva de dos tercios. Consecuentemente, puede pensarse que cuando el art. 704 habla de la cuota legal y de la legítima, se quiere referir a aquélla pero informada por esta última. Si no, hablaría solamente de cuota legal. Únicamente que la expresión utilizada por el legislador es por demás imperspicua.


De todos modos, la segunda parte del art. 704 contiene un dispositivo: la pérdida de la cuota hereditaria marital cuando lo que recibe por gananciales excede a esa cuota. ¿Es ésta una regla que ha de tener aplicación en toda hipótesis de concurrencia del consorte supérstite con otros herederos? Hay quienes piensan que sí. Mas otros, y acaso la mayoría, son del parecer que exclusivamente funciona lo ordenado en el art. 704 cuando los concurrentes son hijos. Al respecto se hace destacar que el art. 765 [Art. 822 del C.C. de 1984] expresa que en tal caso de concurrencia se aplicará lo mandado en el art. 704. ¿Para qué esta indicación del art. 765, si el 704 fuese de funcionamiento general?


Hay otras razones que militarían en favor de la tesis restrictiva (que el art. 704 es inoperante cuando son llamados los padres, los ascendientes y los hermanos junto con el cónyuge supérstite). Razones que tienen mucho valor, pero desde otro punto de vista que el de la apreciación rigurosamente sin supuestos de los términos de la ley.


Gramaticalmente, del art. 765 no se desprende que la pérdida de la cuota hereditaria por el cónyuge se restrinja al supuesto de dicho artículo, o dicho de otra manera, que al ordenarse que tal pérdida sobrevenga, entonces ello comporte que sea el único caso de pérdida de la cuota. El art. 765 reza: "observándose la regla del art. 704". O sea, que hay una regla previa. El 765 es un caso de aplicación de esa regla. Esta, por definición, es genérica; corresponde o debe corresponder cuando menos a más de un caso. El gerundio usado en el art. 765, "observándose", acusa un antecedente, un supuesto del que se parte: o sea, que a esta virtud, el 704 es un referido y el 765 un referente. Si el legislador hubiera querido establecer la pérdida sucesoral del cónyuge sólo en la hipótesis del art. 765, habría dicho ello únicamente en dicho numeral (en la forma defectuosa o no del art. 704). Pero el 765 fue concebido cuando ya el legislador había considerado la regla en términos generales, por lo que pudo hablar de "observándose" (aquí, en el 765) tal regla.


¿Pero entonces para qué se dijo lo mismo en el art. 765? ¿Para qué una simple iteración? Hay que indagar sobre si el legislador pudo presumir que hubiera algún motivo sui géneris, para estimar que había que insistir que en el caso de hijos o descendientes, la regla también se aplicase. Ello lo examinaremos después.


Volvamos al art. 704, y a la cuota legal y a la legítima mencionadas en él.


Podría ensayarse una solución dentro del criterio de que la regla del art. 704 sea eficaz en todo caso de concurrencia del cónyuge con otros herederos; solución consistente en tomar la cuota legal en relación a la legítima. En tales supuestos, la cuota legal sería la parte que correspondería al cónyuge no en conexión a la herencia en total, sino a la legítima del mismo, esto es, dos tercios de dicha herencia. Así si la herencia en total es 900, como dos tercios son 600, la cuota legal sería la siguiente:


a) en concurrencia con un padre, 300


b) en concurrencia con padre y madre, 200


c) en concurrencia con ascendientes o hermanos, o ascendientes y hermanos, 300 (*).


En el primer caso, 300 sería la mitad de la legítima; en el segundo caso 200 sería la tercera parte, y en el último caso 300 sería la mitad. Conforme al art. 767 [Art. 824 del C.C. de 1984] el cónyuge hereda una porción igual frente a un solo padre del de cujus, esto es, que la herencia se divide por mitades, de suerte que si no hubiera gananciales, el cónyuge heredaría 450 o 300 (según que no hubiese dispuesto el causante de los 300 de libre disposición, o hubiese dispuesto). Pero habiendo gananciales y si éstos llegaran a 300 (a la cuota legal en relación a la legítima, o sea la mitad de la legítima) quedaría el cónyuge excluido. Sería ésta una situación emergente del 704, si se computase la cuota en la mitad pero no en relación a la herencia (900) sino a la legítima (600). Por eso en dicho caso a) se consigna la cifra de 300 y no de 450.


Lo manifestado para el caso a) sería incidible al caso c), porque el cónyuge hereda una mitad frente a herederos de los comprendidos en el art. 768 (ascendientes y/o hermanos).


En cuanto al caso b), como el cónyuge hereda un tercio, pues los otros dos tercios corresponden a cada uno de los padres, el monto de la cuota en función a la legítima sería 200 (art. 767) [Art. 824 del C.C. de 1984].


La anterior solución resultaría sin duda más severa contra el cónyuge sobreviviente; más severa aún que la tesis sostenida por algunos, en favor de la aplicación general del 704, pero considerando como la cuota mencionada en el 704 la cuota legal, que podríamos llamar ordinaria (la porción en relación a la totalidad de la herencia); mientras que ahora esa cuota se restringe, por ser considerada ella en relación no a la totalidad de la herencia sino a la legítima de los dos tercios. ¿Sería la anterior una deducción aceptable en base a la pretensión de hallar un sentido racional al art. 704, cuando él menciona promiscuamente y en una forma asaz defectuosa, a la legítima y a la cuota legal?


Hay una objeción muy rigurosa que ataja al anterior punto de vista, y es que el art. 768 ordena que el cónyuge herede una parte igual a hermanos o ascendientes. Si el causante no establece manda sobre la parte de libre disposición, y el cónyuge no tiene gananciales ¿qué heredaría? La tercera parte. Así, sobre 900 de la sucesión en total, recibiría 300 (que es la mitad de la legítima). El hermano o el ascendiente obtendrían 600, dos tercios. Ello iría contra lo ordenado en el art. 768. Lo mismo ocurriría en caso de copresencia de un padre y del cónyuge, ya que aquí también se estaría contra la división por mitades ordenada en el art. 767 [Art. 824 del C.C. de 1984].


En el caso b) de nuestro ejemplo (dos padres y cónyuges como herederos), también se desembocaría en un resultado nada aceptable. La cuota, la tercera parte, sería 200 en relación a la legítima de 600, siendo la herencia de 900. El cónyuge no podría heredar sino 200. Pero como la herencia es 900, no heredaría la tercera parte, pese a lo indicado en el art. 767, sino menos de un cuarto.


Hay que desechar, pues, que la cuota legal aludida en el 704 sea la cuota legal en función a la legítima (los dos tercios) y considerar que es la cuota en función a la herencia en la que tenga derecho a percibir el cónyuge una determinada cuota (la cuota legal). Si la herencia es de 900 y no hubo asignación testamentaria, la cuota del hermano o del ascendiente, de un lado, y la del cónyuge, de otro lado, serán de 450 cada una. El cónyuge recibirá esos 450, es decir, la mitad de lo que recibe el otro coheredero; respetándose la norma del art. 768. Si hubo asignación testamentaria, digamos hasta el tercio, la herencia legal será de 600, divisible en dos partes iguales, 300 para el cónyuge y 300 para el otro u otros herederos; respetándose también la norma del numeral 768. Si el causante legó una parte de la porción de libre disposición por ejemplo 100, la herencia legal será 800, y al cónyuge corresponderá 400 y al otro heredero, 400; y el art. 768 no se violará. El cónyuge heredará su cuota de 450, 300 o 400, en los ejemplos anteriores, si sus gananciales no llegan a tales montos.


Lo dicho para el caso del art. 768 se aplicará en cuanto al art. 767 si el cónyuge hereda en unión de un padre.


Debemos inquirir por una explicación más lógica frente a la pregunta de por qué el art. 704 habla de legítima y de cuota legal, si la última opera independientemente de la primera. Está desechado que se entiende por cuota aquí la cuota en función a la legítima. ¿Entonces, por qué el art. 704 simplemente no dijo que la cuota legal que como heredero correspondía al cónyuge, la perdería si sus gananciales eran equivalentes o mayores que estos últimos?


Hay que buscar un nuevo sentido a la legítima mencionada en el art. 704, en ensamble con la cuota legal. La cuota legal es variable según diferentes factores. Al alcanzar los gananciales a tal cuota, pierde esta última el cónyuge. ¿Nada tiene que hacer esto con la legítima del cónyuge? En cierto modo sí y en cierto modo no. No en cuanto la cuota legal no se determine (para los efectos del 704) por la legítima; sí en cuanto la pérdida de esa cuota legal en algunos casos podía beneficiar a otros sucesores, aun contra la voluntad del causante, llamados junto con el cónyuge supérstite, cuando este último es apartado de la herencia. Es para evitar este resultado arbitrario que el art. 704 habla de legítima al propio tiempo que de cuota legal.


En el caso de hermano, el causante podría querer que él nada heredase, pues no es sucesor necesario, no gozando por ende de legítima. Mas, si hay cónyuge supérstite aquél puede resultar sucesor forzoso, con dos tercios de legítima. Ahora bien, si el de cujus ha de respetar en todo caso tal legítima del cónyuge, sólo podrá instituir mandas hasta por el tercio, y los dos restantes tercios (la parte no disponible, por reserva de cónyuge) vendrían a corresponder en una mitad al cónyuge y en otra mitad al hermano, ineluctablemente. Así, sobre una herencia de 900, serían tales cuotas de 300 y 300 respectivamente. Pero como puede ocurrir que el cónyuge no llegue a percibir su cuota, debido a que sus gananciales lleguen a esa su cuota (a 300), entonces ocurrirá que el total de la herencia no atribuida en legados, o sea 600, vendrá a pertenecer al hermano. Y sin embargo, el causante hubiera podido eliminarlo, pues no es heredero necesario. ¡Pero ahora vendría a recibir más aún que su cuota legal! ¿Por qué? Porque indirectamente se beneficiaría por causa de una legítima que no le incumbe a él; sino a otro heredero. Para prevenir esta coyuntiva, puede juzgarse que el art. 704 quiere significar que si la cuota legal del cónyuge es alcanzada por sus gananciales, o sea la cuota mínima en el ejemplo, esto es 300, como deja así de ser heredero, pierde igualmente su derecho a la legítima, y por lo tanto el causante goza sobre el totum de libre disposición. Así podrá disponer de 900 en favor de un heredero voluntario o en mandas particulares.


Ya no hay legítima en este caso: ya no hay que reservar los dos tercios, ni nada. La reserva sólo puede existir si hay el heredero que se beneficie con ella. Si el heredero no tiene derecho a participar en la herencia, la legítima desaparece, porque aquélla es anexa a la idoneidad para heredar (lo mismo ocurriría en el caso de desheredación). El art. 704 quiere manifestar eso cabalmente que no hay legítima del cónyuge porque no hereda, pudiendo, por ende, el causante disponer de la herencia prescindiendo de toda contención por legítima. Así se explicaría que el 704 hable de legítima y de cuota legal del cónyuge, y así se comprendería por qué tal numeral ha sido alejado en la sección sobre la libre disposición.


Lo que pasa atañantemente al hermano, también es fundamentalmente referible al caso de concurrencia con ascendiente. Éste tiene una legítima de dos tercios y aquél de una mitad. De esta suerte, sobre una herencia de 900 la legítima del cónyuge es 600 y la del ascendiente es de 450. El de cujus puede querer que de no participar en la herencia el consorte superviviente, el ascendiente no reciba más de su legítima propia, esto es, 450. Pero podría ocurrir, que no heredando el consorte, si la legítima de éste es de 600 (los dos tercios), esos 600 vendrían a corresponder al ascendiente, es decir, en exceso de su propia legítima de 450. Y no obstante, la voluntad del causante pudo haber sido que no recibiese más de 450. Por eso es de pensar que lo que se propone el art. 704, es indicar que el causante puede descartar lo correspondiente a la legítima del cónyuge (los dos tercios, o sea, 600), y que puede por lo mismo disponer como legante de 450, respetando sólo, como es natural, la legítima (450, la mitad del patrimonio sucesible) propia del ascendiente.


En cambio, todo lo anterior sobre la pérdida de la cuota legal y no limitación de la libre disposición por la legítima del cónyuge (en cuanto sobreviene el supuesto de hecho de lo que es en puridad el dispositivo del 704: que el cónyuge no hereda si los gananciales son iguales o mayores que su cuota hereditaria), no tiene ninguna influencia en las otras dos situaciones de concurrencia, con padres y con hijos, porque aquí la legítima de unos y otros es de dos tercios, o sea igual que la del cónyuge.


Si el art. 704 se conecta con los arts. 767 y 768 [Art. 824 del C.C. de 1984] ¿por qué, empero, el legislador, si el 704 contiene una regla, remarcó que debía aplicarse también en el supuesto del 765? [Art. 822 del C.C. de 1984]


Es éste un punto que nos falta elucidar. Y otro punto que acaso también debe mencionarse, es si el mandato del 704 obra hasta el punto de que no habiendo ascendientes y hermanos, sino sólo parientes colaterales de tercero y cuarto grado (herederos legales conforme al art. 771) [Art. 828 del C.C. de 1984], éstos recibirían la herencia, cuando la situación del cónyuge quedara incursa en la previsión del 704. Es decir, se podría preguntar si entonces se haría presente la vocación emergente de tales parientes, como ocurriría si el cónyuge perdiese su vocación hereditaria, por ejemplo por exheredación, indignidad o no adición.


Contestamos rotundamente que no; que entonces es inoperante el art. 704; en efecto, él mismo habla de cuota, esto es, de una porción, de una parte, de una fracción, con respecto a un todo. Ello importa que la herencia legal se divide entre varios sujetos. Sólo, pues, si hay concurrencia con otros sucesores de vocación confluente con el cónyuge, tiene lugar lo establecido en el art. 704.


En cuanto a indagar si en vinculación con el art. 765 [Art. 822 del C.C. de 1984], puede descubrirse algún motivo especial que explique que el legislador pensara que era conveniente indicar que la regla del 704 tuviese aplicación, creemos que sí puede haber existido tal motivo. La cuota legal viudal con relación a la masa hereditaria es en otros casos de concurrencia distintos del art. 765 (o sea, en los casos de los arts. 767 y 768) no variable o sólo variable dentro de dos términos (la mitad o el tercio). Pero adherentemente al art. 765 es muy notable la variabilidad, depende del número y calidad de hijos y descendientes. La cuota conyugal puede ser de dos tercios, de la mitad, de dos quintos, de un tercio, de dos séptimas partes, según que haya uno, dos, tres, cuatro o cinco hijos ilegítimos; puede ser de un cuarto máximo si hay hijos legítimos; y tal cuota en esta última hipótesis de hijos legítimos puede reducirse idealiter indefinidamente, así como también puede ocurrir lo mismo cuando hay hijos ilegítimos, desde que la cuota marital es una parte en función al número de hijos o descendientes.


Frente a esta variabilidad tan susceptible de la cuota del consorte sobreviviente, el legislador pudo haber estimado que convenía insistir en que cualquiera que fuese esa cuota, o muy alta (por ej. los dos tercios, si el sucesor, copresente es un hijo ilegítimo) o muy bajo (por ejemplo una décima frente a nueve hijos legítimos), el derecho a ella decaía cuando los gananciales alcanzaban su monto. Además, hay que tener en cuenta que aun la cuota viudal puede reducirse aun más en relación a la herencia en total, si el causante utiliza la constitución de la mejora, que cabalmente sólo tiene cabida en relación a hijos o descendientes.


La interpretación no limitativa al art. 704, a sólo el caso del 765, es objetable desde el punto de vista de lo que insurge como lo más justo. El cónyuge debe tener un derecho hereditario, independiente de lo que reciba por gananciales. Debería tener ese derecho en concurrencia con cualesquiera herederos.


Pero no hemos querido tratar acerca de lo que la ley ha debido reglar sino de lo que ha reglado, en mérito del 704. Por lo demás la rudeza de este dispositivo, apartando al cónyuge, es remediable mediante la intervención de la voluntad del causante que puede instituir el prelegado en favor de su consorte. El prelegado no está prohibido en ninguna forma, salvo el caso del 712 (*), que, por lo demás, es una prohibición del legado en general. El prelegado, permitido en general para cualquier heredero necesario, especialmente se ha admitido para el cónyuge, como se observa del art. 704.


La pérdida de la cuota legal por el cónyuge, de acuerdo al art. 704, no puede tener otro efecto que el concreto y determinativo manifestado en dicho numeral. El cónyuge supérstite no pierde su calidad de heredero. Sólo no tiene derecho a recibir su cuota. Una y otra cosa son distintas. Para otros efectos el cónyuge mantiene su situación de heredero. Así, si hubiese sido llamado a la herencia con otro sucesor legal y éste perdiese el jus delationis, por indignidad o renuncia, y no hubiese otro heredero coparticipante, entonces en lugar de que la herencia pase a un heredero del tercero o cuarto grado en línea colateral, el cónyuge podrá reclamar la herencia íntegramente. 

Mejora y tercio de libre disposición (*) 


El causante puede disponer hasta de un tercio de libre disposición, si tiene hijos o descendientes. También puede mejorar a un hijo o descendiente hasta por un tercio. El tercio de mejora es una especie de legado peculiar, porque está limitada la elección del beneficiario. En cuanto al tercio de libre disposición, constituye manda.


Cabe preguntarse si puede mejorarse a un hijo o descendiente dentro del tercio y además designarlo como legatario por el tercio de libre disposición. Desde luego no sería posible que habiéndose dispuesto del tercio de libre disposición, todo el tercio de la mejora fuese atribuible a un solo hijo o descendiente, en cuanto ello chocaría contra la regla del art. 708. Así, si la herencia es 900, detrayendo 300 de libre disposición, tenemos la herencia legal en 600; habiendo dos hijos, por ejemplo legítimos, puede mejorarse a uno (dentro de los 300 de la mejora) máximo con 200; de modo que la herencia propiamente dicha se reduce a 400, divisible por iguales partes entre los dos hijos. Uno de ellos (el mejorado) recibirá en total 400 y el otro 200. Sólo si el causante no utiliza el tercio en legado sobre 900 de herencia legal, podría corresponder 600 al hijo mejorado y 300 al no mejorado. La mejora sería entonces de 300.


Hasta aquí no asalta ninguna hesitación. Pero ¿puede además beneficiarse al mismo hijo mejorado con un prelegado? Si así fuese, dejando el causante dos hijos, sobre una herencia de 900, podría recibir un hijo 700 (300 por prelegado y 400 por su cuota legal más de mejora) y el otro hijo recibiría 200.


Tal como aparece del texto del 707 y como ocurre también con el art. 823 del Código español, la mejora es una parte de la legítima. Es una porción, pues, que de los dos tercios de reserva puede detraer el testador para atribuirla a algún descendiente. Es lo que se llama una legítima eventual, frente a la otra, que es la legítima estricta. Tienen de común que una y otra funcionan en favor de un heredero de la misma categoría, hijo o descendiente. Se les llama también legítima corta y larga. La legítima corta (la mejora) es legítima, porque sólo puede corresponder a un heredero legitimario, pero importa una disposición testamentaria; porque no se presume y requiere, por lo mismo, de aquélla para originarse.


La herencia es divisible, así, en tres partes: un tercio indisponible en sentido absoluto, para los descendientes con idéntica participación; un tercio de mejora, sólo para descendientes beneficiados con aquéllas; un tercio de libre disposición.


No hay inconveniente para que a un hijo o descendiente se le otorgue mejora y libre disposición. Uno y otra son institutos distintos. No hay más límite que la del art. 708; pero éste sólo concierne a la mejora y la cuota legal. Como escribe Romero Vieitez: "el empleo actual por el vulgo de la expresión 'mejorar en dos tercios' y aun de la antigua fórmula 'mejora de tercio y quinto', para expresar el beneficio o ventaja otorgado a un descendiente de la mejora y de la cuota disponible, sólo merece ser anotado como muestra, conjunta, del vigor tradicional de la acepción amplia de la voz mejora y de la importancia práctica del posible destino similar de las dos cuotas".


Conforme al art. 712, el testador pierde la facultad de disponer del tercio, si teniendo hijos ilegítimos reconocidos, mejora a un descendiente. Entonces, claro está que no hay posibilidad de institución de legado en favor de nadie, inclusive de hijo mejorado.


El art. 712, por lo demás, se presta a algunas hesitaciones.


Si el testador tiene sólo hijos legítimos, puede a la vez que constituir mejoras, disponer del tercio libremente, a favor de extraño o de un hijo. En efecto, el art. 712 sólo habla de que deje "hijos ilegítimos" (reconocidos, naturalmente).


¿Y si hubiera sólo ilegítimo? ¿Al mejorar a uno, pierde su derecho a la libre disposición del tercio? Indudablemente, aunque la prohibición no esté ausente de la letra rigurosa del 712. Si no tuviese esa facultad, se ofrecería el absurdo de una ventaja en favor de los hijos ilegítimos en comparación con los legítimos, pues aquéllos tendrían derecho a dos tercios de la herencia (un tercio de la legítima y otro tercio, el que siendo de libre disposición, vendría a ser de asignación hereditaria forzosa) mientras los hijos legítimos tendrían derecho sólo a un tercio: la legítima larga. En el caso de los hijos o descendientes ilegítimos, uno resultaría favorecido con la mejora y los demás se beneficiarían subsecuentemente con dos tercios en la herencia, el de la legítima estricta y el de la libre disposición, que ya no sería disponible. En el caso de hijos legítimos, un hijo o descendiente resultaría beneficiado con la mejora, pero los otros no, porque sólo tendrían derecho a un tercio, el de la legítima estricta, pues el de cujus podría testar sobre el tercio de libre disposición.


La anterior observación conduce a conferir otro alcance al art. 712. Es evidente que él puede operar únicamente cuando hay a la vez hijos legítimos e ilegítimos. Lo que la ley quiere prevenir es que el testador procure disminuir sensiblemente la cuota hereditaria del hijo ilegítimo. Si no hubiese la prohibición del art. 712, de la herencia, el tercio podrá ser empleado en mejoras en favor de hijos legítimos, otro tercio en libre disposición, tal vez en favor también de hijos legítimos, y sólo el tercio restante correspondería a los hijos, teniendo el ilegítimo la mitad del legítimo. Por eso ordena dicho art. 712 que teniendo el causante hijos legítimos e ilegítimos, dos tercios no son disponibles en ninguna forma, y sólo un tercio es asignable sea ya como mejora o ya como legado.
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PRESENTACIÓN

Presentación


Debido a la tenazmente simpática insistencia del editor y promotor de su publicación, tengo el exquisito privilegio de poder escribir el prólogo a este tomo de la obra de mi padre, José León Barandiarán. Encargo que para mí resulta particularmente difícil, pues aun cuando la personalidad de José León Barandiarán como jurista y humanista es ampliamente conocida, y ha sido materia de innumerables reseñas y comentarios, para mí la relación existencial primordial con él ha sido, por supuesto, la de padre a hijo. Relación primera, tan rica, tan grande y tan profunda, que hace empequeñecer, relativamente hablando, toda otra consideración sobre los demás aspectos de su personalidad, como son los de jurista, o el de académico, que vienen así a ocupar planos inferiores en mi consideración.


He sido, pues, receptor y, por lo tanto, testigo verdaderamente excepcional de su gran calidad personal, presente en todos los actos de la vida diaria, lo cual era la manifestación externa de una persona con una vida interior de inmensa calidad y riqueza humana, que llevaba consigo una actitud de calidez, sencillez y humildad tan genuinamente auténticas, que no hacían sino resaltar todas sus calidades.


En este tomo, que viene a ser el último del "Tratado de Derecho Civil", entre otros estudios y ensayos jurídicos, se halla contenido el análisis del Derecho Internacional Privado efectuado en los Comentarios al Código Civil peruano, al referirse al Título Preliminar de nuestro anterior Código. Este es uno de los temas menos conocidos de la obra de José León Barandiarán, debido, también, al poco interés que en general se le ha dado en el país al estudio de esta disciplina jurídica, quizás por su complejidad y la consiguiente dificultad que implica su estudio. Tanto es así que Bryce Echenique, en su novela "Magdalena Peruana", ha escrito lo siguiente: "...y eso como que es irresoluble porque se llama Derecho Internacional Privado, o sea que debe ser privado de cada país ".


José León Barandiarán utiliza como pretexto, para efectuar un estudio profundo de las instituciones del Derecho Internacional Privado, el comentario a las normas positivas sobre esta materia que contenía el Título Preliminar del anterior Código nacional. Pero no se limita al clásico método del análisis exegético del articulado, al comentario meramente formal de la ley positiva, sino que va más allá. Se trata de un estudio analítico profundo, efectuado con un gran rigor científico, en el que, acudiendo a su gran erudición jurídica y al derecho comparado, explica y recoge lo esencial de cada una de las instituciones del Derecho Internacional Privado, exponiendo y fundamentado su posición al respecto. Ello hace que su obra mantenga una actualidad realmente sorprendente.


Se ocupa, como no podía dejar de ser, del tema de la pertinencia de la inclusión de normas de Derecho Internacional Privado en el Código Civil. Recuerda que Zitelmann es de parecer opuesto a esta inclusión, arguyendo que los temas de esta disciplina jurídica rozan al derecho público, ya que este autor considera que en ella se está frente a la concurrencia de las soberanías de Estados independientes. José León Barandiarán expresa su opinión diciendo que es conveniente fijar el criterio regulador para saber a qué norma debe atenerse el juez en la solución de los casos que se le presenten, y hace una enumeración de los principales Códigos civiles que contienen normas de esta naturaleza.


La apreciación del tema, aun cuando realizado hace algún tiempo, es uno llamativamente moderno y actual. José León Barandiarán toma como fundamento del Derecho Internacional Privado el cosmopolitanismo del hombre como ser eminentemente social, pues como resalta en su comentario, "la naturaleza no ha querido encadenar la vida al país en que se nace", concluyendo que de la existencia de este factor social, conjuntamente con la presencia del factor político que es la existencia de normaciones estaduales, nace por un imperativo de justicia, por un deber que impone la comunidad jurídica de los hombres, la necesidad de aplicar la ley extranjera a la relación que así lo requiera. No basa la existencia de esta disciplina jurídica en un fundamento chauvinista basado en la teoría de la comitas gentium o cortesía internacional de la tradicional escuela estatutaria holandesa, o en el criterio de los derechos adquiridos o "vested rights" de algunos juristas del derecho anglosajón, sino que acude a un argumento supranacional, como es la existencia de una comunidad internacional de hombres que por encima de las fronteras políticas existentes requiere, como exigencia de la justicia y para consecución de ella, ya que como él cita, la justicia "es un deber de todos, un deber humano general", es imprescindible que se aplique la ley extranjera pertinente.


Al tratar respecto a la norma del Derecho Internacional Privado se refiere a su naturaleza indirecta, atributiva, frente al carácter directo y sustantivo de la norma interna, haciendo un parangón entre la función de la lógica gnoseológica y la metafísica, menciona que antes de hacer alguna descripción de los objetos, es preciso determinar las reglas de nuestros conocimientos para poder aprehender los objetos. Resalta de esta manera la función que cumple la norma de conflicto en cuanto ella se limita a indicar el camino para llegar a la legislación apropiada, sin anticipar siquiera cuál será esta última. Enuncia así que el Derecho Internacional Privado en cierta manera resulta siendo un derecho para el derecho, en cuanto a la necesidad de su consideración anterior a cualquier derecho interno nacional, pues del enunciado o solución de esta disciplina depende la aplicación o no de los diferentes derechos internos estaduales.


Al referirse a la igualdad de los derechos entre nacionales y extranjeros, remarca que esta asimilación en materia de capacidad jurídica es un concepto relativamente nuevo, un producto de los tiempos modernos, que basándose en los principios de solidaridad presentes en la comunidad humana internacional, ha acabado por rechazar un tratamiento basado en la desigualdad jurídica, pues ello estaría reñido con los postulados de la justicia y el estado actual del desarrollo de la cultura humana. Ya en otro lugar expuso el autor su concepto del derecho frente a la justicia al escribir que "el derecho tiene por causa final y formal la justicia, que es como su entelequia. El derecho viene a ser, así, el precitado histórico de la justicia; de modo que la conformación jurídica está predibujada por la idea de la justicia, siendo el derecho a la misma como el acto a la potencia". De ello, pues, deriva la obligación imperativa de no hacer distingos en materia de capacidad jurídica entre los hombres en razón de su nacionalidad, tal como lo recoge expresamente el artículo 2046 del actual Código Civil.


El tema de la calificación, que no ha sido tratado en el actual Código Civil, lo explica citando a Salazar Flor "la calificación resuelve la naturaleza de una institución jurídica cualquiera y es el resorte que moviliza la regla de colisión aplicable al conflicto de leyes". Se inclina por el criterio de la lex fori, descartando el de la lex causae sostenido por Despagnet y Matos, en tanto implica una petitio principii.


En lo atinente a la naturaleza de la ley extranjera, su opinión es la de considerar el ordenamiento jurídico foráneo como derecho extranjero propiamente, apartándose de las teorías que lo consideran como una mera res facti, o aquella posición que lo considera como incorporado al derecho nacional. Así, en el comentario a los artículos XI, XII y XIII del anterior Título Preliminar, sostiene que el juez debe aplicar de oficio el derecho ordenado por nuestra norma de conflicto e interpretarlo según el sistema al cual pertenece, opinión que ha sido seguida y recogida por nuestro Código Civil en sus artículos 2051 y 2055.


Al comentar los artículos XVII, XVIII y XIX, referidos al Derecho Procesal Internacional, efectúa dos observaciones, la primera en cuanto que en ellos se establece una desigualdad entre nacionales y extranjeros y señala que la facultad para recurrir ante los tribunales nacionales para el reconocimiento, salvaguardia, conservación o defensa de los derechos individuales, no representa, ni podría representar privilegio del nacional, una vez que se admite la personalidad jurídica del hombre en general. Y, la otra, referida a la no inclusión de normas sobre el reconocimiento y ejecución de las decisiones jurisdiccionales. Ambas observaciones han sido subsanadas en el actual Código Civil, pues en el Libro X, en relación a la competencia jurisdiccional, se trata por igual al nacional y al extranjero, sin hacer distingos entre ellos, lo que es consecuente con la posición defendida por José León Barandiarán y recogida en el actual Derecho Internacional Privado peruano; asimismo, se ha incluido un título, el cuarto de ese Libro, relativo a la eficacia de las sentencias y laudos extranjeros.


En la materia del Derecho Procesal Internacional, remarca el error en que incurría el anterior Código en su artículo XVIII al establecer el fuero competente sobre la base de la nacionalidad del obligado, tomando como antecedente el artículo 14 del Código napoleónico, recogido en nuestro Código de 1852. Lo califica de anacrónico, reato de prejuicios y suspicacias absurdas, y que representa una situación de privilegio injustificada ratione personae en favor de los nacionales, se inclina por la solución contenida en el Código brasileño, en el sentido que la competencia jurisdiccional debe establecerse en virtud del domicilio del obligado. Asimismo propugna la solución del Código brasileño en cuanto a establecer una competencia exclusiva a favor del tribunal nacional, cuando se trate de acciones relativas a bienes inmuebles ubicados en el territorio de la república. Ambas propuestas son recogidas en los artículos 2057 y 2058, inciso 1º del actual Código.


Al comentar el artículo VII, referido a las obligaciones contractuales, recalca su naturaleza de norma de orden supletoria, señalando que ellas se encuentran del campo de la autarquía personal. Si las partes han decidido elegir una determinada ley para regir sus relaciones convencionales, tal será la ley que se aplicará. La norma de conflicto tan sólo debe actuar supletoriamente a ese respecto, sólo, y en tanto no existe elección expresa, deberá designar el sistema jurídico aplicable. El actual Código Civil ha optado por este sistema en su artículo 2095.


En este tomo del Tratado de Derecho Civil no sólo se ha incluido la parte relativa al Derecho Internacional Privado, sino que también se hallan incluidas otras secciones de los Comentarios no consideradas en los tomos precedentes, como es, por ejemplo, la que se ocupa de la prescripción y la caducidad, y, además, se ha incorporado, debido a una iniciativa muy feliz del editor, otros trabajos y ensayos vinculados al derecho civil.


Entre esos ensayos se encuentra el referido al problema jurídico de la causa. La teoría de la causa debe ser uno de los temas que más ha apasionado, atribulado y dividido a los juristas, en relación con el acto jurídico, pues ha originado durante los dos últimos siglos una serie de posiciones adversas y contradictorias, defendidas con gran ardor y vehemencia. Se podría decir que cada autor tiene una posición propia frente al problema. En este trabajo, José León Barandiarán hace una explicación clara del problema de la causa, exponiendo los principales argumentos de los causalistas clásicos, los anticausalistas y los neocausalistas. Haciendo comprensivo un tema que requiere de un gran dominio técnico del derecho y de los conceptos metafísicos en él comprendidos.


José León Barandiarán descarta, en su posición los argumentos de los anticausalistas y los de los neocausalistas para expresar una posición claramente favorable a la causalista.


Respecto a los primeros señala que su error es haber visto la causa como un elemento real del acto, como el consentimiento, el objeto, el motivo, queriendo constatar si se presenta o no la causa "en persona", adoptando de esta manera una actitud empírica, cuando en realidad la causa es la quididad de todos y cada uno de los actos. La causa del acto jurídico es la causa formal y final, la entelequia del propio acto que lo tipifica y le atribuye su carácter constitutivo.


En cuanto a los neocausalistas dice que han olvidado la consideración metafísica del acto, pues mediante una abstracción ideatoria, explica José León Barandiarán, encontramos siempre que todo acto patrimonial, por más que se modifique sus atributos, siempre presenta una característica irreductible, lo idéntico, lo esencial del acto según las categorías de causas que explican su configuración estructural. Al propugnar los neocausalistas que se estime a la causa como el motivo convencional que determine el acuerdo de voluntades, se está dando consideración a un dato meramente empírico.


Para José León Barandiarán la causa es un elemento ideal, abstracto, presente en todo acto jurídico patrimonial, es la explicación en abstracto de su existencia para el derecho.


Otro tema incluido en este tomo es el referido a la teoría del riesgo imprevisto, que conlleva la posibilidad de modificar los contratos por sobrevenir acontecimientos posteriores al momento de su concertación que alteren fundamentalmente su régimen económico.


Inicia el autor el estudio del tema haciendo una análisis histórico de su desarrollo y explicando sus fundamentos.


Se remite al derecho romano para ver en la cláusula rebus sic stantibus, presente en los contratos bonæ fidei el antecedente de esta teoría, pero considera que en los canonistas ya se hallaba presente la sistematización del concepto, en cuanto reprobaban el enriquecimiento de un contratante a expensas del otro debido a un cambio ulterior a las circunstancias del contrato.


Hace un enunciado sintético de todos lo argumentos en los cuales pretende fundarse la teoría. Respecto a la cual explica su posición diciendo que "un contrato es la expresión de una cosa viviente, y como la vida no puede permanecer por siempre inerte e invariable ", es por eso que añade que "los imperativos de justicia conducen a intervenir para remediar la situación sobrevenida por el hecho de la imprevisión".


Su posición al respecto puede resumirse en sus palabras siguientes: "El contrato, pues, deja de ser un santuario inviolable, cerrado y al margen de la vida, de sus transformaciones y puertas, por el contrario, se abren para que en él penetre la vida, remozándolo, sacudiéndolo de su inercia y acabando con el mito bárbaro de su intangibilidad absoluta". Concluyendo con la cita del Fausto "No es bastante que mi palabra dada haya de juzgar eternamente mis días. ¿Van a seguir todas las corrientes del mundo y ha de depararme a mí un contrato?".


Finalmente, no quiero referirme al resto de los estudios comprendidos en el presente tomo, sino hacer una breve referencia a todo el Tratado de Derecho Civil. Esta publicación tiene su origen en la iniciativa de quien es su editor, el doctor Walter Gutierrez Camacho, quien con un gran empeño y dedicación ha hecho posible volver a publicar la obra de derecho civil de mi padre. Tenemos que agradecerle no sólo su acertada iniciativa, sino también el cuidado y esmero puestos en la edición, así como también su idea de reestructurar la obra adecuándola al orden del actual Código Civil.


Fue el doctor Gutiérrez quien con su perseverancia e insistencia nos convenció a los hijos del autor de la pertinencia de efectuar una nueva edición de la obra, pues nosotros teníamos algún reparo en ello, producto tal vez de la opinión que en algún momento habíamos oído de nuestro padre, quien con su modestia consideraba que ya no era una obra que pudiera aportar algo al derecho. Creía él, que con la dación del Código Civil de 1984 su obra había dejado de ser actual. En este punto tengo que decir que mi padre estaba grandemente equivocado, su obra permanece vigente, como se puede apreciar de su lectura.


La obra jurídica de José León Barandiarán los "Comentarios al Código Civil", que ahora aparecen refundidos en esta nueva presentación llamada "Tratado de Derecho Civil", contiene el estudio, análisis y explicación de las instituciones fundamentales del derecho civil, efectuado con un gran rigor académico y científico, lo cual hace que esta obra, que ha influido de manera decisiva en el pensamiento jurídico nacional, mantenga una frescura y vigor actuales, resultando una obra de consulta fundamental en todo tiempo.


Con esta nueva publicación la intención ha sido de poner al alcance de los hombres de derecho más jóvenes, que no pudieron acceder a los Comentarios al Código Civil en su oportunidad, y darles así a conocer la obra y el pensamiento de José León Barandiarán.


Creo que es un deber de reconocimiento y gratitud expresar agradecimiento a quienes han colaborado en la presente obra prologando cada uno de los tomos, a los doctores Max Arias - Schreiber Pezet y Carlos Fernández Sessarego, ilustres juristas y maestros sanmarquinos, quienes con gran demostración de afecto durante toda mi vida me hicieron apreciar con sus enseñanzas, dentro y fuera de las aulas, la magnitud de mi padre, a Fernando Vidal Ramírez con quien los León Barandiarán Hart hemos compartido momentos de gran intensidad emocional y con quien nos une un vínculo fraternal, al doctor Manuel de la Puente y Lavalle distinguido jurista y ejemplo de maestro universitario, a Augusto Ferrero Costa amigo con quien tenemos gran paralelismo en nuestras vidas y, he dejado para el final de este agradecimiento con el propósito de resaltarla, la mención a los juristas argentinos Jorge Mosset Iturraspe y Atilio Aníbal Alterini, quienes con hermosas frases resaltan la obra y personalidad de José León Barandiarán.


Finalmente, al ser este el último tomo de este Tratado, creo que es mi obligación expresar agradecimiento muy especial al doctor Walter Gutierrez Camacho, quien ha sido el propulsor de la edición, a su iniciativa y tenaz perseverancia se debe que haya sido publicada nuevamente la obra de José León Barandiarán y que pueda estar, de esta manera, a disposición de los estudiosos del derecho. Palabras especiales merece el doctor Gutierrez por el cariño puesto en la edición, que resulta evidente en el cuidado y meticulosidad presentes en cada uno de los tomos de la cual ella consta.

José León Barandiarán Hart
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RÉGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO


La materia referente al régimen legal de bienes en el matrimonio, se presenta con caracteres difíciles, porque es una figura jurídica compleja, de caracteres mixtos, es decir que en ella hay por una parte derechos patrimoniales y por otra extrapatrimoniales; deberes y derechos no económicos, sino de naturaleza moral y psicológica, como el afecto, etc. Dentro del matrimonio hay pues, un conjunto de bienes patrimoniales sujetos a un régimen legal, y esto es lo que vamos a estudiar. 


Hay dos criterios respecto del régimen de bienes, en el matrimonio: 


1º El régimen de la voluntad absoluta de los cónyuges, criterio que sigue el Código francés; la libertad de régimen o como se la denomina también el régimen de las capitulaciones matrimoniales. 


2º El régimen legal tasado, en que la ley lo determina imperativamente y que las partes no pueden variar. 


Cabe advertir que en casi todos los Códigos modernos, domina el principio de la libertad de régimen, sin embargo en el Perú se sigue el segundo criterio, estableciendo la sociedad de gananciales (*). Al confeccionarse el Código Civil vigente (**), hubo un amplio debate en el seno de la Comisión referente a este punto, pues algunos se inclinaban por el primer sistema, es decir, por el régimen de las capitulaciones de bienes en el matrimonio, pero se pensó e hizo prevalecer el segundo criterio, porque ese era nuestro régimen tradicional y porque modificar tan profundamente el sistema habría traído consigo transtornos sociales peligrosos, al surgir la figura exótica de las capitulaciones de bienes en el matrimonio. Además este régimen favorecía para que los maridos poco escrupulosos y con no menos afecto explotasen a la mujer, ya que por lo general la mujer poco entiende de ello. 


El régimen de bienes en el matrimonio es, en el Perú, estricto, y ha sido elevado a la categoría de institución de orden público al decir en el artículo 176: "Por la celebración del matrimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad en que puede haber bienes propios de cada cónyuge y bienes comunes. Ninguno de los cónyuges puede renunciar a esta sociedad ni a sus efectos"[art. 301 c.c. 1984]. Es entonces un régimen de jus piblici. Está dentro del campo de los principios. El Código Civil nuestro ha adoptado, pues, el régimen de gananciales, nombre éste técnico del régimen de bienes en el matrimonio, empero, por excepción se permite que las partes tengan cierta libertad como por ejemplo: la facultad que se otorga a la mujer para administrar ciertos bienes (*). 

CARACTERÍSTICA TÍPICA DEL RÉGIMEN LEGAL PERUANO DE LOS GANANCIALES


La sociedad de gananciales en el Perú está establecida conforme el sistema dado por la ley, es decir que hace la distinción entre bienes propios y bienes comunes; es pues, un régimen tasado y de orden público. El sistema peruano es un régimen mixto con la modalidad llamada dotal. Antes de estudiar el régimen legal peruano vamos a indicar cuáles son los sistemas que existen o que regulan el régimen de los bienes en el matrimonio. 


1º Sistema de la separación del patrimonio.- Uno de los sistemas dentro del régimen de los bienes en el matrimonio es el de la separación e independencia de patrimonios en que hay bienes propios que aportan los cónyuges al matrimonio y que se gobiernan independientemente. Este régimen presenta menos dificultades, empero, científicamente no es recomendable, porque en el matrimonio se quiere que haya una comunidad de intereses como en una sociedad civil donde los socios llevan sus aportes. Así también en este sistema hay una verdadera sociedad constituida por el aporte de los cónyuges. 


2º Sistema de la comunidad de bienes.- Este sistema responde a ese ideal que mencionamos, en que cada cónyuge aporta y abdica de sus bienes propios para formar los bienes comunes, el patrimonio común, cuya dirección corresponde al jefe de la familia. 


3º Sistema de la comunidad limitada de bienes.- Este sistema que existe en el Perú consiste en que hay en la sociedad conyugal bienes que son propios y bienes comunes. Pero lo característico de este sistema es que la administración y disposición de los bienes propios corresponde a cada cónyuge; es decir, que el marido administra y dispone libremente de sus bienes propios e igualmente la mujer administra y dispone libremente de los suyos, no sufren capitis diminutio. En cuanto a los bienes comunes, la administración corresponde al marido. Esta facultad concedida al marido de administrar y disponer los bienes comunes se funda en la presunción de que se le considera el más capacitado dentro de la sociedad conyugal (*). Este sistema como dijimos, existe en el Perú, pero no en toda su pureza sino que tiene la modalidad del régimen dotal (**). 


4º Sistemas de bienes propios y comunes, parafernales y dotales.- Existe un cuarto sistema en el cual ciertos bienes son propios y otros comunes, además hay ciertos bienes de la mujer llamados parafernales y otros dotales, cuya administración y disposición de los primeros (parafernales) corresponde exclusivamente a ella y de los segundos (dotales) pueden pasar al marido, por lo que en cierto modo pueden llamárseles bienes comunes. 

LA SOCIEDAD DE GANANCIALES


Tenemos en primer lugar lo que se llama la sociedad de gananciales o sea, la reunión de los aportes del marido y de la mujer para formar un nuevo ente o sociedad de bienes gananciales, de bienes comunes, determinados taxativamente en el Código Civil. Ganancial es, pues, la reunión de bienes aportados por el marido y la mujer, conforme se desprende del dispositivo siguiente: 


Artículo 176.- "Por la celebración del matrimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad en que pueden haber bienes propios de cada cónyuge y bienes comunes. 


Ninguno de los cónyuges puede renunciar a esta sociedad, ni a sus efectos" [art. 301 C.C. 1984]. 


Según esto, en lo que respecta a la forma cómo se administran los bienes comunes, ese régimen es de orden público porque no cabe pacto alguno entre esposo y esposa, no se admite la capitulación matrimonial; pero en ciertos casos se admite la estipulación entre marido y mujer, solamente en el aspecto de lo secundario. Así se admite: 


1º Que se haga una declaración de voluntad por la cual, ya el esposo o la mujer esposa declaren cuáles son los bienes propios que traen al matrimonio y cuáles los bienes comunes. 


2º El artículo 190 permite que por una estipulación entre marido y mujer, puede aquél trasferir a la mujer la facultad de administrar los bienes comunes, obligarlos y litigar sobre ellos. 


3º Conforme al artículo 182, la mujer que tiene la administración de sus bienes propios, los parafernales, puede trasferir dicha administración al marido. 


4º También puede haber pacto entre marido y mujer, en la donación por causa de muerte, conforme a la facultad que otorga el artículo 218 del Código Civil. [art. 1622, C.C. 1984] 


5º Los bienes dotales son bienes propios de la mujer pero cuya administración corresponde al marido, empero, esta disposición se puede derogar por estipulación, conforme a la facultad que concede el artículo 228, por la que puede establecerse que la mujer los administre. 


6º Nuestro Código Civil distingue los bienes dotales, entre fungibles y no fungibles y establece que el marido puede disponer de los bienes dotales fungibles; respecto de los bienes dotales no fungibles sólo puede administrar y no disponer. Este régimen legal puede ser derogado, conforme a la facultad que otorga el artículo 229 por estipulación entre ambos para que el marido no tenga la disposición de los bienes dotales fungibles (*). 


Después del estudio precedente, podemos decir que el régimen legal de los bienes en el matrimonio es de orden público, pero que puede derogarse por convención de los cónyuges, sólo en los casos mencionados anteriormente. 


Como ya hemos dicho, el régimen legal de los bienes en el matrimonio establecido en el Código Civil es el de una comunidad limitada o régimen mixto con la variedad de los bienes parafernales (**). 


A) Bienes propios de cada cónyuge.- El Código enumera, es decir, señala taxativamente cuáles son los bienes propios de cada cónyuge en el artículo 177 [art. 302, C.C. 1984] que dice: Son bienes propios de cada cónyuge: 


1º Los que aporte al matrimonio.- Según este inciso, son bienes propios los que cada cónyuge aporte al matrimonio, es decir los bienes que tiene y lleva al matrimonio; ello es obvio. El Código no distingue la clase de bienes que aporte cada cónyuge, sino simplemente dice: "Los que aporte al matrimonio". Por lo que se comprende que se trata de toda clase de bienes. 


2º Los que adquiera durante el matrimonio a título gratuito.- Este caso se refiere al bien que se adquiera como un lucro, como la herencia o el legado o la donación, siempre que se realice dentro del matrimonio. Estos bienes son, pues, bienes adquiridos a título gratuito o de beneficencia como también se les llama; por eso el Código establece que tienen el carácter de propios, ya que no derivan del esfuerzo de los cónyuges, sino que tienen un origen distinto. Así por ejemplo, si una persona deja a María —esposa de Pedro— una herencia, esos bienes serán propios de ella. Pero si el autor de la liberalidad dice: dejo esta herencia al matrimonio "Pedro-María", en este caso no son bienes comunes aunque así parezca, sino bienes propios porque hay que tener en consideración el origen de la adquisición que es en este caso a título gratuito, por consiguiente, a cada cónyuge le correspondería la mitad de la herencia dejada. 


3º Los que adquiera durante el matrimonio a título oneroso cuando la causa de la adquisición ha precedido al casamiento.- Supongamos que Pedro y María se casan en 1930, pero antes, por ejemplo, en 1928 Pedro había pagado el valor de un inmueble, mas la adquisición propiamente no se realiza sino en 1930. En este caso se trata de un bien propio, porque la causa de la adquisición es anterior al matrimonio. O también puede haber ocurrido que Pedro antes de celebrado el matrimonio hubiese entablado una acción reivindicatoria para obtener un bien, pero la sentencia por la que se declara la reivindicación se produce después de celebrado el matrimonio y cuando recién recoge el bien. En este caso, tampoco puede considerársele como bien común, sino como bien propio de Pedro, porque la causa de la adquisición fue anterior al matrimonio. 


4º La indemnización por accidentes o por seguros de vida, de daños personales o de enfermedades, deducidas las primas pagadas durante la sociedad.- La jurisprudencia francesa establece que los pagos por accidentes o por seguros de vida, deben considerarse como bienes propios. Nuestra legislación ha seguido este mismo criterio. Así, si Pedro toma una póliza de seguros, para que se pague a su propia esposa María, o una tercera persona toma la póliza para María, a la muerte del asegurado el seguro que se pague a María pasa a incrementar el patrimonio de ella, pero no el del matrimonio, porque es un caso eventual, es una ganancia propia, por consiguiente lo aprovecharán los hijos de María (tanto los hijos que resultaron del matrimonio con Pedro como sus hijos naturales, si los tuvo naturalmente, no los hijos naturales de Pedro), pero deben deducirse las primas pagadas, porque éstas significan ya el producto del esfuerzo común, por consiguiente deben deducirse para que ingresen al patrimonio común (*). 


B) Bienes comunes del matrimonio.- Conforme al artículo 184 del Código Civil [art. 310, C.C. 1984] son bienes comunes: 


1º Los frutos de los bienes propios y de los comunes.- El inciso que precede establece que son bienes comunes los frutos, que pueden ser industriales, naturales o civiles. El fruto aunque proviene del trabajo individual de cada cónyuge, empero, forma parte del caudal común; así lo explica M. Navarro, pues dice que el matrimonio, tiene entradas y salidas. 


2º Los adquiridos por título oneroso a costa del causal común aunque se haga la adquisición a nombre de uno solo de los cónyuges.- La adquisición por cualquiera de los cónyuges durante el matrimonio, a título oneroso, debe ingresar al caudal común, del mismo modo que se considera como bien propio al adquirido durante el matrimonio por igual título conforme al inciso tercero del artículo 177 [art. 302 inc. 2, C.C. 1984]. Entonces la calidad de gratuidad u onerosidad califica si el bien es propio o común; siempre que la adquisición sea a costa del caudal común; el bien adquirido es común, disposición ésta que trata de evitar toda tentativa de fraude que cause perjuicio al otro cónyuge o de cualquier otra suplantación. 


Entonces, cuando la adquisición es a título oneroso hay que examinar si proviene del caudal común o del caudal propio, para determinar si es bien propio o común. La adquisición a título gratuito se reputa como propia porque no proviene del esfuerzo común; en cambio si la adquisición es a título oneroso (siempre que no sea anterior al matrimonio) de cualquier clase de bien, se considera como bien común, porque proviene del esfuerzo de ambos cónyuges. 


3º Los que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, industria o profesión.- La razón de esta disposición está en que toda ganancia que se obtenga por el esfuerzo de cualquiera de los cónyuges es bien común. En realidad aunque la ganancia proviene del esfuerzo propio, empero es bien común porque se supone que el cónyuge que lo obtiene no podría obtenerlo sin la cooperación de ese ambiente moral del matrimonio, sin la ayuda del otro cónyuge, ayuda que puede ser de cualquier orden. El matrimonio es un incentivo para el trabajo, en cualquiera de las esferas sociales que se considere. Así, dentro de la esfera del proletariado, el proletario no podría ganar su salario sin dificultades si la mujer no estuviese ocupada en los quehaceres domésticos. No obstante, el Código establece que tratándose de la mujer, los bienes que ésta obtenga, sea por su trabajo, industria u oficio, siendo bienes comunes no tienen, empero, esta característica de bien común. 


El bien común es administrado por el marido y también puede disponer de él. Ahora bien, sabemos que los bienes que adquiera cualquiera de los cónyuges por su trabajo, industria o profesión, son comunes, en este caso también los de la mujer deben ser administrados por el marido, pero no es así tratándose de los bienes reservados cuya administración corresponde a la mujer (*). 


4º Las mejoras útiles hechas en los bienes propios a costa del caudal de la sociedad, o por la industria del marido o de la mujer.- La disposición se funda en el principio de que lo accesorio sigue a lo principal. La mejora hecha en bien propio a costa del caudal común, es común, porque significa que la mejora sale del esfuerzo común, de la industria de cualquiera de los cónyuges. Además la mejora significa el acrecentamiento del valor del bien, que hace que produzca una mayor cantidad de frutos, frutos que son comunes. El Código dice "a costa del caudal común"; quiere decir que si se reedifica una casa de cinco pisos por ejemplo, con dinero que proviene del marido, esa mejora no será bien común sino bien propio del marido, porque hay que tener en cuenta, según el artículo 177 [art. 302, C.C. 1984], la causa u origen de la mejora. Si la causa deriva de un bien propio, la mejora es propia. 


Dice también este mismo inciso que la mejora es común, cuando deriva de la industria del marido o de la mujer; esto se explica porque el trabajo o industria del marido o de la mujer o sea el esfuerzo propio se reputa como común ya que no se puede suponer que el trabajo o industria de uno de los cónyuges se haga merced únicamente al esfuerzo de uno de ellos, sin la asistencia que supone la vida en común del otro cónyuge. El Código se refiere a las mejoras útiles y a fortiori, se comprende también que se refiere a las mejoras necesarias. Pero no se puede hacer extensiva esta interpretación a las mejoras suntuarias, de recreo, porque éstas no aumentan la productividad del bien común. 


5º Los edificios construidos a costa del caudal común, en suelo propio de uno de los cónyuges, abonándose el valor del suelo, a quien le pertenece.- Entonces la hipótesis es la siguiente: se trata de un edificio o edificación a costa del caudal común, el terreno es de Juan, esposo de María, porque si el terreno fuese común no habría ningún problema, el bien sería común, ipso jure, por el principio de la acción. Entonces la hipótesis se refiere al caso de que el suelo sea bien propio del marido o de la mujer; en nuestro ejemplo, el suelo es de Juan, pero la edificación se hace a costa del caudal común porque si fuera con dinero de Juan el bien sería propio. 


Ahora bien, supongamos que el valor del suelo sea de 2,000 soles y se realiza la construcción con la suma de 8,000 soles y por consiguiente la finca en el momento de la partición vale 10,000 soles que se reputa como bien común. Si se dividieren por partes iguales entre los cónyuges esta suma, sería un procedimiento injusto, porque perjudicaría a Juan, cuyo terreno valía como 2,000 soles; por consiguiente habrá que pagarle esos 2,000 para poder dividirse, la mitad del bien en referencia, que naturalmente puede no sólo valer 10,000 sino 20 o 30,000 soles, como consecuencia de haber mejorado la zona urbana, etc. 


6º Los que cualquiera de los cónyuges adquiere por modo originario.- Ya sabemos que los modos de adquisición pueden ser originarios o derivativos. Entre estos últimos se encuentran las adquisiciones a título oneroso o a título gratuito. La adquisición por modo originario dentro de la sociedad conyugal por cualquiera de los cónyuges se considera como bien común. 


Las adquisiciones por modo derivativo, a título oneroso, pueden ser por compraventa, permuta y a título gratuito, la donación por ejemplo, bienes, los cuales, tienen la cualidad de comunes. Ahora bien, en el inciso segundo del artículo 184 se dice que son bienes comunes "los adquiridos a título oneroso aunque se haga la adquisición a nombre de uno solo de los cónyuges", y en el mismo artículo en el inciso sexto, se dice que son bienes comunes "los que cualquiera de los cónyuges adquiera por modo originario", es decir, que puede ser por hallazgo, la especificación, la conmistión o usucapión. La razón es que en este caso el origen de la adquisición no está en el caudal común, es decir, no se hace con los fondos de la sociedad conyugal, sino que es fruto de las circunstancias, pues no otra cosa puede ser el hallazgo, por ejemplo. Entonces se considera que el bien que llega por la suerte de uno de los cónyuges, es bien común, reforzado por el principio del vínculo matrimonial, que importa compartir las desgracias como la buena suerte. 


7º Las ganancias obtenidas por el marido o la mujer en las loterías.- El fundamento de esta disposición está en el mismo principio enunciado del vínculo matrimonial, y de ser fruto de las circunstancias. El Código brasileño por eso emplea la frase: "por caso eventual", es decir que el bien se reputa común cuando la causa de la adquisición es un caso eventual. La ganancia a título aleatorio, se reputa como bien común, sea que esta ganancia la haya obtenido, el marido o la mujer. 


8º El tesoro descubierto aunque se hallara un predio de uno de los cónyuges.- Este inciso hay que concordarlo con el artículo 887 relativo a los derechos reales, que dice: "El tesoro descubierto en terreno propio, pertenece al descubridor íntegramente". 


La hipótesis es entonces la siguiente: Se trata de un terreno de Pedro, en el cual Juana descubre un tesoro: en este caso, el tesoro les pertenece por mitad, pero si lo descubre Pedro, entonces conforme al artículo 887 le pertenecerá íntegramente, empero no es así, sino que es un bien común, es decir que prima la disposición del inciso octavo del artículo que comentamos por el principio de que todo aquello que proviene de un título aleatorio se considera como bien común. Quiere decir que Pedro que ha descubierto un tesoro en su propio terreno, pierde en buena cuenta la mitad en favor de Juana, su esposa. 


Este inciso parece ser una implicancia, porque el inciso sexto dice que se reputa como bien común "los que cualquiera de los cónyuges adquiera por modo originario"; y en este caso el hallazgo de un tesoro es un modo originario de adquisición. 


Ahora nos ocuparemos de las disposiciones complementarias de los artículos estudiados. 


Disposiciones complementarias.- El Código tiene otras disposiciones complementarias, entre ellas el artículo 185 que establece la "presunción muciana" (Mucio Scévola). El citado artículo dispone que: "Todos los bienes de los cónyuges se presumen comunes mientras no se pruebe lo contrario"[art. 311 inc. 1 C.C. 1984]. Considera que al no poderse determinar si el bien es común o es propio, se presume con presunción juris tantum, que el bien es común. Esto resulta de que en la práctica muchas veces es difícil determinar cómo se adquirió el bien, si fue con caudal común o con caudal propio, y entonces, para solucionar el conflicto aparece esta regla supletoria del artículo 185 inspirado en el espíritu solidario que preside la vida conyugal. 


Esta presunción sólo queda destruida con una prueba fehaciente que demuestre claramente que la causa de la adquisición es distinta de la que se presume. 


Otro artículo complementario del precepto que comentamos es el artículo 186 que dice: "Los bienes sustituidos subrogados a otros, se reputan de la misma condición legal de los que sustituyeron o subrogaron" [art. 311 inc. 2, C.C. 1984]. En este caso se presenta la figura de la subrogación legal; se trata de un bien que pertenece a ambos cónyuges o a uno de ellos, supongamos que sea el bien A que pertenecía al patrimonio común y ha sido vendido por Pedro, pero ha comprado otro bien X con ese dinero; en este caso se considera que el bien X sustituye o subroga (subrogación real legal) al bien X, es decir, que siempre queda en la condición jurídica de bien común. Si el bien A hubiera sido de María (esposa de Pedro), el bien X adquirido por la venta del anterior, siguiendo la regla de la subrogación real, legal, habría quedado en la condición jurídica, de bien propio de María. 


Este artículo que también es una disposición complementaria es meramente una aplicación del artículo 186. Dice el artículo 187: "Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, se compraron después otros, se presume, mientras no se pruebe lo contrario, que la adquisición posterior, fue hecha con el producto de los bienes que antes se enajenaron"[art. 311 inc. 3, C.C. 1984]. 


La hipótesis es la siguiente: Se trata del matrimonio Pedro-María, que tienen un inmueble X que ha sido vendido en la suma de 100,000 soles que entra al patrimonio de la sociedad, lo que está demostrado por la escritura que transfiere el dominio. Esta suma, producto de la venta del bien común, si se invirtió en algún bien o en algo que aparece sin lugar a duda, no hay discusión; pero el problema se presenta cuando no aparece claramente en qué se ha invertido esa suma o que existe un bien, pero que no se dice con qué dinero se compró; en este caso este bien comprado posteriormente a la venta del inmueble común, se presume que es un bien común porque no aparece claramente en qué se han invertido los 100,00 soles; sobre todo si hay relación entre esta suma y el valor del nuevo bien adquirido posteriormente. 


Por último tenemos el artículo 179 que también es complementario y dice: "Ninguno de los cónyuges puede, renunciar una herencia o un legado sin el consentimiento del otro"[art. 304, C.C. 1984]. 


Este artículo ha de entenderse en función del inciso segundo del artículo 177 [art. 302 inc. 3, C.C. 1984] que establece que la adquisición a título gratuito durante el matrimonio se considera como bien propio. Esta adquisición beneficia al bien común porque los frutos del bien propio pasan al patrimonio común, por consiguiente, un cónyuge tiene interés de que el otro cónyuge aumente su patrimonio, ya que los frutos, como quedó dicho, van a formar parte del patrimonio común; entonces se explica por qué es necesario obtener el consentimiento del otro cónyuge para renunciar una herencia o legado. 

ADMINISTRACIÓN Y DISPOSICIÓN DE LOS BIENES EN EL RÉGIMEN DE GANANCIALES


¿Cómo se administra y cómo se puede disponer de los bienes en el matrimonio? 


Ya sabemos que disponer es transferir el dominio. Los actos jurídicos pueden ser actos de disposición y actos de administración. Los actos de disposición significan los actos que se ejecutan para transferir el dominio, como por ejemplo, la enajenación (a título oneroso) o la donación (a título gratuito); o también el establecimiento de una servidumbre y en fin, cualquier acto que involucre un derecho real, es un acto de disposición. 


En cambio, la administración es cualquier acto tendiente a reparar, conservar o a obtener que el bien produzca sus frutos. Con relación a estos actos de disposición y administración se debe analizar la facultad que tiene cada cónyuge. 


A) Actos de administración.- 


1º De los bienes propios.- Respecto de los bienes propios de cada cónyuge, tienen éstos la facultad de disponer y administrarlos libremente; pero estos bienes no son los llamados gananciales, que ya caen dentro de una administración común. Si se forma una sociedad de gananciales, en que cada cónyuge aporta algo, como son los frutos de los bienes propios, los adquiridos a título oneroso a costa del caudal común, el producto de lo que cualquiera de los cónyuges obtenga con su trabajo, industria o profesión, las ganancias obtenidas en las loterías por cualquiera de ellos o los tesoros descubiertos también por alguno de ellos, todo ello forma parte de la sociedad de gananciales o sociedad de excedentes, como dicen los alemanes. 


Entonces la disposición y administración de los bienes propios corresponde a cada cónyuge; así los bienes propios del marido, los administra y dispone libremente el marido; los bienes propios de la mujer los administra libremente la mujer, conforme a la facultad que otorga el artículo 178 que dice: "Cada cónyuge conserva la libre administración de sus bienes propios y puede disponer de ellos"[art. 303, C.C. 1984]. Este artículo al indicar que cada uno de los cónyuges conserva la libertad o la libre administración de sus bienes propios y puede disponer de ellos, ha puesto a la mujer casada en la misma situación, que el hombre, es decir, no en capitis diminutio; empero la mentalidad de algunos jurisconsultos aún no ha comprendido los alcances de esta disposición, pues en algunas públicas escrituras, en que interviene la mujer disponiendo de sus bienes propios, se le hacen reparos exigiéndole autorización del marido, siendo así que no la necesita por la facultad que le confiere el citado artículo. 


Además la disposición del artículo 178 no es sino una ratificación al principio que establece el artículo 172 cuando dice, que "la mujer puede contratar y disponer de sus bienes, sin más limitaciones que las derivadas del régimen legal. La mujer puede comparecer en juicio"(*). Al decir esta disposición que la mujer puede contratar y disponer de sus bienes, sin más limitaciones que las derivadas del régimen legal, esta limitación se refiere a que algunos bienes de la mujer, no pueden ser dispuestos libremente por ella, como son los bienes dotales. 


De aquí la distinción entre bienes parafernales y dotales de la mujer. Los parafernales son administrados y dispuestos libremente por la mujer; pero los bienes dotales son administrados por el marido y puede disponer de los bienes dotales fungibles, salvo estipulación en contrario (**). Empero, no hay inconveniente para que esta regla general de que cada cónyuge pueda disponer libremente de sus bienes propios quede derogada por la mutua evidencia de ambos, y en este sentido es que la mujer puede nombrar como administrador de sus bienes parafernales al marido. Esta disposición sin embargo, es superflua, porque la mujer tiene la facultad de disponer y administrar sus propios bienes parafernales; puede, porque así le faculta la ley, nombrar un mandatario que le represente en la administración de sus bienes propios parafernales, representante que puede ser el propio marido, conforme a la disposición del artículo 182 que dice: "Cuando la mujer deje que sus bienes propios sean administrados en todo o en parte por el marido, no tendrá éste sino las facultades inherentes a la mera administración y quedará obligado a devolverlos en cualquier momento"[art. 306, C.C. 1984]. Este nombramiento del marido como administrador de los bienes de la mujer, indudablemente se funda en que se considera que el marido es el que tal vez puede inspirar mayor confianza a la mujer que otro ajeno, esta decisión de la mujer, naturalmente puede ser revocada en cualquier momento por ella, ya que el marido queda sujeto a las disposiciones sobre el mandato convencional. 


Entonces tenemos las siguientes hipótesis: 


Primera hipótesis.- La mujer administra y dispone libremente de sus bienes propios, pero dicha administración puede pasar al marido por estipulación entre ambos, en lo que se refiere a los parafernales, porque los dotales los administra el marido. 


Segunda hipótesis.- Si la mujer no contribuye con el producto de sus bienes propios, es decir, con los frutos al sostenimiento de las cargas matrimoniales, el marido puede pedir que pasen a su administración, en todo o en parte, según lo dispone el artículo 180 [art. 305, C.C. 1984]. Los frutos de los bienes parafernales de la mujer, deben pasar pues al acervo común y si no lo hace, como no hay otra manera de hacer efectiva esa contribución, la ley le franquea al marido el camino por medio de la disposición que acabamos de citar para hacer que la administración de dichos bienes pase a él, pero ello no significa que, pase la propiedad sino simplemente la administración, quedando por tanto sujeto a las responsabilidades que se deriven de su gestión. 


Se funda esta disposición en el hecho de que corresponde al marido el peso del sostenimiento de la familia, por consiguiente tiene interés en que los frutos de los bienes de la mujer pasen al patrimonio común. Dijimos que pueden pasar todos o parte de los bienes parafernales, pero ello depende de las questionis factis que el juez apreciará según su soberano criterio. 


Estos bienes parafernales de la mujer por el hecho de pasar su administración al marido, se convierten en cierto modo en dotales; pero en sí no son propiamente tales, porque los bienes dotales tienen un régimen especial. 


Pero la circunstancia de pasar los bienes parafernales de la mujer, a la administración del marido por resolución judicial, no puede quedar meramente a la voluntad y buena fe del marido, es necesario que éste dé una garantía, que consistirá en constituir una hipoteca a favor de la mujer, tratándose de bienes muebles, no así de los inmuebles que por razón de su fijeza y ostensibilidad, no se prestan a la posibilidad de una manipulación por parte del marido. Naturalmente que si el marido careciera de bienes propios para constituir la hipoteca en el caso de los bienes muebles, entonces, puede ofrecer otra garantía como por ejemplo una fianza, siempre que ésta sea bastante. Esta indicación del segundo apartado del artículo 180 y del artículo 181 [art. 305, C.C. 1984] se aplica solamente al caso en que dicha administración pasara al marido por decisión judicial, no así en el caso del primer apartado del artículo 180 en el que la mujer puede o no exigir garantía. 


En lo que se refiere a los bienes propios del marido, no hay problema. A su vez el marido puede transferir la administración de sus bienes propios a la mujer. 


2º De los bienes comunes.- Como se trata de una sociedad de gananciales, es necesario que haya un representante legal, ese representante es el marido, que tiene la gestión de los bienes del matrimonio, porque: 


1.- Se presume que entre los cónyuges es el más apto para administrar los bienes de la sociedad. 


2.- Porque tiene la obligación de sostener la familia. 


3.- Porque en la marcha de la sociedad habrían dificultades si se diera la administración de los bienes comunes a ambos cónyuges; habrían interferencias que tendrían como consecuencia perjuicios a la misma sociedad (*). 


B) Facultad para disponer de los bienes comunes.- Conforme a la disposición del artículo 188 [art. 313, C.C. 1984], el marido es el administrador de los bienes comunes y además de las facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a título oneroso (**). Supongamos la sociedad conyugal formada por Pedro y María, que tienen un bien común consistente en un inmueble, pues bien, Pedro puede disponer de dicho inmueble a título oneroso (enajenarlo), pues ello no afecta a la sociedad de gananciales, porque el bien es simplemente reemplazado por otro bien, que en este caso sería el precio. Lo que prohíbe la ley es la disposición de los bienes comunes a título gratuito, porque por el acto de liberalidad no se obtiene nada en recompensa y por consiguiente va en desmedro del caudal común. 


La administración y disposición de los bienes comunes, corresponde pues, al marido, pero por indicación del artículo 190 puede transferir dichas facultades a la mujer, interpretación que se deduce de la lectura del citado precepto legal; que dice: "La mujer no puede sin consentimiento del marido administrar los bienes comunes, obligarlos, ni litigar sobre ellos, sino dentro de los límites en que representa a la sociedad"(***). 


La mujer puede administrar los bienes comunes con consentimiento del marido como lo faculta el artículo 190 [art. 313, C.C. 1984], pero no puede hacerlo de juicio propio. Si el marido puede delegar la administración de los bienes comunes a un tercero, es lógico también que puede delegar esa función a la mujer, ya que ésta se encuentra plenamente capacitada para ello; en este sentido es superflua la citada disposición. Por otro lado puede estar el marido enfermo, ausentarse, o por cualquier otra circunstancia, estar imposibilitado de ejercer la administración, entonces es justo que esta función pase a la mujer, no solamente porque está plenamente capacitada sino porque ella como miembro de esa sociedad de gananciales, ha de tener mayor interés que cualquier otro en la buena marcha de la administración y el mayor rendimiento de ella, que acreciente el acervo común. 


Además, la administración de los bienes comunes, así como los propios del marido pueden ser transferidos a la mujer por decisión judicial, conforme a la disposición del artículo 182, en los casos del artículo 174 que son los siguientes: 


1.- Si el marido está impedido de ejercerla por causa de interdicción. 


2.- Si se ignora el paradero del marido, o éste se encuentra en un lugar remoto sin tener apoderado. 


3.- Si el marido ha sido condenado a una pena privativa de la libertad que produzca interdicción civil (*). 


En estos casos hay una justa causa y por consiguiente una resolución plausible para que los bienes comunes pasen a la administración de la mujer, incluso los bienes propios del marido, ya que éste se encuentra materialmente impedido de ejercer dicha administración, pues de no resolverlo en este sentido se causaría cierto perjuicio a la sociedad conyugal, en lo referente a los bienes comunes. 


Si la mujer asume la administración de los bienes comunes debe tener las mismas facultades y responsabilidades que el marido cuando éste ejerce la administración, así lo considera también, el tratadista Guyena; y nuestro Código Civil en el artículo 193 (**). 


C) Limitación en las facultades de administración de los bienes comunes que se confiere al marido.- La facultad de administración de los bienes que se confiere al marido no puede dejarse al libre criterio de éste, sino que debe estar encaminada a conseguir el mayor beneficio para la sociedad conyugal; pero si se desviara de esta pauta, entonces existe la regla del artículo 189 que otorga una facultad de control por parte de la mujer cuando dice: "La mujer puede oponerse a todos los actos del marido que excedan de los límites de una administración regular, según la naturaleza de los bienes y que redunden en perjuicio de los intereses administrados. Esta oposición se tramitaría como juicio de menor cuantía, con audiencia del ministerio fiscal"(***). 


Esta limitación que impone el artículo 189 importa la aplicación de la figura que se llama el abuso del derecho que consigna el artículo II del Título Preliminar y como dice Maresa y Navarro "al lado de un uso cabe también un abuso", y es así como el marido puede en casos excepcionales emplear el poder que la ley le confiere con ánimo de dañar a la mujer (fraude) al obtener beneficios. La ley pues, tenía que preveer estos casos. 

DEUDAS PROPIAS Y DEUDAS COMUNES


A) Manera como se pagan las deudas propias.- Hay que distinguir las deudas propias de las comunes. Las deudas u obligaciones propias, anteriores al matrimonio, se pagan con los bienes propios del cónyuge respectivo, no gravan los bienes comunes, ni los bienes propios del otro cónyuge, porque "las obligaciones no se comunican"; el pasivo que lleva cada cónyuge al matrimonio no tiene por qué afectar a la sociedad conforme al artículo 194, que dice: "La sociedad responde de las obligaciones contraídas durante ella por el marido y también por la mujer en los casos en que ésta puede obligarla. Las deudas anteriores al matrimonio serán pagadas con los bienes del cónyuge que las contrajo"[arts. 307, 308, C.C. 1984]. 


La regla se explica, pues, tiene por objeto poner a cubierto a un cónyuge de los posibles despilfarros del otro y evitar los matrimonios por interés a fin de que uno de los cónyuges pague las deudas del otro. Esto en cuanto a las deudas contraídas antes del matrimonio. 


Pero, después de realizado el matrimonio puede un cónyuge contraer obligaciones, siendo en este caso la solución la misma, en el sentido de que sólo responde por esta obligación, el patrimonio propio del cónyuge que la contrajo y esto es semejante a lo que ocurre en las sociedades comerciales. 


Entonces, debe entenderse por obligaciones propias, las que no redundan en beneficio de la familia, es por ello que el artículo 183 establece que "los bienes propios de un cónyuge no responden de las deudas del otro, sino en caso de insolvencia de éste y siempre que se pruebe que ellas redundarán en provecho de la familia" [art. 308, C.C. 1984]. 


Para que proceda pues, este artículo se requieren dos cosas: 


1º Insolvencia del cónyuge que contrajo la obligación personal. 


2º Que hubiera redundado en provecho de la familia.(*) 


De modo que no es lo mismo que el caso que no hubiera sido en beneficio de la familia, porque entonces no responden los bienes del otro cónyuge, aunque fuese una obligación contraída durante el matrimonio; es igual a una obligación contraída por uno de los cónyuges antes del matrimonio. En ningún caso la obligación de que tratamos se hace efectiva en los bienes del otro cónyuge, mientras no reúna las dos condiciones adoptadas de que el esposo que contrajo la obligación fuese insolvente y que hubiese sido en beneficio de la familia, las cuales se requieren copulativamente. 


B) Responsabilidad por actos ilícitos.- En lo que se refiere a la obligación del cónyuge por sus actos ilícitos, el Código establece especialmente que la responsabilidad por actos ilícitos en la que incurra uno de los cónyuges no afecta al patrimonio del otro, como se desprende del artículo 198 que dice: "La responsabilidad civil por acto ilícito de un cónyuge no perjudica al otro en sus bienes propios ni en su parte de los comunes" [art. 309, C.C. 1984]. Esto se explica porque se trata, no como en el caso anterior de obligación contraída por un cónyuge. 


En el caso del artículo 198 no es una obligación convencional sino legal que la impone la ley: la reparación de los daños en caso de actos ilícitos, de donde se comprende que la responsabilidad en que incurra un cónyuge, no es comunicable sino personal, pues, de otro modo, sería injusto que uno de los esposos inocentes de la acción del otro, responda por actos culpables de aquél que comete un hecho ilícito. 


Nosotros sabemos que la culpa, el dolo o descuido, cualquiera de las formas de la responsabilidad civil, es un hecho personal que no se transmite a otra persona ajena al hecho dañoso, y aun cuando hubiese sido en beneficio de la familia, siempre será responsable, el cónyuge culpable. 


La comunicación de la responsabilidad sería contraria a la índole del matrimonio, puesto que supone la violación de la moral y de la fe conyugal; pero si el hecho ilícito es practicado por ambos cónyuges entonces son responsables solidariamente. 


Dejamos visto así, cómo funciona la responsabilidad en general por las obligaciones contraídas por cada uno de los cónyuges como obligación personal, antes y después del matrimonio. 


C) Deudas comunes.- Ahora veremos qué bienes responden en el caso de obligaciones comunes contraídas por uno u otro de los cónyuges. 


Se entiende por obligaciones comunes aquellas contraídas durante la sociedad por el marido y también por la mujer cuando tiene la representación de la sociedad en los casos permitidos por la ley, conforme al artículo 190 al 193. 


Los casos de obligaciones comunes son los establecidos en el artículo 195 que analizaremos más adelante: ¿Pero quién responde de estas obligaciones? La sociedad misma, dado que es una obligación común y lo será con los bienes de la sociedad conyugal, es lo que dice el artículo 194 que "la sociedad responde de las obligaciones contraídas durante ella por el marido y también por la mujer en los casos en que ésta puede obligarla. Las deudas anteriores al matrimonio serán pagadas con los bienes del cónyuge que las contrajo" [arts. 307 y 316, C.C. 1984]. 


Luego están afectos al pago de las obligaciones comunes los bienes de la sociedad conyugal y a falta de éstos, los bienes propios del marido conforme lo establecido en el artículo 196 [art. 317, C.C. 1984]. De lo cual resulta que los bienes de la mujer no responden, porque el código se refiere simplemente a los del marido, lo que está corroborado por el numeral 201 al "ordenar la preferencia del pago después de aprobado, el inventario de los bienes de la sociedad ya fenecida" (*). 


Supongamos que la sociedad haya contraído una obligación como 200 y que el patrimonio de sus bienes comunes sólo asciende a 150: ¿Quién pagará la diferencia resultante? 


Son cubiertos con los bienes propios del marido como ya hicimos notar, pues, de otro modo quedaría impago el acreedor y no sólo esto sino que como el marido es el que dirige la sociedad conyugal (artículo 161), la representa (artículo 168) y administra sus bienes (artículo 188) dependiendo de la gestión del marido la buena marcha de la sociedad, es lógico que éste responda con sus bienes de dicha gestión lo que no pasa con la mujer cuando ésta asume la dirección de la sociedad pese al artículo 193. 


¿Y cuáles son estas deudas de la sociedad u obligaciones comunes?


Artículo 195.- Serán de cargo de la sociedad [art. 316, C.C. 1984]: 


Inciso 1º- El sostenimiento de la familia y la educación de los hijos comunes.- Naturalmente, esta obligación se explica obviamente, porque claro que la primera obligación y la más sagrada que afecta a la sociedad es ésta, por tanto lo lógico es que dicha carga sea soportada con los fondos comunes de la sociedad. Cuando el Código dice: "sostenimiento de los hijos comunes", hay que entenderlo en sentido amplio como toda obligación que sea necesaria a la familia e hijos, por ejemplo: el alimento, educación, asistencia médica y lo que requieran desde el punto de vista físico y moral, no sólo los hijos comunes sino los miembros de la familia que pueden ser los ascendientes del cónyuge, que tienen el respectivo derecho a la pensión alimenticia por parte del hijo, en este caso, el cónyuge. 


Inciso 2º- Los alimentos que uno de los cónyuges esté obligado por la ley a dar a sus parientes.- Este inciso es diferente del anterior pues aquél concierne sólo a los hijos comunes del matrimonio; éste a otro caso: a las personas vinculadas con uno de los cónyuges, que es también una obligación para la familia constituida por ambos cónyuges, por la relación de parentesco con uno de ellos, así por ejemplo, en el matrimonio formado por P y M, si aquél celebró el matrimonio con M siendo así que antes P estuvo casado con J y de la que tuvo hijos a los que lleva al reciente matrimonio; por tanto P alimentará a sus hijos del primer matrimonio, mientras que a los del segundo lo hace la sociedad conyugal; pero ésta tiene que contribuir con los gastos del sostenimiento de los hijos del primero y la razón está en que cuando se celebró el segundo matrimonio, la mujer M ya sabe del hecho de que el marido lleva los hijos del primero, por consiguiente es lógico que, así como aceptó el matrimonio, acepte las obligaciones propias del patrimonio; y no solamente el inciso se refiere a los hijos sino en general a los parientes que tengan derecho a alimentos de parte de uno de los cónyuges como son los padres. 


Inciso 3º- El importe de lo donado o prometido a los hijos comunes, por ambos cónyuges.- Donación propter nupcias o por razón de matrimonio es la que hacen los padres a sus hijos, por consideración al matrimonio que van a contraer, para que puedan llevar con más honor y comodidad sus cargas. Según las leyes españolas, estas donaciones se contraponían a dote, es decir, que un padre podía dotar a sus hijas y hacer donaciones propter nupcias a sus hijos y bajo este concepto se ocupaban del modo de hacer las donaciones, de la clase de bienes de que habían de deducirse, de la responsabilidad que los hijos contraían por ellas, etc. Después el Código español amplió el caso, a cualquier donación aun cuando no fuese propter nupcias. 


Nuestras leyes del 52, no dieron tanta importancia a las donaciones propter nupcias y apenas se mencionaban en algunos artículos quedando comprendidas en las disposiciones generales sobre donaciones con algunas ligeras modificaciones. 


Se entendía que la donación (acto enteramente voluntario de los padres) se hacía con los bienes propios del marido o con los gananciales y que la mujer no quedaba obligada por ésta sino cuando hubiese manifestado expresamente su voluntad de concurrir a la donación. Nuestro actual Código Civil establece que "serán de cargo de la sociedad, el importe de lo donado o prometido a los hijos comunes por ambos cónyuges". El Código remarca que se trata de hijos comunes, no de hijos de uno solo de los cónyuges. Por consiguiente si P y M donan a L, la donación es válida y se paga con los bienes comunes, pero para esto se requiere que ambos cónyuges declaren conjuntamente su voluntad, pues de otro modo no respondería la sociedad por esta donación a favor de los hijos comunes. M. Scaevola, dice lo siguiente: "No puede menos de ser así, cuando aun tratándose de extraños, las obligaciones contraídas en común por marido y mujer pesan sobre los bienes comunes"; por lo mismo la obligación contraída en favor de uno de los hijos comunes por los cónyuges tienen que pesar en los bienes comunes. La ley quiere alentar, producir estas donaciones, porque responden a los sentimientos generosos de los hombres y por eso quiere dar validez a las promesas en favor de los hijos comunes. Claro está que si no se hiciese la donación sino por uno solo de ellos, no podría deducirse de los bienes comunes sino de los propios. 


Como se ve, la donación que se hace en esta forma por los cónyuges, conjuntamente para un hijo común, no puede reputarse como anticipo de la legítima, porque no supone actos individuales de una persona con respecto a patrimonios propios; aquí el patrimonio es común, del cual disponen para uno de los hijos. Si uno de los cónyuges pues, hiciese una donación en favor de uno de los hijos del matrimonio, no caerá dentro de lo contemplado en el inciso que comentamos, sino como un anticipo de herencia, que un cónyuge individualmente hace en favor de uno de los hijos. 


Inciso 4º- Las reparaciones de mera conservación en los bienes propios, e Inciso 5º- Las reparaciones realizadas en los bienes comunes.- Como se ve hay una diferencia en uno y otro caso; en lo que se refiere a bienes propios, sólo son de cargo de la sociedad las reparaciones de mera conservación. Las extraordinarias o de gran valor en los bienes propios no son de cargo de la sociedad, sino del patrimonio de la persona, a quien pertenece o favorece esa reparación. Por ejemplo: en el matrimonio de P y M, si aquél tiene una casa en mal estado que es necesario o mejor dicho, que requiere una reparación, la cual tiene por objeto digamos reforzar paredes que amenazan ruina, en este caso, los gastos se pagan no con el capital propio de P sino con el patrimonio común, es decir, con las rentas o bienes comunes de la sociedad misma. 


En cambio, decimos que en lo que se refiere a los bienes comunes nuestro Codigo hace distinción, sino habla de reparaciones cualesquiera que sea la clase, así, si se trata de una casa que es bien común y en la que hay que hacer una reparación extraordinaria como, por ejemplo: una reedificación, los gastos que demande son a costa del caudal común, lo cual es natural y justo. 


¿Cuál es la razón por la que esta reparación, en lo que se refiere a los bienes comunes, sean de cargo de la sociedad? Porque, como son bienes comunes y como con la reparación se mejoran y producen más, se beneficia la sociedad con el mayor producto de los bienes, de allí que responda por la causa que dio origen al beneficio. En lo que respecta a los bienes propios por las reparaciones ordinarias o de mera conservación como dice el Código, responde la sociedad y no el cónyuge que se beneficia, porque como sabemos el bien propio, es productivo y esos frutos no corresponden sino a la sociedad de gananciales, porque el producto de los bienes propios incrementa los bienes comunes, por lo que es justo que la sociedad soporte las cargas, que le reportan beneficios. 


Inciso 6º- Los atrasos o réditos devengados de las obligaciones, a que estuviesen afectos así los bienes propios de los cónyuges como los comunes.- Desde luego rédito es todo aquello que produce un capital; interés, utilidad o beneficio que produce un capital. Es evidente que en este caso, el pago de los réditos sean de cargo de la sociedad, porque el capital que produce frutos civiles produce para la sociedad, por consiguiente, debe éste responder por sus réditos. El Código habla de atrasos o réditos, como cosas diferentes. Este término atraso es inadecuado y la explicación está en que fue tomado sin cuidado del Código español que usa este término en el artículo referido. Los autores españoles no notaron el defecto de terminología al emplear esta palabra que es equívoca, pues puede pensarse en réditos atrasados. No es éste sin embargo el concepto. La palabra atraso, tal como figura en el Código español y en el nuestro, deriva de una traducción equivocada de la palabra francesa "arrérages" que conforme al Código francés quiere decir que la sociedad responde de los réditos en los que no hay equívoco. Pero además nuestro Código habla de réditos, que significa el caso de que un capital produzca interés pecuniario como también en otra forma, frutos civiles (por ejemplo, los naturales), en este caso, el pago de ellos son de cargo de la sociedad. La traducción equivocada de la palabra ha dado pues lugar a que el Código peruano la haya copiado también equivocadamente. Por eso Scaévola dice: "...no atrasos; como dice Croche, sino atrasados, que es sustantivo y se llama así a las rentas que dejaron de pagarse al tiempo señalado". ¿Qué quiere decir atraso? La palabra usada por error, significa aplicada al caso siguiente, que llama el Código réditos, a los intereses de dinero y atrasos a los que los autores franceses llaman "especies", aquello con que se pagan las rentas, por ejemplo, los frutos. Estos atrasos y réditos son de cargo de la sociedad cuando se producen durante el matrimonio; pero pongamos también que se trata de un matrimonio al cual M aporta un inmueble situado en la calle Juan Simón hipotecado en favor de un banco; entonces este inmueble está afecto al pago de intereses hipotecarios que se paga por la sociedad, no con el capital propio de la mujer, pero es que se trata de los intereses devengados por la hipoteca sólo a partir de la celebración del matrimonio, porque si M contrajo esta obligación siendo soltera, por 10,000 soles, en 1920 por ejemplo, desde cuya fecha no paga nada por el capital e intereses y se casa en 1925, las obligaciones corridas del 20 al 25 por deudas hipotecarias no son de cargo de la sociedad sino de la mujer; sólo a partir del año 25, sería de cargo de la sociedad el pago de la deuda hipotecaria, porque únicamente a partir del matrimonio se beneficia la sociedad con los frutos de los bienes y por este justo motivo queda obligado al pago de réditos, lo cual es lógico, que en lo que se refiere a los bienes comunes el pago de los intereses y atrasos sean de cargo de la sociedad. 


Si P y J contraen matrimonio y adquieren después un fundo rústico, éste es bien común; más tarde celebran un contrato por el que quedan obligados a que una parte de los frutos que produzca ese inmueble rústico sean pagados al acreedor. En este caso —pagándose en frutos naturalmente— es lógico que se deduzcan de la sociedad, porque es una deuda contraída por ambos cónyuges. 


En lo que se refiere al bien propio, hemos visto que a pesar de existir una obligación contraída por uno solo de los cónyuges, en cambio las deudas se pagan con el caudal común. ¿Por qué? Porque el capital respectivo que dio origen a este pago de atrasos, es capital que incrementa el valor del inmueble, y siendo así, los frutos que produce son mayores, y como éstos pertenecen a la sociedad obteniendo en esta forma un beneficio, es muy natural que soporte sus cargas, los réditos y atrasos, pero sólo desde el día del matrimonio. Se considera pues que el pago de atrasos o réditos es carga común del matrimonio, como los gastos de cultivo, pago de contribuciones, etc. 


Inciso 7º- Las cargas que pesen sobre los usufructuarios.- Este artículo parece estar de más, no debía haberse conservado existiendo los anteriores, porque éste es una generalización de los incisos 4º, 5º, y 6º. En efecto, la sociedad es usufructuaria de los bienes comunes y no propietaria desde el momento que al fenecer se produce la división de los gananciales, asignándosele a cada cónyuge la mitad de ellos; pero entre tanto la sociedad misma es la usufructuaria. Además tiene los derechos de disposición durante el matrimonio; en esta situación pues, es lógico que esa sociedad tenga a su cargo las obligaciones de los incisos 4º, 5º, y 6º, obligaciones de los usufructuarios, de donde resulta que el 7º no es sino una generalización de los anteriores. 


Inciso 8º- Los gastos que cause la administración de la sociedad.- Es tan lógico que no requiere mayor explicación, pues de esta administración resulta beneficio para la sociedad; es claro que el pago de la administración corresponda a ella. 


Inciso 9º- Los gastos del funeral y luto que un cónyuge ocasione con su muerte y los ordinarios de la familia durante el mes siguiente.- Aquí al hablar el Código de estos gastos del funeral y luto se comprende en forma amplia, cualquier gasto que ocasiona uno de los cónyuges con su muerte como la inhumación, misas, entierro, lápida, mausoleo, etc. y así tenemos explicado, el régimen de la sociedad conyugal o de gananciales, los bienes propios, los comunes, las obligaciones de cada cónyuge y de la sociedad (*). 

FENECIMIENTO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES 


Ahora veremos cómo fenece y qué pasa cuando debe ponerse término a la sociedad de gananciales, analizando el artículo 199, y siguientes [art. 318 y ss., C.C. 1984]: 


En efecto, los casos en que fenece la sociedad conyugal están considerados en el citado artículo, que basta con leerlo. 


Artículo 199.- Fenece la sociedad: 


1º Por la muerte de uno de los cónyuges; 


2º Por la nulidad del matrimonio; 


3º Por el divorcio; 


4º Por la separación de bienes; y, 


5º Por la declaración de ausencia (*). 


La materia del inciso cuarto, la estudiaremos especialmente cuando lleguemos al Título referente a la "separación de bienes durante el matrimonio". 


En los casos indicados en el artículo 199 [art. 318, C.C. 1984], cuando se produce la liquidación de la sociedad conyugal, debe procederse al pago de las deudas en favor de terceros, del capital de la mujer, cargas y obligaciones de la sociedad, después del marido y por último a la división de lo que queda restante, en dos partes iguales: una para la mujer y otra para el marido, y si ha muerto uno de los cónyuges, a los herederos del cónyuge muerto. 


Para esto se procede inmediatamente a la formación de un inventario judicial como dice el mismo Código en el artículo 200 [art. 320, C.C. 1984], y, conforme a lo prescrito en el artículo 1185 del Código de Procedimientos Civiles (**). Lo primero que se hace es indicar cuáles son los bienes propios y cuáles los comunes, para saber cómo ha de hacerse al pagar el capital de la mujer, del marido y dividir los gananciales; es la prueba sine qua non para determinar, tanto la cuantía de los bienes de cada uno, como la de los comunes, teniendo en cuenta de no incluir "el menaje ordinaria de la casa que se entregará al cónyuge superviviente o a la mujer en caso de divorcio o nulidad de matrimonio". 


Según Scaevola, son los bienes muebles los que sirven a las necesidades domésticas del hogar y su apreciación es discrecional, lo que se necesita ordinariamente para los fines del hogar, por eso, el Código habla del menaje ordinario, lo que quiere decir que no se comprenden los objetos de valor notable, que en realidad son superfluos, por ejemplo: las sillas, mesas y demás muebles de la casa constituyen el menaje, por consiguiente, no entran como gananciales ni se dividen en dos mitades; pertenecen a la mujer siempre y en caso de muerte, al que sobreviva. 


Pero hay otros objetos que es difícil precisar si caen dentro del menaje o se excluyen, objetos cuya apreciación varía con el tiempo y las circunstancias, por ejemplo, un aparato de radio, antes no habría sido del menaje de la casa por su valor notable, hoy día, sin embargo, cae dentro del menaje de la casa. El juez apreciará según las circunstancias si el objeto forma o no parte del menaje. 


Si en una casa hay dos magníficos objetos como serían hermosos jarrones de buena porcelana, éstos no formarán parte del menaje de la casa o si se trata del cuadro de un gran pintor, sino solamente aquello que responda a las exigencias ordinarias de la casa. 


Una vez hecho el inventario el cual es importante como requisito, sine qua non, por el juez y por lo tanto, sabiendo cuáles son los bienes propios y los comunes, para proceder a la división de los gananciales, se paga primero los bienes propios de la mujer, las cargas de la sociedad y por último, el capital del marido, que es el orden de la división de los bienes de la sociedad. No hay duda sobre este orden que establece el Código (***), pero pueden presentarse algunas, concordándolo con el artículo 193 que dice: "La mujer que asume la administración de los bienes comunes tendrá idénticas facultades y responsabilidades que el marido cuando la ejerce" (****). 


En realidad no parece que se presenta tal implicancia, no solamente por la forma imperativa del Código sino porque está contemplado, así también en el Código español expresamente; y al comentar Scaevola los artículos 1421, 1422 y 1423 del Código español dice a la letra que el Código Peruano sigue el mismo orden. En efecto, veámoslos: 


Artículo 1421.- Terminado el inventario en primer lugar se liquidará y pagará la dote de la mujer según las reglas que para su restitución se determinan en la Sección III, Capítulo III de este Título y con sujeción a lo dispuesto en los artículos siguientes. 


Artículo 1422.- Después de pagar la dote y los parafernales de la mujer, se pagarán las deudas y las cargas y las obligaciones de la sociedad..., etc. 


Artículo 1423.- Pagadas las deudas y las cargas y las obligaciones de la sociedad se liquidará y pagará el capital del marido hasta donde alcance el caudal inventariado haciendo las rebajas que correspondan por las mismas reglas que respecto de la dote determina el artículo 1366. 


Scaevola contemplando el mismo punto dice: ¿qué pasaría en el caso de dársele los bienes comunes en administración a la mujer? Resaltando que ese caso no afecta la solución contemplada en el artículo 1421 del Código español, que es la misma del Código Civil nuestro. n el caso de que la mujer administre los bienes comunes, y como este hecho tiene idénticas facultades y responsabilidades que el marido (artículo 193), fenecida la sociedad y aprobado el inventario judicial se pagará primero al capital de la mujer (artículo 201). 


No lo afecta. Por lo demás parece que se rechaza toda consideración, teniendo en cuenta que el artículo 193 de nuestro Código está tomado del artículo 1284 del Código argentino, que establece: 


Artículo 1284.- La administración de los bienes de la sociedad conyugal se transfiere a la mujer cuando sea nombrada curador del marido. Ella tiene en tal caso las mismas facultades y responsabilidades que el marido. 


Y también del artículo 1442 del Código español. 


Artículo 1442.- La mujer en quien recaiga la administración de todos los bienes del matrimonio tendrá, respecto de los mismos, idénticas facultades y responsabilidades que el marido que la ejerce, pero siempre con sujeción a lo dispuesto en el último párrafo del artículo anterior (ausencia, interdicción del marido) y en el artículo 1444 (de que no podrá enajenar sin licencia judicial). 


Pero esto se ha interpretado en el sentido de que se refiere únicamente a las responsabilidades personales; así si el marido, en el caso de administrar los bienes comunes, los cede a título gratuito, como no puede hacerlo en esta forma, lo hace contra lejem e incurre en responsablidad; si la mujer hace lo mismo incurrirá también en responsabilidad por ese acto personal como el marido. Luego, el orden prescrito por el artículo 201 es lógico. 


Decíamos que la sociedad de gananciales puede fenecer por alguna de las causales indicadas en el artículo 199 [art. 318, C.C. 1984] y no hay otras, fuera de las mencionadas. Al fenecer pues, la sociedad de gananciales se procede a hacer el inventario judicial para saber cuáles son los bienes propios y los comunes que son los que se dividen por mitad. En efecto, aprobado el inventario, debe pagarse primero el capital de la mujer conforme lo establece el artículo 201, después las cargas y obligaciones de la sociedad y por último el capital del marido. Esto concuerda con el artículo 196 [art. 317, C.C. 1984] cuando dice que los bienes del marido, también responden a falta de los comunes, de las deudas de la sociedad, por consiguiente el marido no recibe capital mientras no hayan sido pagadas las cargas de la sociedad y los terceros. Es, pues, un régimen de privilegio en favor de la mujer, por la consideración que legalmente y de hecho el marido es el que domina en la familia y maneja los intereses económicos de la sociedad (artículos 161 y 188), por consiguiente debe ser el responsable y la mujer tener el favor de la ley para ser pagada como acreedora preferente, en una especie de prelación (*). Entonces, una vez depurado el conjunto patrimonial del matrimonio, pagada la mujer, los terceros y el marido, lo que resta son bienes gananciales que se dividen por mitad entre los dos esposos o los descendientes por muerte de uno de ellos, una mitad para el cónyuge sobreviviente y la otra para los herederos del muerto. En los casos de nulidad de matrimonio, separación o ausencia se sigue el mismo procedimiento, salvo los casos especiales que veremos. Entonces, la sociedad conyugal está asimilada a una sociedad en general, civil o comercial, en que los socios participan en igualdad de condiciones en lo que se refiere al acervo común; el 50% para el marido y el otro 50% para la mujer; por tanto tienen iguales derechos a la mitad de los bienes gananciales, lo cual no presenta ningún problema según resulta de los dispositivos 202 y 203 [art. 323, C.C. 1984]. Pero es interesante referirse a otros casos especiales, uno de los cuales está contemplado en el artículo 204, que a la letra dice: "En caso de separación de hecho se suspende para el cónyuge culpable el derecho de gananciales durante el tiempo de la separación" [art. 324, C.C. 1984]. 


Este artículo no se refiere a la separación de cuerpos de que trata el artículo 269 y siguientes [art. 332 y ss., C.C. 1984], ni a la separación a causa de divorcio, sino simplemente a una situación de hecho en el sentido de que sin declaración judicial uno de los cónyuges abandona la casa conyugal, es decir, está separado de hecho del otro cónyuge. Es simplemente una separación de facto. En este caso, la ley sanciona esa separación de hecho del domicilio conyugal porque está así violando el cónyuge, que incurre en esta causal, el precepto y obligación civil y moral de vivir en el domicilio conyugal conforme lo hace saber el artículo 160 [art. 289, C.C. 1984]; de allí la sanción que le impone el artículo 204 [art. 324, C.C. 1984] al cónyuge culpable en el sentido de que no puede reclamar derecho a gananciales por el tiempo de la separación. 


Lo que no se comprende es cómo podía funcionar en el hecho el artículo, siendo así que la división de gananciales supone la división del vínculo; cómo si no vive el cónyuge en el domicilio conyugal por separación de hecho, ¿ya está separado de derecho por la ley? Está bien que el Código establezca que en caso de divorcio, no separación, de conformidad con el artículo 266 [art. 352, C.C. 1984] produzca el resultado de que el cónyuge que fue culpable de la causal de divorcio, pierda sus gananciales; en este caso sí funciona el precepto porque fue el divorcio la causa de disolución de la sociedad conyugal. Pero el artículo 204 [art. 324, C.C. 1984]: ¿cómo funciona el hecho? Porque la separación de hecho sólo existe en el caso de que todavía persista el vínculo conyugal, y si no se ha dividido la sociedad conyugal, por consiguiente no hay gananciales todavía. 


Respecto de la palabra culpable veamos algunas hipótesis comunes, que importan o no, apreciación inteligente, por ejemplo, el que comete adulterio, dice la ley, es penado por tal sanción; el que destruye un árbol tiene tal sanción policial, simplemente es un hecho, no hay apreciación jurídica inteligente, pero cuando se trata del caso de legítima defensa o abuso del derecho, ya hay apreciación inteligente, de carácter jurídico para calificar lo que se llama abuso del derecho o legítima defensa. 


Continúa el precepto 205 [art. 325, C.C. 1984] —que parece copiado exactamente al pie de la letra del artículo 1431 del Código español— dice: "Siempre que haya de ejecutarse simultáneamente la liquidación de los gananciales de dos o más matrimonios contraídos por una misma persona, se admitirá, en defecto de inventarios, toda clase de pruebas para determinar el capital de cada sociedad y, en caso de duda, se dividirá los gananciales entre las diferentes sociedades, proporcionalmente al tiempo de su duración, y a los bienes de los respectivos cónyuges". 


Regla tomada del Código español que tiene por objeto establecer las gananciales de uno y otro matrimonio, en el caso de que una misma persona se haya casado en primera y segundas nupcias sin hacer la división de los gananciales del primer matrimonio, confundiéndose todo con el segundo matrimonio. En el caso de que se conozca el capital aportado por cada uno de los cónyuges de cada uno de los matrimonios, no hay dificultad en base a los inventarios, pero si faltaren éstos, el Código dispone que se admitirá cualquier clase de pruebas para precisar lo que le corresponde a cada uno de los cónyuges de los dos matrimonios, pero en caso de incertidumbre se dividirán proporcionalmente los gananciales, teniendo en cuenta el tiempo y bienes de las sociedades. Por ejemplo: un primer matrimonio que dura seis años —porque se sabe cuándo se empieza y termina— y al cual el marido ha aportado un capital como 20 y la mujer como 10, que hacen un total como 30. Ahora bien, supongamos un segundo matrimonio que dura 4 años, al que el marido aporta un capital como 50 y la mujer como 40. ¿Cómo se procederá para deducir los gananciales que en este caso son como 12? ¿Cómo se dividen estos 12 que son los gananciales, para saber lo que le corresponde a la mujer, a los herederos, o al marido, o a sus herederos del primer matrimonio y lo mismo en el segundo matrimonio? Conforme al artículo 205 [art. 325, C.C. 1984]  se hará esta división proporcionalmente al tiempo de duración de cada matrimonio. 


Por consiguiente, decimos, haciendo regla la práctica de los españoles según el artículo 1431 del Código español, tenemos: la suma del capital en el primer matrimonio o sea como 20 aportado por el marido, a los 10 de la mujer son 30 que, multiplicado por 6, dan 180. 


En lo que se refiere al segundo matrimonio sabemos que como 50 fue el aporte del marido, y 40 el de la mujer, que en total son 90; como duran las cosas en este estado 4 años, se multiplica el total de los aportes por 4 y tenemos 360. 


Ahora bien, el total de la primera operación, o sea 180, se suma con los 360 de la segunda y resultan 540. Pero no olvidemos que los gananciales de ambas sociedades son únicamente como 12. ¿Cómo haremos pues para saber lo que le toca a cada uno? 


Por medio de una regla de 3 y así decimos: 540 es a 12 como 180 es a X, que es lo que le corresponde al primer matrimonio, o sea X. 


En lo que se refiere al segundo matrimonio no tenemos sino que aplicar la misma regla, de donde: 540 es a 12 como 360 es a X; que es lo que se debe a este matrimonio como gananciales. 


1er. matr. 20 - 10 = 30 6 - 180 


2do. matr. 50 - 40 = 90 4 - 360 



540 : 12 :: 180 : X 



540 : 12 :: 360 : X' 




X - 4 




X' - 8 Total: 12 


Las dos incógnitas suman 12, los gananciales que queríamos dividir. 


Sabiendo ya que como 4 de los 12 corresponden al primer matrimonio y como 8 al segundo es fácil ya dividir estas cantidades por mitad entre los cónyuges de los dos matrimonios o sus herederos, de modo que en el primer matrimonio de P y M, a P le corresponderá 2 así como a M. En el segundo entre P y J, a ambos les corresponderá, también 4. No se dividen la ganancia distintamente según el aporte dado por los capitales primitivos de los cónyuges, pues sólo tienen por objeto saber cuánto le corresponde a cada sociedad conyugal, según el tiempo y el capital; no tiene por objeto otra cosa repetimos, sino saber lo que le corresponde a cada sociedad conyugal, pero después los gananciales se dividen por mitad necesariamente entre los cónyuges. 


No afecta en nada que se una el capital del marido y de la mujer, lo cual no se toma en cuenta sino como dato para la operación, por ejemplo: si tenemos en el primer caso que no se sabe el capital del marido y que en lugar de 30 se le pone 10, la operación no varía porque se la hace en la misma forma. 

DONACIONES POR RAZÓN DE MATRIMONIO


La materia que el Código trata en el Título III, Sección II, que analizamos en los artículos 215 al 219 se conoce con el nombre de donaciones esponsalicias, porque se hacen por razón de matrimonio y son llamadas también propter nupcias, es decir en virtud o por causa de matrimonio (*). 


Donación propter nupcias o por razón de matrimonio, es la que hacen los padres a sus hijos por consideración al matrimonio que van a contraer, para que puedan llevar con más honor y comodidad sus cargas. Según las leyes españolas estas donaciones se contraponían a la dote, es decir, que un padre podía dotar a sus hijas y hacer donaciones propter nupcias a sus hijos, y bajo este concepto se ocupan del modo de hacer las donaciones, de la clase de bienes de que habían de deducirse, de la responsabilidad que los hijos contraían por ellas, etc. Después el Código español amplió el caso a cualquier donación aun cuando no fuere propter nupcias. 


Nuestras leyes del 52 no dieron tanta importancia a las donaciones propter nupcias y apenas se mencionaban en algunos artículos, quedando comprendidas en las disposiciones generales sobre donaciones con algunas ligeras modificaciones. Se hacía en los bienes propios del marido o los gananciales si la mujer no manifestaba expresamente su voluntad de concurrir con sus bienes a la donación. 


El antiguo Código (*) las llamaba arras, pero hoy ya no se usa en el mismo sentido sino como señal anticipada, para la celebración de un contrato. Estas donaciones son las que se hacen para una finalidad específica; en la donación ésta tiene el carácter propio, por su finalidad asume un carácter particular, en este caso la finalidad de la donación es favorecer el matrimonio en esa virtud. 


Se tiene en cuenta el matrimonio a cuya realización se quiere propender o a uno verificado para hacer económicamente más llevadera la vida conyugal. 


El Código en especial, se muestra liberal para ésta y las protege por su fin lícito y plausible y porque en general la ley civil quiere proteger los matrimonios y fomentar el espíritu de generosidad, no sólo de los padres, para dar gratuitamente bienes en general, valores patrimoniales en favor de matrimonios por celebrarse o celebrados. 


El Código alemán considera que no es preciso establecer un título especial sobre esta figura de las donaciones por causa de matrimonio, ya que basta con aplicar las reglas generales sobre donaciones como contratos. En realidad estas donaciones tienen como carácter su fin, pero en esencia se trata de una donación cualquiera, por consiguiente no hay según el Código alemán necesidad de otro título aparte. 


Debemos decir que la donación puede hacerse por un tercero con respecto a los novios o esposos, o por uno de ellos con respecto al otro; en este caso la donación puede hacerse antes de que se efectúe el matrimonio, no una vez efectuado. Así P que está de novio recibe el beneficio de un tercero, de J, que le ofrece un valor patrimonial para cuando se casen, luego J quiere destinarlo a ese fin para que puedan sostener las cargas matrimoniales. Éste es el caso en que se hace antes del matrimonio. Pero puede hacerse también después del matrimonio como sería, si P y M reciben la donación de J pues conforme a los principios generales cualquier tercero puede donar a los cónyuges con la modalidad de que se destine a los fines del matrimonio. Entonces la donación puede hacerse por un tercero para los que se van a casar o los ya casados. Ahora bien, ésta, bien puede ser hecha en favor de uno solo de los novios, o en favor de los esposos o de ambos. Si se hace en favor de uno solo no hay dificultad porque el bien se adquiere como bien propio; pero si se hace para ambos, entonces hay que ver la porción que corresponde a cada uno de ellos; si el donante no indica la proporción en que deben dividirse la donación, se reparten por mitad y esto por aplicación del artículo 1470 del Código Civil, que está consignado en el Título de las donaciones cuyas reglas se aplican en estos casos y dice: "Cuando la donación se hubiese hecho a varias personas conjuntamente se entenderá por partes iguales; y no se dará entre ellas el derecho, de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa. Se exceptúan de esta disposición las donaciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre los cuales tendrá lugar aquel derecho si el donante no dispuso lo contrario [art. 1630, C.C. 1984]. 


En lo que se refiere a las donaciones entre novios, sólo se explican antes del matrimonio; no funcionan después de celebrado; de suerte que un esposo no puede dar bienes en donación a posteriori; no sería válida porque choca con el dispositivo del artículo 1339 [art. 312, C.C. 1984] que prohíbe todo contrato entre cónyuges porque se prestaría al fraude y que cometerían para favorecerse uno con respecto al otro con desmedro de los herederos de uno de ellos. Sin embargo no hay inconveniente para hacerse estas donaciones entre cónyuges siempre que sea mortis causa, que es cosa bien diferente, lo que se prohíbe son las donaciones entre cónyuges inter vivos; pero cuando se estipula para que produzca su acción mortis causa no hay obstáculo desde que sólo a la muerte del donante se verifica y porque en ese caso ya han terminado el matrimonio y el obstáculo del artículo 1339 [art. 312, C.C. 1984]. 


Por tanto, en el matrimonio realizado pongamos entre Pedro y María, el primero no podrá darle, así quisiera, una donación a María, pero lo que no puede por acto entre vivos, lo puede hacer diciendo: Dejo esta cantidad para que a mi muerte se entregue a María. Como se ve puede funcionar bajo la modalidad propia de la donación inter vivos el beneficio establecido mortis causa. 


En efecto, los bienes transferidos a título gratuito son inter vivos o mortis causa. En el primer caso tienen el nombre de donación, en el segundo mortis causa, legado; no hay inconveniente para hacerlo en esta última forma por razón del matrimonio. Si es mortis causa, es claro que por aplicación del principio sancionado en el artículo 752 inciso 2º, y 1467 [art. 805, inc. 2, 1622, C.C. 1984] resulta que la donación mortis causa es legado y que para que tenga eficiencia se requiere que el donatario, en este caso el cónyuge, sobreviva al autor del beneficio o sea el donante; empero, en lo que se refiere a este caso de donación por causa de matrimonio hecha para que surta sus efectos a la muerte del donante hay que tener en cuenta el artículo 218 (*). 


Sabemos ya quiénes pueden hacer donaciones; un tercero o uno de los esposos con relación al otro. Así la donación establecida tiene el carácter de un acto jurídico subcondicionado, es decir que se celebre el matrimonio y se hace antes que se verifique el matrimonio (artículo 215) [art. 1646, C.C. 1984], porque si el tercero quiere hacer una donación por causa de matrimonio después de celebrado queda sin efecto puesto que funciona como condición suspensiva; por consiguiente, su eficacia está sujeta a que se cumpla la condición o como decían los romanos "deficiente conditione, de fittiodonatio". 


Es diferente el supuesto de que verificado el matrimonio éste se anula, en cuyo caso se aplica el artículo 157 [art. 284, C.C. 1984]. 


Como estas donaciones son condicionales (artículo 215) [art. 1646, C.C. 1984], no se requiere para que surtan efecto la aceptación expresa, sino que basta el matrimonio; en este caso la simple celebración del acto es suficiente para reputarse como aceptada la donación. Se trata de aceptaciones tácitas en las que se supone que el simple matrimonio importa la aceptación conforme al artículo 216 (**). 


Y ahora vamos a ocuparnos de su revocabilidad. El Código en esta parte sanciona una regla especial a que se destina el artículo 217 que dice: "Las donaciones que tienen por objeto el matrimonio no son revocables por causa de ingratitud" [art. 1647, C.C. 1984]. 


Este artículo no es fácil de comprender porque el Código no habla en general de revocación de donaciones por causa de ingratitud, por consiguiente, no se ve cómo debe aplicarse cuando no se sabe lo que es ingratitud, ni cómo debiera funcionar. Si existiera una regla general que indicase que las donaciones se revocan por tales causas de ingratitud, sí se podría comprender que a pesar de la ingratitud no queda revocada cuando es por causa de matrimonio; pero no existe esta regla. 


Tenemos el artículo 955 del Código francés, los casos de revocación por ingratitud que no tiene el nuestro, y dice: 


Artículo 955.- "La donation entre vifs ne pourra être revoquée pour cause d'ingratitude que dans les cas suivants: 


1º Si le donataire a attenté a la vie du donateur. 


2º S'il s'est rendu coupable envers lui desevice, delits en injures graves. 


3º S'il lui refuse des aliments". 


Pero en el artículo 959 dice que no se revocan a pesar de ellas cuando se hacen propter nupcias y dice: 


Artículo 959.- "Les donations en faveur du mariage ne seront pas revoques pour cause d'ingratitud" .


En el Código francés esto es lógico, pero en el Código peruano no, porque la única regla similar es el artículo 1480  [art. 1637, C.C. 1984]. 


Se aplican pues, las reglas de la indignidad que funcionan entre las sucesiones mortis causa, a la donación que es contrato de transmisión inter vivos. Lógicamente el Código debió decir si cabe aplicar las reglas sancionadas en él, o sea si se revoca por las causales de ingratitud que revocan las ordinarias, que no son por causa del matrimonio. No hay tal causa de ingratitud que sea causa de acción de la donación, sólo tenemos las causas de indignidad que son las que revocan las donaciones. 


Por lo demás, el principio filosófico por el que las donaciones por razón de matrimonio están sujetas a este régimen de favor de que no se revoca por causa de ingratitud (indignidad en el Código Civil Peruano), están en que la ley quiere propender a que se realicen, pues se supone que son hechas para el sostenimiento de la familia y en consideración a la generación futura, a los hijos por nacer, los cuales no tienen por qué sufrir la revocación de ese beneficio, y perderlo a causa de indignidad o de ingratitud de sus padres; en este caso pues, no se considera la falta de los padres. Por consiguiente, la ley es generosa en este sentido con el fin de que refleje en beneficio de los hijos. Y este principio es absoluto en el sentido de que no se revocan, en vista de los hijos futuros aunque los cónyuges no los tengan, ni puedan tenerlos por ciertas razones. 


Y ahora veremos el artículo 218 que dice: "Las donaciones hechas para que surtan sus efectos después de la muerte del donante, subsistirán aun en el caso de que el donante sobreviva al donatario, si éste dejara hijos legítimos"(*). Como se ve el Código contempla la hipótesis de una donación hecha para que produzca sus efectos mortis causa, a la muerte del donante, no es inter vivos, lo que viene a ser lo mismo que un legado y así puede decir una persona: dejo 10.000 soles para el matrimonio P y M, o para cuando se casen, que los recibirán cuando muera; luego como dice a mi muerte, es una donación mortis causa por lo que va a producir sus efectos a la muerte del donante. 


En esta hipótesis, si se aplicase la regla general de los legados para que tenga eficacia sería necesario que el donatario sobreviviese al donante o sea que el donante muriese antes que el donatario, así por ejemplo en el caso que J dejase una donación en favor de P y M, pero con la condición de que se transmita este beneficio a su muerte, será mortis causa, siendo un legado según las reglas generales del artículo 219 - 752 inciso 2º, y 1467 [art. 805, inc. 2, 1622, C.C. 1984] que prescriben que para que tengan efecto estos beneficios es necesario que el donante muera antes, o sea que sobrevivan P y M; que es la regla general de la sucesión universal y particular. 


Esta regla empero, es derogada en lo que se refiere a este caso especial de la donación mortis causa, del artículo 218, por razón de matrimonio, en el sentido de que aun en caso de que P hubiese muerto antes que el donante, la donación tiene efectos, no se revoca porque en este caso dice el Código que tiene valor siempre que el beneficiado tenga hijos letígimos. 


Porque este beneficio de las donaciones en favor del donatario es para proteger en forma especial como lo supone la ley, el patrimonio, la familia, para que refleje sus efectos en los hijos; por eso el Código habla de que tengan efecto las donaciones aun cuando haya muerto uno de los cónyuges, siempre que tengan hijos legítimos y remarca esta calidad porque en el caso de hijos ilegítimos no sería aplicable pues no son dentro del matrimonio. 


Por último tenemos que considerar lo preceptuado en el número 219 (**), disposición sencilla, es lo que se llama una de "remisión" para la aplicación de las reglas sobre donaciones, es decir las del artículo 1466 y siguientes [art. 1621, C.C. 1984], que tratan en la parte de los contratos de estas donaciones. 


Vimos que el Código indica los casos especiales sobre donaciones: fuera de éstas, se aplican las disposiciones generales sobre la cantidad disponible, la forma como deben repartirse, la evicción, el saneamiento, los frutos a que tengan derecho los cónyuges desde el momento de la donación o del matrimonio, reglas de la revocación en caso de venir un hijo, en caso que se le crea muerto y otros más, se aplican, por lo que no hay disposiciones que las rijan y es conveniente que el Código sancione estas reglas de remisión generales, para que, en una serie de casos dudosos se sepa cómo debe resolverse. 

RÉGIMEN DE LA SEPARACIÓN DE BIENES


Esta separación durante el matrimonio significa separación de orden meramente judicial, no convencional; no es separación convencional, es decir, que no cabe que por acuerdo separen sus bienes los cónyuges del régimen legal de comunidad que el Código establece en el artículo 176, es claro. El régimen de bienes en el matrimonio es mixto, con bienes propios, y comunes cuya administración corresponde al marido. Hay pues, un régimen de bienes propios y comunes, que por la separación de bienes cesa en los casos indicados por la ley y mediante decisión judicial, no por convenio; de otro modo, si se aceptara el convenio, aceptaríamos también las capitulaciones matrimoniales que son detestadas por nuestro Código Civil (*). 


Con la separación de bienes se produce un régimen especial, un régimen de hecho privativo de bienes en que cada cónyuge los administra, pero este régimen se produce a posteriori después del matrimonio; no se concibe un régimen de separación antes del matrimonio (**), sólo sería por conveniencia, que no hay. Debe haber mediado cierto tiempo después del día en que se contrajo el matrimonio hasta el día en que se declaró la separación; durante este tiempo funciona la sociedad de gananciales, hasta el día en que se declaró la separación. En ese día los del marido quedan bajo su poder, igualmente los de la mujer, y en lo que se refiere a los comunes se dividen por mitad como gananciales, como si hubiese desaparecido la sociedad conyugal. 


El matrimonio subsiste, empero se considera como que hubiera cesado; porque ya hay dos patrimonios distintos desde la separación de bienes que se establece por sentencia judicial en los casos específicos indicados por la ley en el artículo 241 que dice: "La separación de bienes será declarada por el juez a pedido de la mujer: 


1º Cuando el marido desatienda las obligaciones que le impone el artículo 174. 


2º Cuando el marido no asegure los aportes de la mujer 


3º Cuando el marido abuse de las facultades que respecto de los bienes comunes le acuerde este Código. 


4º Cuando la mujer no quisiera asumir la administración de la sociedad que le transfiere el artículo 192" . 


El artículo 240 dice: "Se producirá de pleno derecho la separación de bienes por la declaración de quiebra de cualquiera de los cónyuges" [art. 330, C.C. 1984] (*). 


Hay dos momentos: 


1º- Que la quiebra de uno de los cónyuges sea declarada en el juicio; y, 


2º- El que se basa en esta quiebra y solicita la separación de bienes. 


El juez que declara la separación no abre un juicio para establecer si hay causal fundada, porque está establecido por la quiebra, pero el juez de la quiebra no declara la separación de los bienes, sino que el auto de aquélla sirve para presentarse al juez común y pedir ante él la separación. El Código no dice que habrá un juicio especial, es ordinario. El auto no trae automáticamente la separación de bienes, sino que es simplemente una base para pedirla. 


La razón por la que la ley establece automáticamente mediante una declaración judicial la separación de bienes, revela un estado difícil de negocios para una persona en el sentido de que puede comprometer los bienes de otro cónyuge o de un tercero; por consiguiente no hay más que separar los bienes para que los efectos de la quiebra de uno no arrastre al otro. Enseguida el Código en el artículo 241 [art. 329, C.C. 1984] indica otras causales que se distinguen de las del artículo 240 [art. 330, C.C. 1984], porque mientras que la quiebra funciona de pleno derecho, las causales del 241 funcionan mediante un juicio y sentencia por la que se declara la declaración de bienes y sólo procede a pedido de la mujer, no como en el 240 a pedido de cualquiera de los cónyuges. Cuando se presenta la causal, entonces la mujer solicita ante el juez que se declare y compruebe la causal del artículo 241. El juicio es ordinario desde el momento que el Código no dice un procedimiento especial. 


Como se ve el Código establece que únicamente la mujer puede pedir la separación de bienes porque el Código se basa en que sea el marido quien administre los bienes comunes, por consiguiente interesa a la mujer. Esto es criticable porque si la mujer administra los bienes comunes, ¿se permitiría al marido pedir la separación de bienes? Este artículo tomado del argentino merece una crítica, por lo que acabamos de decir (**). 


Causales de separación de bienes.- Examinaremos las causales del artículo 241: 


1.- Cuando el marido desatiende las obligaciones que le impone el artículo 164 que dice: "El marido está obligado a suministrar a la mujer y en general a la familia todo lo necesario para la vida, según sus facultades y situación" [art. 291, C.C. 1984]. 


La razón para que proceda la separación de bienes por esta causal está indicada perfectamente en el comentario del Código suizo del que ha sido tomado, pues el artículo 163, dice: 


"La mujer no está obligada a aceptar la decisión del marido cuando éste constituye un abuso de su derecho". 


Dicho comentario dice más o menos tal negligencia es un indicio que amenaza la fortuna de los esposos y el remedio es la separación de bienes, pues si no existiese, el marido que olvida sus deberes en este punto y no cumple con sus obligaciones, se aprovecharía de la parte de la mujer, comprometiendo la toma de éstos el régimen de los bienes y los comunes estarían puestos dentro de un régimen de comunidad; gracias a la separación puede la mujer realizar sus derechos en un momento en que aún no está perdido y así tendría la disposición de sus bienes. 


2.- Cuando el marido no asegure los aportes de la mujer. El artículo 238, 180 [art. 305, C.C. 1984] y 181 indican las diferentes garantías que establece la ley en favor de la mujer, frente al marido. En el caso de la dote por ejemplo, si no asegura el marido con bienes bastantes que garanticen su devolución, trae como consecuencia la separación de bienes. 


3.- Cuando el marido abuse de las facultades que respecto de los bienes comunes le acuerda este Código. 


Este abuso en que puede incurrir el marido con respecto a la administración de los bienes comunes tiene su remedio en el artículo 189 (*), que a pedido de la mujer faculta al juez para tomar las medidas necesarias contra el abuso del marido; pero la ley quiere dar una sanción más enérgica con la separación de bienes para que esté más segura contra una mala gestión del marido que cesa en la administración. 


4.- Cuando la mujer no quiere asumir la administración de la sociedad que le transfiere el artículo 192 [art. 314, C.C. 1984]. 


Este artículo por lo demás no es sino una referencia del 174 [art. 294, C.C. 1984] o sea cuando el marido está ausente o sufre interdicción o pena privativa de la libertad, hay una imposibilidad de hecho que el marido administre los bienes comunes y la administración pasa automáticamente a la mujer. Pero si no puede tomar esta administración, nadie puede obligarla a que administre, si es por ejemplo, incompetente, enferma o por cualquier motivo no quiere asumir esta administración no hay solución más adecuada que proceder a la separación de los bienes; por consiguiente, no hay bienes comunes que administrar, sino que la mitad de ellos pasan al marido y la otra a la mujer. En lo que se refiere a los bienes del marido, se nombrará un curador especial conforme al artículo 592 del Código Civil [art. 599, C.C. 1984]. 


Efectos.- Los efectos de la separación de bienes están indicados en los siguientes artículos. Es fundamental el 243. Dice: "Declarada la separación de bienes, cada uno de los cónyuges recuperará en toda su plenitud, el dominio, la administración y el goce de su patrimonio" [art. 327, C.C. 1984]. 


Como se ve la separación de bienes pone fin al régimen de gananciales, por lo demás este reparto de gananciales que se produce con la sentencia judicial, está indicado en el inciso cuarto del artículo 199 y 202 del Código Civil [art. 318, inc. 6 y 323, C.C. 1984] y cuando lo explicamos dijimos que lo dejaríamos para ahora. 


En efecto, dice el artículo 199 inciso 4, que fenece la sociedad, por la separación de bienes. Pero el vínculo matrimonial subsiste, así como las relaciones personales; los cónyuges siguen, como tales, porque sólo en cuanto a los bienes termina la sociedad. Que el matrimonio subsiste se comprende por el artículo 244 por el que: "Durante la separación el marido y la mujer deben contribuir al sostenimiento del hogar proporcionalmente a sus facultades. El juez en caso necesario, reglará la contribución"(*). 


Ya dijimos que el efecto fundamental de la separación de bienes es el indicado en el artículo 243 [art. 327, C.C. 1984], que se produce con la sentencia judicial y no tiene efecto retroactivo es decir, que no opera antes de que la sentencia sea dada, pues durante el tiempo que transcurre, entre el día de interposición de la demanda hasta el día de la sentencia, puede ser urgente tomar medidas necesarias, que son las que el Código permite conforme al artículo 242, que dice: "Interpuesta la demanda de separación podría el juez a pedido de la mujer dictar las providencias que estime concernientes a la seguridad de los intereses de ésta" [art. 329 párr. 2º, C.C. 1984]. 


Este artículo se explica porque es evidente que el marido, con la demanda, comprende que se le escapa esta administración, y puede realizar en el ínterin una serie de actos para defraudar a la mujer, procediendo a las venta de los bienes o a esconderlos. La mujer puede entonces, para evitar esto, proceder en el sentido de precaución y solicitar medidas que eviten este daño que le sobrevendría. Estas medidas pueden ser: el secuestro de los bienes, nombrar interventor, la retención, prohibición de que el marido celebre contratos sobre los bienes comunes, facción de inventario, inscripción de la demanda en el registro para evitar la venta precipitada de los bienes por el marido. 


Su cesación.- El régimen de la separación de bienes concluye —conforme al artículo 245 [art. 331, C.C. 1984]— por resolución del juez a pedido de ambos cónyuges (*). El estado de separación de bienes puede durar indefinidamente, pero las partes pueden querer volver al régimen común para lo cual no hay inconveniente, si ha desaparecido la causal que establece el artículo 241 [art. 329, C.C. 1984] que la motivó, porque para eso subsiste el vínculo matrimonial para volver al régimen comunitario; pero no basta un mero acuerdo entre ambos, sino una declaración judicial porque "las cosas se vuelven a hacer por la forma que se deshicieron", y si se deshizo por declaración judicial, se rehará por otra. 


El juez apreciará si es real la motivación y declarará que se forma de nuevo un régimen de bienes propios y comunes, de gananciales. Lo interesante está en que la declaración judicial por la que vuelven al régimen ganancial no tiene efecto retroactivo, o sea que el día que se reconstituye es como si recién se hubiese formulado. Sobre el pasado no tiene acción, por lo que no se hace el recuento de lo que produjeron los bienes durante la separación. 


Por último, el Código contiene la indicación de que deberán inscribirse en el registro personal. 

PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA


RENUNCIA A LA PRESCRIPCIÓN

ARTÍCULO 1150.- Los que tienen capacidad para obligarse pueden renunciar la prescripción ya adquirida, pero no el derecho de prescribir. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1990.- El derecho de prescribir es irrenunciable. Es nulo todo pacto destinado a impedir los efectos de la prescripción.

ARTÍCULO 1991.- Puede renunciarse expresa o tácitamente a la prescripción ya ganada.

Se entiende que hay renuncia tácita cuando resulta de la ejecución de un acto incompatible con la voluntad de favorecerse con la prescripción.

RENUNCIA TÁCITA A LA PRESCRIPCIÓN


ARTÍCULO 1151.- Se entiende renunciada la prescripción si el deudor o su heredero, confiesa sin alegar prescripción, deber y no estar pagada la deuda; o si paga el todo o una parte de ella. [C.C. 1936]

Concordancia con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1991.- Puede renunciarse expresa o tácitamente a la prescripción ya ganada.

Se entiende que hay renuncia tácita cuando resulta de la ejecución de un acto incompatible con la voluntad de favorecerse con la prescripción.

Referencias: 

C. francés, arts. 2220, 2221, 2222 y 2248; suizo, 129, 141; brasileño, 161; alemán, 225; portugués, 508; español, 1935; argentino, 3965; chileno, 2494 y 2495; uruguayo, 1189 y 1190; japonés, 146; boliviano, 513; peruano, 527 y 528; turco, 127, 139; chino, 147; mexicano, 1141, 1142; polaco, 274; venezolano, 1954, 1957; austriaco, 1502; italiano, 2934, 2936, 2937 (2107, 2108, 2111, 2129). 


El Código derogado destinaba el título primero de la sección tercera de su libro segundo a la prescripción, ocupándose tanto de la adquisitiva como de la extintiva. El nuevo Código trata en el artículo 1150 y siguientes de la prescripción de acciones. De aquí que tal instituto se halle dentro de la parte relativa a los actos jurídicos (*). 


Como la prescripción adquisitiva y la liberatoria son diferentes, en cuanto actúan en campos de acción distintos, la primera siendo constitutiva de derecho real, la segunda siendo extintiva de un derecho de obligación, no teniendo de común sino el transcurso de tiempo en cuanto les da origen —otras similitudes en el régimen de una y otra, son circunstanciales—, resultaba un defecto de técnica del antiguo Código (**) referirse conjuntamente a una y otra prescripción. De la usucapión trata el presente Código en sus artículos 871 y siguientes y en el 894 [art. 950 y ss., C.C. 1984]. 


El decurso del tiempo puede tener un efecto decisivo en cuanto a la situación recíproca del titular de un derecho frente al sujeto pasivo del mismo, dentro de la órbita de la prescripción liberatoria. El resultado que sobreviene es uno que modifica la situación entre los dos sujetos, en cuanto al segundo resulta liberado. En la prescripción usucupativa se crea una modificación en la posición jurídica del usucapiente, que no sólo atañe al anterior propietario, contra el cual la prescripción adquisitiva se produce sino erga omnes, porque se ha constituido un derecho real en favor del prescribiente. En cuanto al justo título y la buena fe, integrantes de la usucapión no inmemorial, sin intrascendentes en la prescripción negativa. 


La necesidad de la estabilidad en las relaciones sociales impone la conveniencia de la praescriptio actionum. El que ha dejado determinado tiempo transcurrir, sin usar de su derecho, se ha desinteresado de él, o a lo menos la ley debe reputar ello, y una persona demandable debe estar garantizada en todo caso, contra acciones en que ha podido ya sobrevenir causal liberatoria, pero en que es difícil, por razón del tiempo, acudir con la respectiva prueba. 


Hay un sosiego para el deudor, de no verse molestado por reclamaciones de origen lontano, y hay un "alivio de los tribunales", correlativamente. 


El no ejercicio de la acción extingue ésta. La ley señala los términos dentro de los cuales las acciones deben ejercitarse para que no perezcan. El transcurso del tiempo señalado por la ley y la inacción del acreedor constituyen, pues, las condiciones para que se produzca la prescripción de acción. Además, ella debe ser deducida por el deudor, pues no es oponible de oficio (art. 1154) [art. 1992, C.C. 1984], como excepción de fondo o medio de defensa frente a la pretensión del acreedor. 


La inercia del pretensor hace fenecer el derecho que a reclamar tenía. Por regla, todos los derechos patrimoniales son, así, susceptibles de prescripción. Ésta tiene lugar, pues, trátese de derechos creditorios o de derechos reales. No funciona tratándose de los derechos relativos al estado de las personas, ni a los de familia, por regla general. 


La prescripción de acción es un recurso judicial concedido al obligado, que puede hacer valer como excepción y frente a la pretensión de cumplimiento del actor. Es una excepción perentoria, que pretende paralizar definitivamente el ejercicio de tal pretensión. No habría inconveniente, por lo demás, aunque sea inusitado, que se interponga como acción entablable, para que se dictase la liberación del deudor. 


La excepción de prescripción que se oponga ha de ser la pertinente, para que tenga el efecto de poner atajo a la pretensión. Esto quiere decir que si por error se invoca prescripción distinta, el juez no puede reputar que implícitamente el deudor quiso liberarse invocando otra prescripción, la aplicable, pues entonces estaría el juez haciendo valer de oficio una excepción precisamente no alegada. 


De otro lado, conviene tener presente que la prescripción de acción no sólo actúa en el campo de las obligaciones, sino en relación al posible perecimiento de cualesquiera derechos, salvo los que por excepción están indemnes a ello. Por eso el instituto no debe aparecer dentro del confín determinativo del derecho de obligaciones. 


La prescripción funciona específicamente contra la pretensión del acreedor de un derecho. La prescripción paraliza esta pretensión; pero ella no significa en puridad de principio, que destruye el derecho mismo. Esto se comprueba, pues aun prescripta la acción, el derecho puede suscitar efectos jurídicos: pago con no repetición (art. 1285) [art. 1275, C.C. 1984], reconocimiento de la obligación, constitución de una seguridad, novación. 


Si se trata de un derecho creditorio, la prescripción hace que la pretensión a demandar, la obligación, devenga inerte, en el sentido que no puede exigirse al deudor que contra su voluntad, ejecute aquélla. 


Si se trata de un derecho real, no hay pretensión individualizada del dueño del derecho frente a tercero; en este sentido el derecho no es prescriptible. Pero en cuanto él mismo es atacado o perturbado, el derecho se concreta en una pretensión específica contra determinada persona, y esta pretensión sí es prescriptible. En este sentido es que debe hablarse de la prescripción de derechos reales. Así se echa de ver cómo la diferencia entre derechos personales y reales, en cuanto se expresan en una pretensión del acreedor es, como se ha dicho, genética, pero no de contenido. Véase así, el claro ejemplo que sobre la prescriptibilidad de derechos reales consigna Cosack: B, ha hurtado un anillo de A; el ladrón no ha podido ser descubierto; a los 30 años queda prescripta la pretensión de restitución de A contra B. Pero ocurre que entonces le es a B el mismo anillo hurtado, a su vez, por C; después de 20 años encuentra A el anillo en poder de C. A tiene en base de su derecho de propiedad, una pretensión no prescripta de restitución a ejercer contra C. 


Nosotros nos hemos de referir a los casos de prescripción de derechos reales, al tratar del inciso 1º del art. 1168 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. 


Hay que reparar que algunas acciones son imprescriptibles, en contados casos que la ley enuncia restrictivamente; acciones perpetuas, que en todo tiempo son incoables. Así, la acción de nulidad por simulación absoluta (artículo 1096) (*), la de partición de condominio (art. 902), la de declaración de filiación legítima (art. 308) [art. 373, C.C. 1984], la indicada en el artículo 153 [art. 276, C.C. 1984], la acción para que se declare la maternidad (artículo 380) [art. 410, C.C. 1984]. 


La prescripción no cabe tratándose de derechos inherentes a la personalidad y de derechos de familia, puesto que no forman parte del patrimonio. 


La prescripción no cabe tratándose de los derechos o actos meramente facultativos, res merae facultatis. Mientras no se presente una situación de hecho significando alteración, el non usus del derecho por el estipulante no se puede considerar que hay lugar a prescripción alguna. Sólo cuando un tercero impide el ejercicio de su derecho al titular de éste, puede considerarse que él mismo hace abandono de tal derecho, y como tal es susceptible entonces de fenecer por prescripción. No será de más advertir que no basta la amenaza en tal sentido, sino que la contradicción al ejercicio del derecho por su titular debe manifestarse en forma efectiva. 


Así, el propietario que como tal puede disponer de su bien, por más que pase un tiempo considerable, no pierde su derecho a disponer de él. 


El efecto de la prescripción es hacer inexigible la obligación. Es por eso, un medio extintivo de las obligaciones. Esto es lo característico de la figura. No es pertinente, pues, ver en ella un elemento presuntivo de liberación del deudor por causa distinta, como por ejemplo por pago efectuado por el deudor, por remisión de la deuda, o cualquier otro motivo presuntivo. 


Como cualquier otro medio extintivo de obligaciones, la prescripción al extinguir la deuda principal extingue sus accesorios (art. 224 del Código alemán; 133 del suizo; 167 del brasileño). 


La prescripción obra retroactivamente. "El principio de la retroactividad de la prescripción cumplida no tiene necesidad de ser justificado, pues él se impone como esencialmente inherente a la institución misma de la prescripción. La necesidad social quiere que no se pueda discutir una situación que se ha prolongado durante 30 años sin reclamaciones. ¿Cómo concebir que se admita ejercer, una vez la prescripción cumplida, el derecho de los frutos o intereses vencidos anteriormente o de los derechos reales establecidos durante el curso de la prescripción, de cargo de aquel contra quien ella ha corrido? ¿No significaría ello hacer la prueba, que la ley quiere impedir, la prueba del derecho que la ley declara extinto, prescripto? ¿No sería trastornar situaciones adquiridas y respecto a las cuales la ley quiere imponer su mantenimiento?" (Baudry-Lacantinerie y Tissier). 


El cargo de la prueba, tratándose de la prescripción, incumbe a aquel a quien la alegación respectiva favorece. Así, si se objeta el transcurso del tiempo bastante para hacer perecer la acción, probar tal circunstancia corresponde al obligado; si se rearguye que ese plazo no se ha cumplido, porque la acción debe ser considerada vigente, en virtud de un plazo o una condición suspensiva, o por motivos de suspensión o interrupción de la prescripción, la prueba de una de estas últimas circunstancias será de cargo del acreedor. 


Si la prescripción sólo otorga al deudor un medio defensivo para oponerse a la exigencia del acreedor, pero no es una causa destructiva del derecho mismo de éste, la obligación prescrita queda en la condición de una natural, y de aquí que no puede repetirse lo pagado en virtud de una obligación prescrita, como lo indica el art. 1285 [art. 1275, C.C. 1984], a cuyo comentario remitimos, para mayores detalles al lector (*). 


Puede ocurrir que el derecho a formular una pretensión derive de distintos orígenes legales. La prescripción puede entonces, haber sobrevenido relativamente a uno o algunos de ellos, pero no a todos. Interpuesta la acción en base de una razón legal que ya está prescrita, el deudor puede con éxito oponerse a la prestación; pero ello no perjudica a la facultad del acreente de accionar a base de otra razón legal. 


No se presenta dudas de clase alguna respecto a la regla que consagra el art. 1150 [art. 1990, C.C. 1984], pues teniendo la prescripción un carácter de iures publici, no es permisible que se renuncie anticipadamente a ella, por el deudor. De permitirse tal renuncia, la prescripción podría resultar inoperante en todos los casos, porque siempre el acreedor podría obtener del deudor, al convenirse la obligación, el que renunciara a la prescripción. 


Pero tratándose de una prescripción ya adquirida, no hay igual motivo para prohibir la renuncia a ella. La prescripción sólo obra como excepción opuesta por el demandado, de aquí que no obre de oficio. Pues la prescripción adquirida sólo concierne al interés privado del obligado, éste, pues, puede oponerla o no; y renunciar a ella es lo último. 


La renuncia requiere capacidad para obligarse, según la advertencia del art. 1150. El art. 527 del Código derogado (**) hablaba de capacidad para enajenar, en el renunciante. La modificación introducida es conveniente, pues es erróneo ver en la renuncia a la prescripción una alienación. A lo menos tratándose de la prescripción liberatoria, no hay asimilación posible entre una y otra figura. 


Deriva del propio carácter de la renuncia, que ella es un acto unilateral; de suerte que no necesita aceptación de parte de aquel a quien beneficia; que es un acto declarativo y no traslativo, y que siendo abdicativo es irretractable; que no es una liberalidad, y por lo tanto no está sometido a las reglas de ésta. 


No sólo no cabe renunciar a la prescripción, es decir, al derecho de oponerla cuando ella se adquiera, sino que también es inadmisible que se pueda ampliar el plazo legal para que ella se produzca. Ello equivaldría a una renunciación en parte al derecho de prescribir, al vencimiento del plazo legal. El carácter de público interés que acompaña a las reglas relativas a la prescripción, es veto a toda pretensión a agravar la prescripción por acuerdo convencional (Lippmann). 


Tampoco deben admitirse como válidas las cláusulas por las cuales se abrevian los plazos legales de prescripción. El criterio que sustenta la licitud de tales convenciones —que es el clásico— no debe ser mantenido, pues la prescripción no debe apreciarse como instituida en favor del deudor, sino en razón del interés social, de modo que los plazos legales consignados, son de orden público, que no cabe, pues, que las partes los modifiquen, en beneficio de una de ellas. Por eso es digno de recordar que el art. 129 del Código suizo dice que los plazos de prescripción no pueden ser modificados convencionalmente. Y el art. 2936 del Código italiano dispone: es nulo todo pacto dirigido a modificar la disciplina legal de la prescripción. Ha de sostenerse, por lo demás, que la prohibición para abreviar los plazos legales de las prescripciones, no sólo debe concernir a las prescripciones ordinarias; los referentes a otras prescripciones especiales tampoco deben ser susceptibles de ser abreviados ni prolongados. El Código alemán (art. 225) permite la abreviación de los plazos de la prescripción; lo que por lo antes expuesto, es criticable. 


La renuncia a la prescripción puede ser expresa o tácita. Lo primero no suscita indicación a formular, salvo el que no sea exigible solemnidad alguna, lo que está sobreentendido desde que se permite que la renuncia sea tácita. 


Requiere la renuncia expresa, como toda declaración volitiva con trascendencia jurídica, capacidad en el declarante. La renuncia tácita es "la que resulta de hechos del interesado incompatibles con la prescripción" (art. 162, apartado 2 del Código brasileño). Es una cuestión de apreciación, que incumbe al juez. Los tratadistas citan como casos que revelan la renuncia, los siguientes: reconocimiento de deuda; pago de parte de la deuda, o de sus intereses; oferta de pago; compensación consentida por el deudor de la deuda susceptible de prescripción, con crédito que tuviera contra la otra parte; consentimiento dado para una novación de la obligación; petición de plazo para el cumplimiento de la misma; constitución de una seguridad respecto de ella; convención sometiendo una cuestión a arbitraje. 


El artículo 1151 [art. 1991, C.C. 1984] prevé dos casos de renuncia tácita de la deuda. 


Si el deudor reconoce la deuda sin alegar prescripción, hay renuncia tácita a ésta, o como dice el precepto "se entiende renunciada la prescripción". Es el primero de los dos casos de renuncia tácita que contempla el artículo. 


El pago de la deuda constituye el segundo caso contemplado, como importando renuncia tácita a la prescripción. La disposición habla de pago del todo o de una parte de la deuda. Si se trata de pago voluntario, de pago propiamente dicho, y el pago es total, parece que se estuviera entonces fuera de la hipótesis de una renuncia a la prescripción, pues aquélla supone una deuda cuya exigibilidad subsiste, y habiéndose pagado totalmente la deuda, ya ésta ha desaparecido, no pudiendo hablarse, pues, de su prescripción, ni por lo mismo de renuncia a ésta. La indicación referente al pago total debe entenderse en el sentido de que aquél no consiente reservas que fueran opuestas a la renuncia a la prescripción. 


En cambio, el pago de parte de la deuda puede ir acompañado de reservas, en el sentido de que el deudor limite su reconocimiento a la parte que paga, reservándose el derecho de oponer la prescripción sobre el resto de la deuda. 


Existiendo otros hechos de los que pueden resultar la renuncia tácita a la prescripción, hubiera sido mejor no hacer las indicaciones a que se contrae el art. 1151(*). Además, los casos de renuncia tácita se asocian con la interrupción de la prescripción, por lo que lo mejor es no entrar a tratar de los primeros, sino dejarlos dentro de la comprensión de la segunda. Por ejemplo, el inciso 1º del art. 1163 se refiere también al pago de parte de la deuda, y el inciso 2º del mismo artículo al reconocimiento de aquélla por el deudor, como causas interruptivas de la prescripción [art. 1996 inc. 1, C.C. 1984]. 


Los hechos de los que puede resultar la renuncia tácita a la prescripción han de ser posteriores a la época en que ella es adquirida. Ello va de sí. Tales hechos deben ser inequívocos: "precisa que impliquen netamente la renuncia, que no les pueda dar otra interpretación". Esto lleva a considerar el caso en que el hecho de que se trata vaya acompañado de protestas o reserva que sean contrarias a la renuncia. En principio, no deben tomarse en cuenta, pues protestatio contra factum nihil relevat. Pero la protesta o reserva debe estar en contradicción flagrante con el hecho, para que no se tome en cuenta. "Deberá tenerse en cuenta las reservas —anota Huc— cuando ellas no son destructivas de la esencia misma del acto de donde debería inducirse una renuncia". 


La renuncia, que en buena cuenta es una causa interruptiva de la obligación, produce el efecto de hacer nacer un nuevo plazo para la prescripción. 

OPOSICIÓN A LA PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1152.- Pueden oponer la prescripción los acreedores del deudor y cualquiera que tenga interés en ella, aunque el deudor no la oponga o la renuncie. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984. 

Referencias: 

Cód. venezolano, art. 1958: italiano, art. 2439 


"Toda persona física o moral, apta para tener un patrimonio, tiene la facultad de prevalerse de los efectos de la prescripción adquisitiva o extintiva o de poder oponerlas" (Dalloz, Répertoire). 


Mas lo anterior no significa que el derecho de oponer la prescripción sea uno de carácter exclusivamente personal, que así sólo pueda corresponder al deudor, tratándose de prescripción extintiva, o al poseedor, tratándose de la usucapión. De aquí que puede ser opuesta por las personas que indica el art. 1152. La prescripción tiene, así, un carácter real. Al respecto hay que distinguir entre los acreedores del obligado y las personas que tengan interés en que la prescripción se efectúe. De otro lado, debe discriminarse entre el caso en que el deudor no oponga la prescripción y el caso en que renuncia a ella, expresa o tácitamente (*). 


El interés legítimo del art. IV se hace aquí presente. Cualquiera persona que pueda invocar dicho interés está en aptitud de acogerse a lo preceptuado en el art. 1152. Así, "los codeudores solidarios y los fiadores, los acreedores hipotecarios, si es hipotecario el crédito a cuya prescripción se ha renunciado, los adquirentes del fundo, sobre el que pesaba un derecho real de goce o una hipoteca extinguida por prescripción. Poco importa, además, que éstos hayan adquirido el derecho antes o después de la renuncia, ya que, aunque lo hayan adquirido después, no responden de las obligaciones personales contraídas por su autor, cual es la que deriva de la renuncia de la prescripción" (Coviello). Los acreedores pueden oponer la prescripción que el deudor no oponga. Algunos han pensado que se trata en el presente caso de una aplicación de la acción oblicua, que nuestro Código alberga en el inc. 4º del art. 1233 [art. 1219 inc. 4, C.C. 1984]. De todos modos era conveniente que se consignara una disposición especial para el caso, pues pudiendo motivarse la no formulación de la excepción de prescripción en deberes de conciencia, podría estimarse que el ejercicio de la acción oblicua no debería abarcar tal caso (Planiol). 


Los acreedores pueden oponer la prescripción aun cuando el deudor hubiera renunciado a ella. 


Algunos han conceptuado que entra aquí la acción pauliana; sin embargo, según la opinión dominante entre los autores, la oposición de la prescripción sólo demanda de parte de los acreedores la demostración del perjuicio que la renuncia les ha causado, sin que sea necesario demostrar el fraude con que se haya procedido. 


Lo más acertado parece ser el considerar que el derecho del tercero, en el caso ahora estudiado, es uno propio que pertenece al tercero, y que se explica por el carácter real de la prescripción; por lo que la renuncia del deudor a ella o la circunstancia de no prevalerse de la misma tienen efectos meramente personales, sin relevancia frente a otros sujetos. 


Se comprende que "para que un tercero, actuando como causa habiente, de un poseedor o un deudor, pueda invocar el beneficio de la prescripción, a la cual estos últimos hubieran renunciado, precisa suponer que el derecho así invocado correspondiente al poseedor o deudor, habría subsistido si no hubiera existido la renuncia". (Codes annotés, Fuzier-Herman y Darras). 


Las personas que pueden tener interés en oponer la prescripción pueden, pues, oponerla, sea que el deudor no la oponga sea que haya renunciado a ella. Desde luego, no están en tal caso los herederos del obligado. Tratándose de la prescripción negativa, tales personas que tengan interés en oponer la prescripción, son un codeudor solidario o de prestación indivisible, el fiador. "Cualquiera que pueda demostrar al juez, que invocando la prescripción en lugar del deudor, se libra de una obligación o consigna la satisfacción de un crédito, o el mantenimiento de otro derecho cualquiera, éste, pues, tendrá capacidad para invocar la prescripción, aun cuando el deudor haya renunciado a ella" (Giorgi). 

EXCEPCIÓN DE PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1153.- La excepción de la prescripción puede oponerse en cualquier estado de la causa. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984. 

Referencias: 

Código francés, art. 2224; brasileño, 162; uruguayo, 1191; boliviano,1513; peruano, 530; argentino, 3962. 


Las excepciones perentorias pueden oponerse en cualquier estado de causa, dentro de las reglas que rigen el orden procesal. Parece, pues, así, innecesaria la disposición a que se contrae el art. 1153. 


No obstante, en algunos Códigos se halla disposición concebida en idéntica forma que el art. 1153. Se ha explicado que el premunir al deudor de la posibilidad de ampararse en la prescripción en todo estado de la lite, tiene motivos particulares, que son: "1º que el demandado ha podido contar con la bondad de las demás defensas alegadas, por lo cual no ha considerado necesario hacerla valer desde el primer momento; 2º que mientras no haya una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, el derecho adquirido por la prescripción conserva su fuerza. Pero el principio enunciado dejaría de ser aplicable desde el momento que existiese una renuncia expresa o tácita a la prescripción" (Salvat). 


Pero de todos modos, nosotros creemos que el asunto no puede dejar de ser considerado desde el punto de vista procesal, pues en buena cuenta es una disposición de esta naturaleza la del numeral 1153. Ahora bien: nuestro Código de Procedimientos Civiles indica que antes de que se pidan autos para sentencia, pueden las partes deducir excepciones no alegadas en primera instancia. Tal disposición concierne a los casos de apelación de sentencia en juicio ordinario. Tratándose de la prescripción, la excepción es oponible en segunda instancia, así no se trate de apelación de sentencia en juicio ordinario. ¿Ella puede también oponerse ante la Corte Suprema? La falta de oportunidad para que la cuestión sea sometida a prueba, nos parece constituye obstáculo para que ello sea admisible. La prueba puede estar ya constituida, el fundamento de la prescripción —tratándose de la liberatoria— resulta de la simple comparación entre la fecha de la exigencia de la obligación por el acreedor y la fecha en que ella se originó. Pero ello no basta. La cuestión puede exigir otras indagaciones; por ejemplo, la renuncia que el deudor ha podido hacer de la prescripción, causas de suspensión o de interrupción de la misma, que de poder probarlas el acreedor dejarían sin fundamento la excepción propuesta en última instancia por el deudor. ¿Cómo, pues, consentir en que éste ataque el derecho del acreedor, sin que el último tenga los medios para defenderse? (*). 

PROHIBICIÓN DE DECLARAR DE OFICIO LA PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1154.- El juez no puede fundar sus fallos en la prescripción si no ha sido alegada. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1992.- El juez no puede fundar sus fallos en la prescripción si no ha sido invocada.

Referencias: 

Código francés, art. 2223; brasileño, 166; suizo, 142; portugués, 515; argentino, 3964; chileno, 2493; uruguayo, 1191, 2ª parte; boliviano, 1515; japonés, 145; peruano, 531; turco, 140; japonés, 145; polaco, 273; austriaco, 1501, 1507; venezolano, 1154; italiano, 2938 (2109). 


La prescripción obra ope exceptionis. "Interesa a la sociedad —dice Ricci— que la institución de la prescripción exista, y que quien la tiene a su favor cumplida, tenga el derecho de aprovecharse de ella; pero cuando al curso de una prescripción no se ha puesto ningún obstáculo, y sólo se trata de ver si aquel que pueda alegarla, quiera o no valerse de ella, los intereses generales de la sociedad no están en juego, y sólo están en cuestión los intereses del individuo, de los cuales puede éste disponer, del modo que a su juicio sea más conveniente. Por tanto, cuando el individuo que puede oponer la prescripción no la opone, el juez no puede ni debe examinar si aquél, al tomar semejante actitud, cuida bien o mal de sus intereses; antes, considerando que su intención es no aprovecharse de la prescripción, debe circunscribirse a estimar que ésta no se ha producido". 


Tales principios, por lo demás, reciben aplicación sin excepción, o sea, así la persona a quien podría favorecer la prescripción fuera un incapaz. 


Se puede agregar, como razones para que la prescripción no deba ser establecida ex officio, que la pérdida en la acción del titular creditorio reposa en la negligencia del mismo, que el juez no puede tener por existente, sino que debe ser alegada por la otra parte. Además, aunque haya corrido el plazo legal de la prescripción, acaso ésta no sea operante in casu por motivos de suspensión o interrupción. 

RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES DE INCAPACES

ARTÍCULO 1155.- Las personas impedidas de administrar sus bienes pueden reclamar contra sus representantes legales, cuyo dolo o negligencia hubiese sido causa de la prescripción. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984. 

Referencias: 

Código español, art. 1932, 2ª parte; brasileño, 164; francés, 2278, in fine; portugués, 507; austrIaco, 1454. 


Como regla, la prescripción corre contra toda clase de personas, así que en el caso del incapaz que esté bajo el poder de su padre o guardador (pues si no se halla bajo tal poder, rige lo prevenido en el inciso 1º del art. 1157) [art. 1994 inc. 1, C.C. 1984], la prescripción corre en su contra. Antiguamente, por el contrario, se exceptuaba que ella corriera contra el menor o la mujer casada, como se constata por ejemplo de la ley 8 del título 29 de la tercera Partida. Así por ejemplo, el antiguo Código peruano (*) (art. 532, inc. 1º) preceptuaba tal cosa tratándose del menor. 


Pero si el aliena iuris no tiene por qué quedar insometido a las reglas de la prescripción, es justo que si sufre por efecto de ella, sea bien en cuanto pierde el dominio de un bien, que otra persona le gana por usucapión, o sea bien en cuanto se extingue una acción que tenía contra un tercero, por su no ejercicio, el que es responsable de tal perjuicio, el representante legal que administra los bienes del incapaz, debe responder a éste, si por dolo o negligencia, no actuando oportunamente para impedir la consumación de la prescripción, ha hecho que ésta sobrevenga. La responsabilidad anterior, que decreta el número 1155, no es en buena cuenta, sino la aplicación del principio de la responsabilidad por culpa. 

PRINCIPIO DE ACCESIO TEMPORIS

ARTÍCULO 1156.- La prescripción empezada contra alguno continúa corriendo contra su heredero. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1993.- La prescripción comienza a correr desde el día en que puede ejercitarse la acción y continúa contra los sucesores del titular del derecho.

Referencias: 

Derecho romano: Código, lib. 7, tít. 33, ley 2; Código brasileño, art. 165; austríaco, 1493. 


El dispositivo concierne al supuesto de la trascendencia del decurso prescriptivo corrido contra el acreedor, al que corre contra su heredero, en beneficio del acreedor común. Se suman, pues, los dos lapsos, el que concierne al deudor primitivo y el que respecta a su heredero. Así, si A contrae una obligación en favor de B el día 1º de enero de 1940, y muere el 1º de enero de 1950, y de aquél es heredero C, si en 1956 pretende B cobrar la deuda a C, éste puede oponer la prescripción, pues ha transcurrido el plazo de prescripción (supongamos quince años), pues a los seis años del lapso en que C es deudor frente a B hay que agregar los diez años del lapso en que A era deudor de B. Así como al heredero se transmite la responsabilidad por la obligación de su causante, se transmite el derecho a oponer la prescripción, prevaliéndose del tiempo referente a la misma que discurriera en favor de su causante. 


De manera, pues, que la prescripción mirada desde el punto de vista de que ahora se trata, funciona in re, por el mero factum del sucederse en el tiempo, siendo indiferentes las modificaciones personales en cuanto al titular de la acción o al deudor; sea por transmisiones de carácter universal o singular. Por lo demás, el artículo es fundamentalmente reproducción del número 165 del Código brasileño. Comentándolo escribe Bevilaqua: "El precepto consagrado en este artículo es una extensión a la prescripción extintiva, del principio de la accessio temporis, admitido para la usucapión. Pero aquí habla el Código solamente del heredero, contra el cual continúa la prescripción iniciada contra el de cujus, y en la usucapión la posesión es continuada por el sucesor universal y puede serlo por el singular. No obstante que los términos del artículo indicarán una diferencia en el modo de aplicar la accessio temporis, según se trate de prescripción liberatoria o de usucapión, va prevaleciendo entre los escritores y en la práctica el pensamiento que la palabra herederos empleada en el artículo. 165, equivale a sucesores, sin distinción de singulares y universales"(*). De otro lado, es indiscutible que en lo que se refiere al acreedor, el plazo corre contra él sumándose el tiempo transcurrido contra su causante. Si A contrae una obligación en favor de B en 1940, y este último es heredado por C en 1950, si pasan once años más, o sea, que en 1961 C pretende cobrar la deuda de A, éste podría oponerle la prescripción, pues sumaría a los once años desde que C asumió el crédito, los diez años que correspondían a cuando estaba obligado ante el causante de C, esto es, de B, o sea en total 21 años; más, por ende, de los veinte años (supongamos) señalados para la prescripción de la respectiva acción. 

SUSPENSIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1157.- No corre el término para la prescripción: 


1º Contra los menores e incapaces que no estén bajo el poder de sus padres, o de un tutor o curador. 


2º Entre el marido y su mujer, durante el matrimonio. 


3º Entre los hijos y sus padres o tutores, durante la patria potestad o la tutela. 


4º Entre los incapaces y sus curadores, durante el ejercicio de la curatela. 


5º Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1994.- Se suspende la prescripción:


1. Cuando los incapaces no están bajo la guarda de sus representantes legales.


2. Entre los cónyuges, durante la vigencia de la sociedad de gananciales.


3. Entre las personas comprendidas en el artículo 326.


4. Entre los menores y sus padres o tutores durante la patria potestad o la tutela.


5. Entre los incapaces y sus curadores, durante el ejercicio de la curatela.


6. Durante el tiempo que transcurra entre la petición y el nombramiento del curador de bienes, en los casos que procede.


7. Entre las personas jurídicas y sus administradores, mientras éstos continúen en el ejercicio del cargo.


8. Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano.

Referencias: 

Código, lib. VII, tít. 40, ley 1, párrafo 2; francés, arts. 2252 a 2255; portugués, 549 a 551; alemán, 204 y 206; suizo, 134; japonés, 159; argentino, 3966, 3969; chileno, 2509; brasileño, 168 y 169; uruguayo, 1243; peruano, 532 y 533; turco, 132; chino, 141 y ss.; mexicano, 1165 a 1167; japonés, 158 y ss.; polaco, 277 y 278; austriaco, 1495; venezolano, 1964, 1965; italiano, 2941, 2942 (2119, 2120). 


El término de la prescripción es susceptible de suspensión o interrupción por los motivos que la ley determine. Tanto la prescripción adquisitiva como la liberatoria están sujetas a tales causas de suspensión o de interrupción. 


El Código indica los motivos por los cuales se suspende la prescripción en el art. 1157 [art. 1994, C.C. 1984], y los motivos que la interrumpen en el art. 1163 [art. 1996, C.C. 1984]. 


La suspensión se distingue de la interrupción, porque ésta deja sin efecto el tiempo anterior a la misma, durante el cual había comenzado a correr la prescripción, mientras que la primera sólo detiene el curso de la prescripción, sin dejar sin efecto el tiempo corrido. Así que cesada la causa de interrupción, comienza una nueva prescripción, mientras que cesada la causa de suspensión, el tiempo corrido antes de tal suspensión se utiliza, uniéndose al tiempo que empieza a correr al cesar la misma. 


Hay determinadas causales por las cuales la prescripción no puede comenzar a correr, o comenzada, no se cuenta el tiempo para ella. Se dice, entonces, que la prescripción se halla en reposo, o mejor, en una especie de letargo (praescriptio dormiens). 


Las causas de suspensión son establecidas por la ley en consideración a las personas que son los sujetos pasivos de la obligación, o a las relaciones que median entre aquéllas y las poseedoras de derecho. 


Tales causas, por ser derogatorias de un principio general y por estar consignadas enumerativamente, son taxativas. No hay, pues, otras causas de suspensión que las referidas en el art. 1157 [art. 1994, C.C. 1984]. 


De consiguiente, el rancio aforismo de contra non valentem agere, non currit praescriptio, carece de validez ante el derecho moderno. La prescripción sólo deja de correr con referencia a las personas que indica la ley y por las consideraciones que determinan tal suspensión. 


Así, en el caso de obligación solidaria activa la suspensión en favor de uno de los acreedores no aprovecha a los otros (el Código sólo hace que en la solidaridad —activa o pasiva— la interrupción tenga efecto para todos los vinculados por la relación obligacional: art. 1165) [art. 1196, C.C. 1984]. En tal sentido hallamos lo ordenado en el art. 171 del Código brasileño. 


Las causas de detención de la prescripción prolongan, pues, el tiempo para que la acción sea incoable, el tiempo en sí sólo como duración cronológica, porque el tiempo útil mismo, jurídicamente apreciado, ha de ser (restado el tiempo inútil de la suspensión) el mismo indicado por la ley para que sobrevenga la prescripción. 


La regla del art. 1158 y sus derivadas o relacionadas, las de los artículos 1159 a 1162 [art. 1993, C.C. 1984], no deben ser estimadas como que importan motivos de suspensión de la prescripción. Ellas respectan a la determinación del momento en que las acciones son ejecutables, que es el momento en que comienzan a contarse los plazos para su prescripción. No se trata, pues, de que la prescripción esté en suspenso antes de tal momento, sino que ella no ha surgido aún. Debe, así, desecharse la confusión en que corrientemente se incurre entre las causas de suspensión y los motivos por los cuales la acción no está expedita, no pudiendo comenzar a transcurrir la prescripción. 


Las causas de suspensión cuando coexisten con el nacimiento de la obligación, no se confunden —repetimos— con los causales de impedimento para que surja la prescripción, pues son dos órdenes de cosas disímiles. Estos casos que retardan la aparición misma de la prescripción, son los considerados en los arts. 1158 a 1162 [art. 1993, C.C. 1984]. En el caso de suspensión de la prescripción, conforme a lo que enseña Ruggiero, "la acción ha nacido ya y es ejecutable en abstracto, obstando sólo a su ejercicio efectivo una circunstancia particular, mientras que en las causas que impiden la prescripción, no habiéndose originado aún la acción, se da más bien el fenómeno de la imprescriptibilidad. El concepto aparece claro si se comparan, por ejemplo, el crédito condicional y el crédito del menor; el primero es imprescriptible ya que la acción surgirá solamente en el momento en que la condición se verifique; el segundo aparece ya desde ahora provisto de acción, pero para la mejor tutela del menor, la ley no consiente que el tiempo necesario para prescribir contra él comience a correr hasta que haya sido emancipado o hasta que haya alcanzado la mayor edad. En la suspensión se prolonga la duración de la acción por todo el tiempo que dura la causa de la suspensión, lo cual implica que cuando la causa haya sobrevenido y no exista desde principio, el decurso de la prescripción se divide en dos períodos, entre los cuales hay como un paréntesis, un intervalo de tiempo que dura lo que dura la causa y que no se computa en el término de la prescripción. En la causa sobrevenida se une el período transcurrido anteriormente a ella con el que comienza a correr luego de su desaparición y con la suma de ambos períodos la prescripción se realiza; lo cual, como veremos, constituye la más notable diferencia entre suspensión e interrupción". 


O sea, como escribe Coviello "las causas que impiden el curso de la prescripción son circunstancias objetivas e inherentes al derecho mismo, que vuelven imposible su ejercicio, y, por lo mismo, hacen que la prescripción no puede surgir; en cambio, las causas de suspensión son hechos inherentes no al derecho mismo o a la relación jurídica, sino a las personas que son los sujetos de la relación jurídica sometida a prescripción. Además, mientras las causas que impiden la prescripción no la hacen nunca nacer, las que la suspenden pueden sobrevenir después de comenzado el curso de la prescripción, y por eso se llaman con toda propiedad causas de suspensión". 


Las causas de detención prescriptiva funcionan no sólo para las prescripciones largas sino también para las breves. No existe en nuestro Código disposición limitativa, como ocurría con el art. 2145 del anterior Código italiano. 


Los casos de suspensión de la prescripción pueden presentarse al iniciarse la obligación misma, posteriormente, mientras no se haya consumado el plazo legal de la prescripción. Así, caso de suspensión que tiene lugar coetáneamente con la constitución de la obligación, sería el relativo a la obligación de Juana en favor de su marido Juan. Caso de suspensión que sobreviene después sería el siguiente: Juana, mujer soltera, viene a ser deudora de Juan el 27 de octubre de 1949; desde este día se inicia la prescripción por el plazo de 15 años. Pero ambos contraen matrimonio el 27 de octubre de 1950 y se divorcian el 27 de octubre de 1953. Como el lapso entre el 27 de octubre de 1950 y el 27 de octubre de 1953 no se cuenta para la prescripción (pues hay el motivo de suspensión indicado en el inc. 2º del art. 1157) [art. 1994, inc. 2, C.C. 1984], y como antes transcurrió un año en que corrió la prescripción, ésta (que requiere por la ley 15 años) deberá vencer en consecuencia 14 años después a partir del 27 de octubre de 1953 (en que cesó el motivo de suspensión por el divorcio), o sea, que la prescripción se cumplirá el 27 de octubre de 1967. 


En primer lugar, no corre el término para la prescripción contra los incapaces que no estén bajo el poder de sus padres o de un guardador. 


El sistema tradicional no hace correr el término de la prescripción contra los incapaces. Tal suspensión no es justificable. "Los motivos de la excepción establecida en favor de los menores y de los interdictos —dicen Colin y Capitant— no se explican satisfactoriamente. El Derecho moderno reproduce aquí erradamente una regla del Derecho romano de una comprensión mucho menos general. Esa regla suspendía la prescripción relativamente a los bienes comprendidos en el peculio adventicio de los hijos de familia, durante su permanencia bajo la patria potestad. La equidad exigía imperiosamente esta solución. A la verdad, el hijo de familia no podía ejercer ninguna acción, ni por lo tanto interrumpir la prescripción. De otro lado, el padre, dueño de las acciones de su hijo, no habría podido ser admitido a actuar relativamente al peculio adventicio, en razón de su falta de interés. Sábese, en fin, que en Roma el padre no representaba al hijo de familia. Esto es diferente en nuestros días. El menor y el interdicto tienen representantes legales, padre, tutor, que tienen el deber y el derecho de velar por la guarda de los intereses de aquéllos. La regla del art. 2252 (del Code Civil) ofrece, pues, el carácter de una restitutio in integrum, concedida a ciertos incapaces contra una posible negligencia de parte de sus representantes legales. Esto es completamente contrario a los principios generales de la representación, tal como se la entiende actualmente". 


El Código no suspende la prescripción contra los incapaces, salvo el caso de que no tengan un representante legal, pues teniéndolo, éste puede exigir la obligación en favor de su representado o puede reivindicar la cosa (según que se trate de prescripción liberatoria o de usucapión), impidiendo que la prescripción se produzca contra su representado. Éste no se halla indefenso, y la única razón que puede existir para la suspensión de la prescripción en favor de incapaces, es la de que éstos no pueden accionar. Pero si por ellos pueden accionar sus representantes, desaparece la razón de ser de la suspensión. El cuidado que deban tener los representantes para impedir que muera la acción de su representado y la responsabilidad que derive de falta en tal cuidado, es cuestión que sólo concierne a las relaciones entre representantes y representados; y de aquí que la disposición del inciso primero del artículo 1157 [art. 1994 inc. 1, C.C. 1984] se complementa con la contenida en el artículo 1155. Pero los terceros —deudores por crédito en favor del incapaz, o poseedores del bien de propiedad del mismo— no tienen por qué sufrir una suspensión en el plazo de la prescripción, por derogatoria injustificada del régimen institucional en esta materia. Puede ocurrir que el incapaz no tenga durante cierto tiempo una persona que le represente; por ejemplo, si muere el representante y media tiempo hasta que se encargue otra persona de su representación. Durante ese tiempo se suspenderá la prescripción. 


La prescripción no corre entre marido y mujer durante el matrimonio; ella no corre tampoco entre los hijos y sus padres y tutores, durante la patria potestad o la tutela, y también queda suspensa entre los incapaces y sus curadores, durante el ejercicio de la curatela. 


Todas estas causales están basadas en los sentimientos de afecto y consideración que debe haber entre las personas de que se trata, los cuales resultarían perturbados si se iniciaran acciones judiciales de unas en contra de las otras. A quien correspondería la acción judicial respectiva, no debe tener la inquietud de que de no iniciarla, la pierde por el transcurso del tiempo. Así, no accionando el titular del derecho, no por ello pierde éste, desde que la prescripción se mantiene por todo el tiempo que dura la relación especial (por matrimonio, patria potestad o guardaduría) que tiene con la persona obligada. La suspensión de la prescripción es, pues, el complemento necesario de la inhibición en que se pueden hallar las personas que se mencionan en los incisos 2º, 3º y 4º del art. 1157 [art. 1994 incs. 2, 3, 4, 5, C.C. 1984], de demandarse. 


En cuanto a las causales contempladas en los incisos 3º y 4º del art. 1157 [art. 1994 incs. 4, 5, C.C. 1984], hay que explicar algo más en relación a ellas. El hijo (se entiende sometido a patria potestad y el menor sujeto a tutela), así como otros incapaces bajo régimen de curatela, no pueden entablar acción contra sus representantes. En estos casos de incapacidad, el supuesto concierne a la acción que puede entablar el incapaz, que será el acreedor, contra el representante, que será el deudor, o viceversa, a la incoable por el representante como actor contra el incapaz, como demandado. Hay una imposibilidad de hecho para que antes que cese tal representación (patria potestad, tutela, curatela), pueda entablarse la acción contra el representante. Es la imposibilidad consistente en que la acción sólo podría ser entablada por el propio representante, que es el único que ejerce la personería civil del representado; de modo que ni éste, por ser incapaz, ni otro, por no tener título para ello, podrían demandar al representante. La acción contra el representante sólo está expedita, pues, al cesar su representación. Si cesa porque termina la incapacidad de la persona representada (por ejemplo llega a su mayoría de edad), esta última podrá desde ese momento y hasta que prescriba la acción, demandar al que fue su representante. Si cesa, porque asume la representación del incapaz un nuevo representante, este último podrá entablar la acción contra el anterior representante, desde el momento en que cesó tal anterior representación y hasta que la acción prescriba. Lo dicho en cuanto al caso de la demanda interponible por el incapaz contra el representante, vale mutatis mutandis para la demanda incoable por el último contra el primero. El plazo para que prescriba la acción del incapaz contra su representante es de tres años, a partir de la fecha en que cesó la incapacidad cuando se trata de padre, según lo que ordena el inc. 7º del art. 1168; y a partir de que es aprobada la cuenta por el ejercicio de la tutela y la curatela, tratándose de otros representantes, según lo ordenan el art. 551 y el art 558 [art. 432 y 568, C.C. 1984]. 


El inc. 5º del art. 1157 [art. 1994 inc. 8, C.C. 1984] habla, en fin, de la suspensión de la prescripción, mientras no sea posible reclamar el derecho ante un tribunal peruano. No basta que la acción en sí esté nacida; precisa, además, que pueda ejercitarse, para que la sanción constituida por la pérdida de la acción por prescripción, tenga lugar. Y con la fórmula amplia del inc. 5º se prevé el caso. Aquí, el Código peruano se muestra con una fórmula superior a la de otros Códigos, que se refieren a casos concretos, como es el del ausente de la República, al servicio de ésta, o el de militares en campaña. Determinar cuándo es de aplicación el caso del inc. 5º es una cuestión de hecho, que debe decidir el juez. 


Sólo un criterio informante es el que precisa tener presente: que ha de tratarse de un caso de fuerza mayor, que ha de existir un obstáculo que no esté en la potestad del titular el remover. 

INICIO DEL DECURSO PRESCRIPTORIO (*) 

ARTÍCULO 1158.- Empieza a correr el término para la prescripción de acciones desde la fecha en que se otorgaron los documentos en que se fundan, sean públicos o privados. [C.C. 1936]

ARTÍCULO 1159.- Cuando no se extendió documentos de la obligación, corre el término desde que fue contraída. [C.C. 1936]

ARTÍCULO 1160.- En las obligaciones a plazo y en las condicionales, se cuenta el término para la prescripción desde que el plazo se cumple o la condición se verifica. [C.C. 1936]

ARTÍCULO 1161.- La prescripción de la acción de la garantía por razón de saneamiento se cuenta desde el día que tuvo lugar la evicción. [C.C. 1936]

ARTÍCULO 1162.- En las obligaciones con intereses, la prescripción del capital se cuenta desde la fecha del último pago de los intereses. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1993.- La prescripción comienza a correr desde el día en que puede ejercitarse la acción y continúa contra los sucesores del titular del derecho.

Referencias: 

Codex, lib. 7, tít. 39, ley 7, párrafo 4; lib. 8, tít. 45, ley 31. Código francés, art. 2257; portugués, 536; alemán, 198 a 202; suizo, 130, 131; peruano, 557 a 559; argentino, 3956, 3957, 3958; español, 1969 y 1970; chileno, 2514; turco, 128; chino, 128; japonés, 166; polaco, 276; venezolano, 1965; soviético, 45; italiano, 2935 (2120). 


"Si la prescripción extingue un derecho creditorio —escribe Colmo—, o la correspondiente obligación, debe empezar desde que ese derecho exista, o lo que es igual, desde que tal derecho sea exigible. De ahí la norma: corre desde que haya actio nata, que corresponde al jus nato, por lo mismo que la acción no es otra cosa que el ejercicio del derecho; por donde acción y derecho son expresiones forzosamente correlativas". 


De propósito hemos transcrito lo anterior del eminente jurisconsulto argentino, para hacer remarcar un error en que allí se incurre. La regla fundamental concerniente al momento en que se inicia la prescripción, es que ese momento es aquel en que el derecho es exigible, en que se está frente a una actio nata. "La prescripción empieza con el nacimiento de la pretensión", como con ejemplar precisión lo dice el Código alemán (art. 198). Pero este axioma no sólo se aplica al derecho creditorio. Es general: para todo derecho al cual una prescripción le concierna. Con la posibilidad de interponer una acción, comienza a correr la prescripción de la misma. Y esa posibilidad tratándose de otros derechos que no sean creditorios, de derechos absolutos, surge desde el momento en que un tercero atenta contra tal derecho perteneciente a una persona, porque en ese momento surge una pretensión a exigir: que cese la perturbación contra el predicho derecho. 


A partir del momento en que la obligación deviene exigible, se inicia la prescripción, con prescindencia de si el acreedor tenga, desde entonces o sólo después, conocimiento de su derecho, porque la prescripción es un medio liberatorio para el deudor, y lo esencial es así que respecto a éste corra un plazo dado sin ser demandado, o porque —lo que tal vez es más esencial— la prescripción tiene en sí un carácter objetivo; y por lo tanto no puede depender de una consideración subjetiva —que el acreedor adquiera conocimiento de su derecho— la iniciación de la prescripción. 


Es pues, "lo justo establecer una relación entre el comienzo de la prescripción y el nacimiento del derecho a entablar la acción judicial. El plazo dado para la prescripción debe ser un término útil en cuanto al ejercicio de la acción; no puede reprocharse al acreedor el no haber actuado en una época en que todavía no tenía derecho a hacerlo; de no ser así, pudiera darse el caso de perderse el derecho antes de haberlo podido ejercitar. La jurisprudencia ha fallado resueltamente en varios casos, planteando como principio que la prescripción no se cuenta contra una acción sino desde el día en que ésta pueda ser legalmente ejercitada; por consiguiente, una acción de responsabilidad sólo comienza a prescribir desde el día en que todos los elementos del delito civil se han producido, en que la víctima sufrió un perjuicio actual y cierto" (Planiol y Ripert). 


De lo anterior desciende que queda elucidada la cuestión sobre que el inicio de la prescripción ha de ubicarse con prescindencia de que se haya o no producido cualquiera lesión al derecho del titular del derecho y del momento en que ella pudo haber sido causada; considerándose sólo el momento en que el derecho podía ser ejercitado frente a un posible estado de facto contrario al estado de jure constituido por la posición del titular. Ruggiero escribe: "No precisa, en otros términos, que haya siempre una lesión específica del derecho ajeno, sino que es necesario que el estado de hecho, que incidentalmente podía ser conforme al derecho, se convierta luego, por una circunstancia cualquiera, en no conforme, de modo que desde este instante se ofrezca la necesidad de remover tal estado. Así, por ejemplo, nace la acción que tutela la propiedad desde el momento de su violación por parte de un tercero que posea la cosa y niegue el dominio ajeno; no puede considerarse nacida (y tampoco, por consiguiente, comenzado el curso de la prescripción) la acción del mutuante para la restitución en el momento mismo de la entrega de las cosas fungibles, sino cuando haya transcurrido el término (que se fija por el juez en defecto de la determinación por las partes) durante el cual deba el mutuario gozar de las cosas dadas en mutuo. Si pasado ese tiempo subsiste idéntico el estado de hecho, éste no es ya conforme al derecho por la obligación que entonces le incumbe de restituir". 


La prescripción empieza en caso de que la obligación sea una de no hacer, desde el momento en que se produce el hecho en contradicción al deber de abstención. El acreedor tiene desde entonces expedita la acción para exigir que cese la violación; desde entonces también transcurre el plazo de prescripción relativamente a tal acción; pero —esto debe destacarse cuidadosamente— en tal hipótesis lo que prescribe es sólo el derecho a solicitar que cese la perturbación producida, pero no prescribe el derecho mismo en general a que el obligado se abstenga de hacer algo. Hoelder ilustra lo anterior con un ejemplo típico. Alguien ha prometido a su vecino durante su vida no construir sobre el terreno de su propiedad. Sin embargo, levanta una construcción sin que el acreedor se queje judicialmente, y así la construcción permanece durante el plazo de prescripción. El acreedor no podría ya exigir la destrucción de lo construido. Pero su derecho en general no ha perecido. El obligado no podría, por ejemplo, aumentar en elevación o extender lo construido; el acreedor podría oponerse a esto último, eficazmente. Es decir, con cada nueva violación del deber de abstención o con cada nueva forma de dicha violación, surge una nueva pretensión legítima del acreedor (hacer cesar la perturbación), y así en cada caso un nuevo plazo de prescripción. 


Tratándose de contratos sinalagmáticos, siempre que las prestaciones sean independientes, la prescripción funciona también independientemente en relación a ellas. 


En base a la regla general de que la prescripción empieza a transcurrir desde que la obligación es exigible, desciende naturalmente, que si la obligación es pura, desde que la misma fue contraída comienza a contarse el tiempo para la prescripción: art. 1159. Pero este precepto habla del caso en que no se extendiese documento, o sea, que al contrario, si se extendió un documento, deberá la fecha de su otorgamiento servir de punto de origen de la prescripción —sin distinción de si se trata de documentos públicos o privados—, porque entonces el documento sirve de constatación del nacimiento de la obligación. En buena cuenta, la disposición está de más, pues es bastante con el principio de actioni non natae praescribitur, siendo cuestión de facto determinar la época en que la obligación se constituye y se hace exigible. 


La fecha del documento hace presumir que la misma concierne a la obligación, salvo que conste de aquél que la obligación es a plazo suspensivo o bajo condición suspensiva. 


En lo que se refiere, ahora, a las obligaciones sujetas a plazo y en las condicionales, la prescripción sólo comienza al vencimiento del plazo o desde la realización de la condición, como lo ordena el artículo 1160. Cuestión tan clara hace ociosa cualquiera explanación, y apenas será de utilidad recordar que en el caso examinado no se puede ver un caso de la pretéritamente tan socorrida como falsa regla de contra non valentem agere non currit praescriptio, pues como dice Huc, comentando el artículo 2257 del Code Civil, "la vieja máxima no ha sido hecha sino para los casos en que el ejercicio de la acción ya nacida era teóricamente posible y no devenía imposible sino por el efecto de un obstáculo posterior a su nacimiento. Luego, la disposición del artículo 2257 sería siempre verdadera, aun cuando la vieja máxima no hubiera sido imaginada". 


En concernencia al plazo, si él fue establecido en favor de ambas partes, la prescripción sólo comienza a contarse desde el vencimiento respectivo. Lo mismo ocurre si fue establecido en favor del deudor, sea tal plazo convencional o legal. Si fue estipulado en beneficio del acreedor, la prescripción empieza a contarse desde el día mismo del negocio, como si no hubiese plazo. 


Será conveniente advertir que en una deuda pagadera por plazos sucesivos, cada plazo estará sujeto a su propia prescripción, que comenzará desde el vencimiento del respectivo plazo. 


Tratándose de la acción de garantía, dice el artículo 1161 del Código, que la prescripción se cuenta desde el día en que tuvo lugar la evicción. 


El artículo 1370 del Código [arts. 1484 y 1491, C.C. 1984] dice que el transferente a título oneroso de dominio, posesión o uso, está obligado a defender la cosa frente a la pretensión de un tercero, y queda responsable de saneamiento en caso que el tercero venza en la acción que entable, siendo sus obligaciones las que enumera el artículo 1374 [art. 1495, C.C. 1984]. 


El artículo 1161 sólo puede concernir al caso de saneamiento. La obligación del transferente, de responder por aquél, comienza a correr desde el día en que tuvo lugar la evicción, esto es, desde que judicialmente se resuelve la litis favorablemente al derecho del eviccionante. 


Como dice Carpenter, mientras el reivindicante no obtenga decisión judicial firme en su favor, ninguna acción podrá tener el adquirente contra el transferente, puesto que la demanda del reivindicante puede ser declarada improcedente. No puede, pues, antes del momento en que se produzca sentencia firme, favorable al mismo, iniciarse el curso de la prescripción en favor de la acción del adquirente, puesto que todavía no ha nacido ésta, y la iniciación supone que la acción haya ya nacido. 


La inserción de un dispositivo como el del cardinal 1161 casi resultaría innecesaria, pues mientras no se haya producido la perturbación al derecho del adquirente la obligación de saneamiento del enajenante es una simplemente condicional: se necesita que el hecho eventual de la evicción se haya producido para que la obligación edilicia se origine. En todo caso, si "la ley ha sentido la necesidad de hacer una declaración explícita en este respecto, ha sido para decidir la controversia sobre si la acción podía ejercitarse en el momento de la molestia, o en el de la pérdida efectiva del derecho, que se verifica al pasar la sentencia en autoridad de cosa juzgada, aceptando la segunda opinión" (Coviello). 


El artículo 1162 tiene su inspiración en el artículo 3958 del Código argentino. El Código de Goyena ya había consagrado disposición análoga a la referida del Código argentino, en su artículo 1969; fundándose el mismo "en que hasta que se deje de pagar el interés o renta hay reconocimiento de parte del deudor y diligencia de parte del acreedor". Por lo demás, es justa la observación que hace Llerena al comentar el artículo 3958 del Código argentino, cuando expresa: "Es entendido que se trata aquí de las deudas de plazo vencido o de rentas vitalicias. Pero si se trata de una deuda no vencida, cuyos intereses se pagan en períodos determinados, aunque se dejen de pagar los intereses, la prescripción no corre mientras el plazo de la obligación no venza". 

INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1163.- Se interrumpe la prescripción: 


1º Si el deudor ha pagado parte de su deuda; 


2º Si ha pedido a su acreedor plazo para pagar, o ha reconocido la obligación; 


3º Si se notifica al poseedor del fundo gravado la retención o el embargo del canon; 


4º Durante el tiempo que transcurra entre la petición y nombramiento de curador de la herencia en los casos en que sea preciso proveerla de un curador; 


5º Cuando se oponga judicialmente la obligación por vía de compensación; 


6º Si se cita judicialmente al deudor. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1996.- 

Se interrumpe la prescripción por:


1. Reconocimiento de la obligación.


2. Intimación para constituir en mora al deudor.


3. Citación con la demanda o por otro acto con el que se notifique al deudor, aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad incompetente.


4. Oponer judicialmente la compensación.

Referencias: 

Digesto, lib. 41, tít. 3, fr. 5; Código, lib. 7, tít. 33, fr. 10; Código francés, arts. 2244, 2245, 2246 y 2248; italiano, 2125 a 2129; portugués, 552; español, 1973, 1974, 1948; holandés, 2016 y 2019; alemán, 208, 209, 210, 211; suizo, 135; japonés, 147; argentino, 3984 y ss.; chileno, 2503 y 2518; uruguayo, 1237; brasileño, 172; peruano, 563; turco, 133; español, 1973; chino, 129 y 117; ruso, 48, 50, 51; mexicano 1168; polaco, 279 y 280; austríaco, 1497; venezolano, 1969, 1973; itaiiano, 2943-2945 (2125-2129) 


La interrupción de la prescripción anula el tiempo transcurrido hasta el momento en que aquélla se verifica. En esto se diferencia de la suspensión. También se diferencia de ésta, como de los impedimentos para que se inicie la prescripción, en que la suspensión y los impedimentos obran de pleno derecho e independientemente de la voluntad del acreedor o del deudor de la obligación, mientras que la interrupción sólo tiene lugar por un hecho de parte del acreedor o del deudor. 


La distinción entre la interrupción natural y la civil, carece de interés con relación al artículo 1163 [art. 1996, C.C. 1984], pues la primera sólo concierne a la prescripción positiva, y el artículo trata exclusivamente de la prescripción liberatoria. 


La interrupción de la prescripción hace correr un nuevo plazo para la última. ¿Pero ello origina una interversión en la misma? Nosotros no lo creemos. No percibimos ninguna razón suasoria para tal conversión en cuanto a la duración de la prescripción. Si la interrupción se refirió a una prescripción breve, no nacerá por razón de aquello una nueva prescripción, la larga (de 20 o 15 años, de los incisos 1º y 2º del art. 1168) [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984], sino un nuevo plazo de prescripción por lapso igual al que corresponde innatamente a la acción utilizada. Sólo en el caso de demanda judicial que se declare fundada, surge un nuevo plazo de prescripción, por actio judicata, a fuerza de que el inciso 1º del artículo 1168 [art. 2001, inc. 1, C.C. 1984] establece esta prescripción, remitiéndonos al comentario sobre este punto. 


La interrupción civil puede derivarse de dos órdenes de causas: las interpelativas y las recognoscitivas. Las primeras consisten en todo acto emanado del acreedor, por el cual demuestra su voluntad de hacer valer el derecho que le asiste; las segundas consisten en todo acto emanado del deudor, que importa inequívocamente el reconocimiento del derecho en el acreedor. 


El artículo 1163 [art. 1996, C.C. 1984] del Código comprende algunos casos de interrupción interpelativa (incisos 3º, 5º, 6º), y algunos de interrupción recognoscitiva (incisos 1º, 2º). Además, incluye el caso a que se contrae el inciso 4º, que está fuera de lugar, pues él concierne a la prescripción adquisitiva. 


Hay interrupción interpelativa cuando el deudor es citado en juicio. Es el caso que se contempla en el inciso 6º [art. 1996 inc. 3, C.C. 1984]. La prescripción se produce por la presunción del abandono del derecho por el titular del mismo, al no demostrar en forma inequívoca su voluntad de mantener dicho derecho. Luego, la citación en juicio, como comporta la expresión de tal voluntad, tiene la virtualidad de interrumpir la prescripción. 


A tenor del inciso 6º [art. 1996 inc. 3, C.C. 1984], sólo la citación en juicio tiene el efecto de interrumpir la prescripción. Otro acto judicial emanado del acreedor, no debería tener tal efecto; y así la constitución en mora del deudor, el embargo trabado por el acreedor, la presentación del título del crédito en juicio de inventario o en concurso de acreedores, no deberían considerarse como idóneos para interrumpir la prescripción. Sin embargo, en tales actos hay o puede haber la voluntad explícita de parte del acreedor, de hacer valer y mantener la defensa de su derecho. De aquí que en los Códigos, en general, se hace referencia a los actos antes indicados como interruptivos de la prescripción. Es digno a este respecto recordar lo que dispone el artículo 216 del Código de Holanda, que manifiesta que se interrumpe la prescripción por todo acto de procedimiento notificado al deudor a petición del acreedor, en la forma ordenada por la ley, por un funcionario competente (*). 


La citación producirá su efecto interruptivo aunque derivase de mandato de juez incompetente (así el art. 2943, al. 3ª, del Código italiano). Efectivamente, no tiene por qué una cuestión meramente formal afectar la manifestación de la voluntad del acreedor, de defender su derecho, cuando hay la certidumbre de que el deudor ya ha adquirido conocimiento de tal voluntad. 


El requerimiento judicial obra interruptivamente sólo en aquellos casos a que concierne aquél. "La interrupción únicamente se refiere a la prescripción de la pretensión que se hace valer mediante la demanda; si la demanda es parcial, sólo a la pretensión que deriva de la parte del crédito por la cual se demanda" (Von Tuhr). 


La demanda incoada (salvo desistimiento o perención) lleva a una conclusión disyuntiva en cuanto al derecho del actor: que se declare aquélla fundada o infundada. Si se declara fundada, pierde todo interés lo relativo a la prescripción, desde que ésta no ha obtenido el tiempo útil necesario para hacer morir la acción. Si se rechaza la demanda por razón ajena a la prescripción (desde que ésta no puede ser invocada, precisamente por la interrupción), la prescripción es inocua. Pero pueden presentarse otros supuestos, en que la demanda no haya podido prosperar por circunstancias que no afectan la dilucidación del derecho en sí mismo; por ejemplo, por una excepción dilatoria que no sea transacción o cosa juzgada. Entonces cabe interponer de nuevo la acción, y la excepción de prescripción oponible quedaría frustrada por la interrupción de ella que tuvo lugar por la citación judicial anterior. También esto puede tener un efecto valedero en relación a no demandados, como el caso de correos solidarios (art. 1165) [art. 1196, C.C. 1984] o del fiador (art. 1166) (**). 


En cuanto a la causal que contiene el inciso 3º del artículo 1163 (***), se trata de una interrupción interpelativa, pues consiste en el ejercicio por el acreedor de su derecho. Al tratar con referencia al caso que considera el inciso 6º [art. 1996 inc. 3, C.C. 1984], expresamos que no era plausible que sólo la citación en juicio fuera capaz para interrumpir la prescripción, sino que cualquier otro acto judicial en el que se manifiesta la voluntad del acreedor de defender su derecho debe tener tal capacidad. Y citábamos, precisamente, el caso de una medida de embargo. Dice Giorgi: "Acto de cumplimiento o de ejecución en el sentido lato en que se quiera entender la expresión en esta materia, es también el embargo. Tanto el embargo ad effectum solutionis, pignoración ya sobre el deudor, ya sobre terceros, cuanto el secuestro ad effectum cavendi conservativo. Con uno y con otro se pone mano en las cosas del deudor y se demuestra la no equívoca voluntad de instar en juicio". 


La disposición del inciso 3º del artículo 1163 está inspirada en lo que indicaba el inciso 4º del artículo 563 del Código Civil anterior. Conforme a dicho Código de 1852, se conocía la figura jurídica de los censos, por la cual se pagaba una renta periódica (el canon) por el enfiteuta o el censatario, que disfrutaba del bien, al llamado señor director o censualista, o sea su dueño, debiendo mantenerse esa situación durante largos períodos (censo enfitéutico) o ser perpetuo (censo consignativo y reservativo). Conforme al inciso 4º del artículo 663 del Código Civil anterior se interrumpía la prescripción para el cobro del canon, si dentro del plazo que prescribían las rentas perpetuas o los censos, se notificaba al poseedor del fundo gravado (al enfiteuta o censatario) la retención o el secuestro de la renta o canon. Conforme al artículo 561 del mismo Código derogado, prescriban a los 30 años los referidos cánones. De modo que si el enfiteuta o el censatario, que debían pagar un canon al señor director y al censualista en el año 1900, no lo habían hecho en 1930, prescribía el derecho para cobrarlo. Pero la prescripción que había comenzado a funcionar en 1900 y que iba a quedar consumada en 1930, podía resultar interrumpida si antes de esta última fecha se producía la retención o el secuestro (embargo) del canon. 


Dicha retención o embargo podía sobrevenir a pedido de un acreedor de la persona a quien debía pagarse el canon. Así, A, acreedor de B, censualista con respecto a C, su censatario, solicitaba el embargo del canon que este último debía pagar a B. Si el embargo se solicitaba 30 años después de que debió pagarse el canon, era improcedente, pues la obligación había prescrito. Si se solicitaba antes, se interrumpía la prescripción en el sentido de que la obligación resultaba exigible al censatario, aunque no para pagar el canon al censualista, sino al tercero, el embargante acreedor de dicho censualista. 


Las anteriores indicaciones se aplicarán en cuanto al inciso 3º del artículo 1163 del Código vigente, con la indicación de que éste no ha repetido lo ordenado en el artículo 561 del anterior, de modo que el plazo de prescripción referente al cobro de cánones será de 20 años (inc. 1º, art. 1168), pero debiendo tenerse en cuenta la disposición transitoria del artículo 1833 [art. 2122, C.C. 1984]. Por lo demás, el caso del inciso 3º del artículo 1163 no tiene mayor aplicación, pues muchas enfiteusis y censos han sido redimidos, y el Código actual no permite que se constituyan esta laya de relaciones jurídicas. Hay que admitir, a mayor abundamiento, que en general todo acto de embargo sobre lo que el obligado debe pagar al acreedor, es acto interruptivo de la prescripción; y no sólo cuando se trate de canon por rentas como las propias de los censos. Así, si A debe a B por concepto de venta de un usufructo oneroso, y C, acreedor de B, embarga lo que a éste le debe pagar A, habrá interrupción de la prescripción en lo que se refiere a la relación jurídica entre A y B. De otro lado, cabe también pensar que en el caso contemplado en el inciso 3 del artículo 1163, el embargo se produzca por obra del mismo acreedor del canon. Así, A, acreedor de B, embarga lo que éste debe pagarle. Claro está que por regla el embargo se produce como consecuencia de una demanda, y en tal situación la prescripción se interrumpe a tenor del inciso 6º del artículo 1163 [art. 1996 inc. 3, C.C. 1984]. Pero puede ocurrir que el embargo sea preventivo y se solicite sin haberse entablado demanda (art. 223 del C.P.C.) [arts. 608 y 636, C.P.C. 1992], y en tal circunstancia el embargo por sí solo interrumpe la prescripción. 


Hay interrupción recognoscitiva por todo acto inequívoco de parte del deudor que signifique el reconocimiento del derecho en el pretensor. A diferencia de los casos de interrupción interpelativa, que deben consistir en actos judiciales, los casos de interrupción recognoscitiva pueden tener ese carácter o ser extrajudiciales. Lo que importa es que se manifieste la voluntad de reconocer el derecho en la otra parte. Y así, el reconocimiento no tiene por qué ser expreso. Establecer su existencia es, pues, una cuestión de bono et aequo, que incumbe al juez. 


El reconocimiento del derecho (inciso 2º) [art. 1996 inc. 1, C.C. 1984] que causa la interrupción de la prescripción, no puede confundirse con la renuncia a la prescripción adquirida, que constituye el objeto del artículo 1151 [art. 1991, C.C. 1984], pues mientras en el primer caso se trata de una prescripción cuyo plazo aún no se ha cumplido, en el segundo caso se trata de una cuyo plazo ya está vencido. 


Será pertinente advertir que el reconocimiento no importa confesión de la deuda, o sea que al deudor le asiste siempre el derecho de discutir por otras causales la exigibilidad de la obligación. Como acto que sólo compromete al deudor, el reconocimiento no exige el concurso de voluntades; es un acto unilateral. La prueba del reconocimiento pesa sobre el acreedor. La rescisión o nulidad del acto que contiene el reconocimiento, no enerva a éste, siempre que aquéllas no deriven de un vicio en la declaración misma, pues en este supuesto toda ella queda sin eficacia. La anterior solución se justifica pensando que el acto de interrupción ficticia de la prescripción puede obedecer a otra finalidad, amén de la relativa al reconocimiento, o bien sólo comprender a éste directamente. El reconocimiento importa la confirmación por el deudor de su obligación, y por lo mismo, la renuncia a prevalerse del beneficio. El reconocimiento es unilateral, por acto sólo del deudor. Puede ser expreso o tácito. Así, hay reconocimiento en forma tácita con el pago de interés (a que se refiere el art. 1162), o la solicitación de un plazo para el pago (a lo que se refiere el inc. 2º) [art. 1996 inc. 1, C.C. 1984], el otorgamiento de una garantía, como prenda, hipoteca, fianza. 


El Código hace referencia a los casos de pago de parte de la deuda y debe entenderse en ello, el pago de intereses (inc. 1º), de petición de plazo (inc. 2º). En efecto, dichos casos comportan un reconocimiento del derecho del acreedor. Pero no pueden ser estimados como los únicos en orden a tal carácter. La consignación, la constitución de una garantía en favor de la deuda, una novación de la misma, pueden indicarse como que también son capaces de comportar un reconocimiento. 


El inciso 5º [art. 1996 inc. 4, C.C. 1984] se refiere al hecho de que oponga judicialmente la obligación por vía de compensación. Es éste un caso de interpelación, por el cual se demuestra la voluntad del acreedor de hacer valer su derecho. La hipótesis funcionará del siguiente modo: Pedro es deudor de Pablo por concepto de la deuda a) de valor de S/. 15,000.00, y a su vez Pablo es deudor de Pedro por concepto de la deuda b) por valor de S/. 20,000.00. Pablo reclama a Pedro la deuda a); Pedro opone en compensación (art. 1294) la deuda b) que la tiene Pablo; pero como hay una diferencia de S/. 5,000.00, resulta que pese a la compensación quedará subsistente una deuda de S/. 5,000.00 de Pablo a Pedro. Ahora bien, el plazo de prescripción de esta obligación por S/. 5,000.00 se contará no desde que se contrajo la obligación b) por S/. 20,000.00, sino desde que Pedro opuso a Pablo la compensación frente a la deuda a) reclamada por Pablo. 


El inciso 4º expresa que se interrumpe la prescripción durante el tiempo que transcurra entre la petición y el nombramiento del defensor de herencia, en los casos en que sea preciso proveerla de administrador. Como se comprende, no se trata de una causa de interrupción, sino de suspensión. El caso concierne a una herencia yacente; lo que ocurre cuando el patrimonio dejado por el difunto no se sabe a quién pertenezca, porque sus herederos son desconocidos, o cuando éstos se hallan ausentes o son incapaces y no están representados. Como puede haber una obligación de la que era acreedor el causante, ella puede prescribir si no se cobra por los herederos de aquel; pero tal cobro no es posible dentro de las condiciones antes señaladas que caracterizan a la herencia yacente. Por lo mismo, no debe correr la prescripción entre tanto. Indica el artículo 1260 del C.P.C. que en el caso de herencia yacente se nombrará un administrador (el curador que menciona el inc. 4º del art. 1163), que represente a la herencia. Este curador puede exigir la obligación y, en consecuencia, ya no subsiste el motivo de suspensión de la prescripción. Como ejemplo en relación al inciso 4º, pongamos el siguiente: A es acreedor de B por obligación convenida en 1940; A muere en 1945; su herencia queda en la condición de herencia yacente desde 1945 hasta 1946, en que se nombra administrador; la obligacion de B que debía prescribir (a los 15 años) en 1955, no prescribirá sino en 1956, pues hay que descontar el lapso de 1945 a 1946 en que la herencia estuvo yacente. Por lo demás hay que advertir que el lapso de suspensión no debe ser desde que se pide el nombramiento del curador, sino desde que se produce el fallecimiento del causante, pues desde ese día sobreviene la imposibilidad de poder requerir el pago de la obligación al deudor. 

INEFICACIA DE LA CITACIÓN JUDICIAL PARA INTERRUMPIR LA PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1164.- Se considera no hecha y dejará de producir interrupción la citación judicial: 


1º Si fuese nula y constase que el demandado no se instruyó de la notificación; 


2º Si el actor se desiste de la demanda o abandona la instancia. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1997.- Queda sin efecto la interrupción cuando:


1. Se prueba que el deudor no fue citado con la demanda o no fue notificado con cualquiera de los otros actos a que se refiere el artículo 1996º, inciso 3.


2. El actor se desiste de la demanda o de los actos con los que ha notificado al deudor; o cuando el demandado se desiste de la reconvención o de la excepción con la que ha opuesto la compensación.


3. El proceso fenece por abandono.

Referencias: 

Código francés, art. 2247; italiano, 2943 (2128); portugués, 553; alemán, 212; chileno, 2503; brasileño, 175; argentino, 3987; español, 1946; chino, 130 y ss.; japonés, 149; venezolano, 1972. 


Respecto al inciso 1º, conviene advertir que la citación judicial interrumpe la prescripción sólo en tanto y desde que la instancia del actor es puesta en conocimiento del obligado, o sea, desde la citación misma a éste. La citación nula por no ajustarse a las formalidades del caso, se considera como no hecha. Tal lo que comúnmente se dispone. Pero nos parece que en ello hay un rigor excesivo. Con Spencer Vampré creemos que "la falta de observancia de las formalidades de la citación se debe, por regla, a los oficiales judiciarios, y de ello puede derivar la falta de una solemnidad insignificante, que no afecta la intención del autor, y a pesar de eso ser nula la citación". Pero el inciso 1º del artículo 1164 agrega: "Y no consta que el demandado se instruyó de la notificación". Luego, debería pensarse que así la citación sea nula por falta de solemnidad, interrumpe la prescripción si el demandado se instruyó de la notificación. Entonces, habría que estimar que siempre que el obligado adquiera conocimiento de la instancia, la interrupción debería producirse. 


Producida la citación judicial, su efecto interruptivo subsiste mientras que no se produzca alguno de los hechos indicados en el artículo 1164 [art. 1997, C.C. 1984]. Pero sobrevenido uno de los mismos, como la interrupción se estima como no producida, la prescripción iniciada anteriormente continuará hasta alcanzar el tiempo exigible; pudiendo también llegar a cumplirse entre tanto, pues como escribe Salvat, "la cuestión no es en este caso la de determinar cuándo comienza una nueva prescripción, sino que, como consecuencia del principio consagrado en el artículo 3987, será la misma prescripción anterior la que continuará, por reputarse que no ha habido interrupción". 


De atenerse al texto mismo del inciso 1º del artículo 1164 [art. 1997, C.C. 1984], las dos circunstancias anotadas allí deben presentarse acumulativamente. Pero lógicamente se trata de dos aspectos diferentes. Si la notificación es nula, es como si no se hubiera producido y, en consecuencia, esa circunstancia por sí sola hace que no haya interrupción de la prescripción. Si la notificación es válida pero de ella no se instruyó el requerido, el requerimiento judicial no interrumpe la prescripción, por el simple hecho de no haber tomado conocimiento el interpelado de la interpelación. Así, pues, hay que pensar que las dos indicaciones del inciso 1º del artículo 1164 operan indistintamente, disyuntivamente, y no acumulativamente, como se podría creer de la simple lectura del precepto (*). 


Por lo demás, parece aconsejable la necesidad de que se haya notificado al deudor para que se estime que el requerimiento judicial tenga fuerza interruptiva. La misma palabra "citación" que emplea nuestro legislador, conduce a eliminar todo motivo de vacilación. Giorgi, refiriéndose al punto, ha escrito: "La necesidad de este requisito surge de los principios generales, porque la interrupción no obra sino de persona a persona y, por lo tanto, supone notificación; emerge de las del procedimiento, porque toda citación ha de ser notificada". 


En cuanto al segundo inciso del artículo 1164 [art. 1997 incs. 2 y 3, C.C. 1984], se explica sin mayor esfuerzo lo ordenado en él. Por el desistimiento la interpelación judicial queda sin efecto. Si el autor se aparta del recurso incoado, todas las consecuencias inherentes a su interposición desaparecen. En cuanto al abandono, tiene por consecuencia la interrupción de la prescripción, pues tal perención equivale a un desistimiento tácito. Así, pues, si se paraliza el proceso dos años en primera instancia, un año en segunda instancia y cinco meses para el recurso de nulidad (art. 269 del C.P.C.) [art. 346, C.P.C. 1992], sobreviene el abandono de la instancia, y con ello queda sin efecto la interrupción de la prescripción que se había producido con la interposición de la demanda. 

EXTENSIÓN DE LA CITACIÓN JUDICIAL EN CASO DE SOLIDARIDAD Y FIANZA 

ARTÍCULO 1165.- La citación judicial hecha a uno de los obligados solidarios, interrumpe también la prescripción respecto de los demás. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1196.- Los actos mediante los cuales el acreedor interrumpe la prescripción contra uno de los deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe la prescripción contra el deudor común, surgen efecto respecto de los demás deudores o acreedores.

EXTENSIÓN AL FIADOR DE LA CITACIÓN JUDICIAL AL DEUDOR

ARTÍCULO 1166.- La citación del deudor, perjudica al fiador. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984 

Referencias: 

Digesto, lib. 2, tít. 14, fr. 27, párrafo 4, in fine, Código, lib. 8, tít. 40, ley 5; Código francés, artículos 1199, 2249 y 2250; suizo, 136; portugués, 553 a 559; español, 1974; holandés, 2020; alemán, 425; argentino, 3991 a 3997; boliviano, 1544 a 1549; chileno, 2500 y 2519; uruguayo, 1240; brasileño, 176; peruano, 566 a 568; turco, 134; mexicano, 1169, 1172; venezolano, 1974. 


La regla general tratándose de la prescripción liberatoria es que de persona ad personam non fit interruptio civiles neque active, neque pasive. Los artículos 1165 y 1166 [art. 1196. C.C. 1984] contienen, pues, excepciones a tal regla. 


Contrario sensu del artículo 1165 [art. 1196. C.C. 1984], en todo caso de concurso partes fiunt, trátase de mancomunidad originaria o por causa hereditaria, cada crédito y cada deuda son perfectamente independientes, y consecuentemente la interrupción de la prescripción respecto a uno de los deudores no puede tener efecto en relación a los demás, así como la hecha por uno de los acreedores no tiene por qué beneficiar a los otros. 


El artículo 1165 [art. 1196. C.C. 1984] sólo habla de solidaridad pasiva. Pero dicho artículo debe apreciarse en relación al artículo 1214 [art. 1196. C.C. 1984], que hace que tratándose de la solidaridad activa o pasiva, los efectos de la interrupción de la prescripción se extiendan a todos los deudores o a todos los acreedores. Al comentar el artículo 1214, daremos nuestro parecer respecto al régimen instituido (*). 


En cuanto al artículo 1166 (**), está tomado del artículo 2250 del Código francés. Ha sido Laurent quien ha impugnado la solución. "Esta disposición —escribe— zanja una controversia que existía en el antiguo derecho. Los autores de la ley han consagrado la opinión de Pothier; dudamos que ella sea aceptable. Dentro de la opinión que el Código ha seguido, se dice que la deuda del fiador es idéntica con aquella del deudor principal, así como la deuda de los diversos deudores solidarios es una sola y misma deuda. Es fácil responder a esta argumentación que reposa sobre un error; la deuda del fiador no es idéntica a la del deudor principal; lo que se comprueba, pues la deuda se divide entre varios fiadores, en tanto que ella no se divide jamás entre codeudores solidarios. Pothier da otra razón más. La fianza, dice, es un contrato puramente accesorio; el derecho del acreedor contra el fiador es, pues, el mismo que el que tiene contra el deudor principal. Sin duda la cosa debida es la misma, mas esto no impide que haya dos deudores diferentes; luego hay lugar para aplicar el principio de que la prescripción no se extiende de una persona a otra. El artículo 2034 conduce a una consecuencia completamente contraria a la disposición del artículo 2250; él establece en principio que la obligación resultante de una fianza se extingue por las mismas causas que las otras obligaciones; es esto considerar a la fianza como una obligación distinta y separada de la del deudor principal. He aquí una oposición de principio entre los dos artículos, y el principio del artículo 2034 conduce naturalmente a una consecuencia diferente. Si la fianza se extingue por las causas generales previstas en el artículo 1234, debe también extinguirse por la prescripción, que está comprendida dentro de tales causas, salvo que la prescripción no haya sido interrumpida contra el fiador". Pero la traslación al fideiusor de la interrupción se basa en que la regla de que tal interrupción no obra de persona ad personam, sufre excepción en el caso considerado a virtud de la subordinación de la obligación accesoria como es la fianza. 


La interrupción de la prescripción contra el fiador no interrumpe la prescripción de la obligación del deudor principal. En efecto, el artículo 1166 sólo se contrae al caso contrario, y como al respecto impone una excepción a la regla de que la interrupción de la prescripción no se extiende de persona a persona, tal excepción sólo puede funcionar con referencia al caso considerado por la disposición que establece aquélla. 


No decide el Código acerca de si la interrupción de la prescripción tiene o no efectos extensivos cuando se trata de obligaciones indivisibles. Tampoco el punto es considerado en el título dedicado a las obligaciones indivisibles (art. 1201 y siguientes) [art. 1172 y ss., C.C. 1984]. La referida cuestión es objeto de argumentaciones contrarias. Nosotros nos adherimos a la que niega el efecto extensivo, pues juzgamos de acuerdo con las opiniones más recientes, que la obligación indivisible debe ser mirada fundamentalmente como una pluralidad de obligaciones sujetas a una unidad de ejecución, por lo que la concurrencia de acreedores o de deudores no debe extenderse más allá del límite propio marcado por el carácter indivisible de la prestación para su ejecución misma, o sea, que no debe invadir el campo de otros efectos indirectos de la obligación. Tal es el acertadísimo criterio, por lo demás, que inspira al Código, por lo que resulta del artículo 1206 [art. 1179 C.C. 1984]. Con tanto mayor razón debe pensarse que la interrupción de la prescripción no extiende sus efectos a coacreedores o a codeudores por causa de obligación indivisible, cuanto que la interrupción de la prescripción tiene por regla un carácter personal y no real (*).

QUIÉNES PUEDEN ALEGAR LA INTERRUPCIÓN

ARTÍCULO 1167.- La interrupción de la prescripción puede alegarse por el titular del derecho, o por el tercero. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 1999.- La suspensión y la interrupción pueden ser alegadas por cualquiera que tenga un legítimo interés.


La disposición está inspirada en el artículo 174 del Código brasileño. Ella es superflua. Nadie puede dudar de que el titular de un derecho (o quien lo represente) puede utilizar los medios legales para defender y hacer efectivo éste, y claro es que en ello está ínsito el emplear los recursos tendientes a que tal derecho no se extinga o se haga inoperante, siendo la interrupción de la prescripción uno de tales recursos. 


Y en cuanto a la facultad para que la interrupción provenga de tercero, que se sobreentiende ha de tener legítimo interés en ella, se explica sin mayor esfuerzo. Así como la prescripción puede ser opuesta por tercero, que tenga interés en ella, así también el correlato, la oposición de la interrupción de la prescripción, ha de corresponder a tercero interesado. En la primera hipótesis, existente la deuda (de cuya prescripción se trata) entre los respectivos sujetos activo y pasivo de la misma, un tercero, acreedor del último, obra oponiendo la prescripción, de tal suerte que impida un desmedro en el patrimonio del deudor, que se produciría si el primitivo acreedor pudiese hacer efectivo sus derechos. En la hipótesis segunda, existente la obligación (de cuya interrupción de prescripción se trata) entre los respectivos sujetos acreedor y deudor de la misma, un acreedor del primero (segundo acreedor), al oponer la interrupción de la prescripción, enriquece el patrimonio de su deudor, o sea del acreedor de la obligación de cuya interrupción de prescripción se trata, pues permite que se haga efectiva esta última obligación. 


En ambos casos se defienden los intereses legítimos de terceros, de los respectivos acreedores (*). 


Ferreyra Coelho, comentando el artículo 174 del Código brasileño, dice: "El tercero deberá ser un acreedor incondicional del titular de la acción en vía de prescripción, y ésta, si se consumase, debería originar una reducción tal en el patrimonio del deudor, que el acreedor no tendría ninguna garantía para el pago. Fuera de estos casos, no habría legítimo interés y no se podría permitir que por impertinencia o capricho, cualquiera persona pudiese anular una institución jurídica creada en vista del interés general. En tales condiciones, el tercero, cuando se presentase en juicio pretendiendo interrumpir la prescripción de una acción de la que no sea titular, deberá aportar la prueba de su legítimo interés, para que pueda ser su petición admitida por el juez. En otro caso, deberá ser rechazada". 

PLAZOS DE PRESCRIPCIÓN 

ARTÍCULO 1168.- Se prescriben: 


1º A los veinte años, la acción real y la que nace de una ejecutoria; 


2º A los quince años, la acción personal; 


3º A los dos años de la fecha de su celebración, la acción para anular los actos o contratos en que hubo error, dolo, fraude, coacción o incapacidad relativa del agente. En caso de coacción este plazo se cuenta a partir del día en que ella cesó, y en el de incapacidad relativa desde aquel en que el agente adquirió la plena capacidad; 


4º A los tres años la acción de los abogados, médicos, cirujanos, dentistas, maestros, boticarios, hoteleros, peritos, profesores, ingenieros, agrimensores, arquitectos, procuradores, artesanos, mayordomos, dependientes de casa o heredad, jornaleros y sirvientes domésticos. Este plazo se cuenta a partir del día en que cesaron los servicios; 


5º A los tres años, la que proviene de pensiones alimenticias y la de suministro de víveres para el consumo; 


6º A los dos años a partir del día en que se causó el daño la acción para exigir su reparación. 


7º A los tres años, a partir del día en que cesó la incapacidad, la acción de los menores o incapaces contra sus padres; 


8º A los quince años, la acción de daños y perjuicios derivados para las partes de la violación de un acto simulado. Este plazo se cuenta a partir del día de la violación. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984: 

ARTÍCULO 2001.- Prescriben, salvo disposición diversa de la ley:


1. A los diez años, la acción personal, la acción real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto jurídico.


2. A los siete años, la acción de daños y perjuicios derivados para las partes de la violación de un acto simulado.


3. A los tres años, la acción para el pago de remuneraciones por servicios prestados como consecuencia de vínculo no laboral.


4. A los dos años, la acción de anulabilidad, la acción revocatoria, la que proviene de pensión alimenticia, la acción indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la que corresponda contra los representantes de incapaces derivadas del ejercicio del cargo.

PLAZO DE PRESCRIPCIÓN DE LA NULIDAD DE UN ACTO JURÍDICO

ARTÍCULO 1169.- La acción de nulidad de un acto o contrato prescribe a los treinta años. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2001.- Prescriben, salvo disposición diversa de la ley:


1. A los diez años, la acción personal, la acción real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto jurídico.

(...).

PRESCRIPCIÓN DE LA EXCEPCIÓN DE NULIDAD

ARTÍCULO 1170.- El término para deducir la excepción de nulidad se prescribe con la acción. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984. 

Referencias: 

Código francés, arts. 2262, 2271 y siguientes, 1304; español, arts. 1692 y siguientes, 1301; portugués, arts. 525 y siguientes, 688 y siguientes; argentino, arts. 4020 y siguientes; colombiano, arts. 2536, 2542, 2543, 1750; chileno, arts. 2515, 2516, 2521, 2522; mexicano, arts. 1159 y siguientes, 2236, 2237; alemán, arts. 195, 196, 197, 121, 124; suizo, arts. 127, 128, 31; turco, 125, 126; holandés, 2004 y siguientes; japonés, arts. 126, 167 y siguientes; uruguayo, arts. 1221 y siguientes; peruano, 560, 561, 562; brasileño, arts. 177, 178; chino, 125 a 127; ruso, 44; polaco, 281 y ss.; austriaco, 1497, 1486 ss.; italiano, 1422, 1449, 2946 s. (2135 s.); venezolano, 1347, 1977 s. 


Los plazos de prescripción no son confundibles con los plazos de caducidad de acciones. La prescripción liberatoria es un sistema general del Derecho Civil, que tiene en principio virtualidad eficiente sobre todos los derechos patrimoniales. Los plazos de caducidad se señalan con relación a cada caso concreto, por motivos específicos, vale decir, en consideración a diferentes motivaciones. El elemento común, el non usus del derecho, no es el dato esencial. En su eficacia los plazos de prescripción y los de caducidad son diferentes. Los primeros importan sólo una oposición a la pretensión del actor, pero no un desconocimiento en sí a su derecho mismo; los segundos, en cambio, importan que el derecho no existe más. De otro lado, las causas de interrupción o suspensión que obran sobre la prescripción, son inoperantes tratándose de un plazo de caducidad, que es un tempus continuum. La opinión de Wend de una asimilación de ambos casos, no ha podido prosperar. 


Los casos de caducidad funcionan en conexión a casos determinados, fijados por la ley; por ejemplo, en los artículos 18, 81, 149, 324, 341, 365, 382, 383, 414, 527, 551, 667, 672, 1393, 1440, 1446 (*). Los plazos de prescripción del artículo 1168 [art. 2001, C.C. 1984] actúan en todos los casos en general. En el supuesto de un plazo prefijado (de caducidad), la ley quiere que la situación se defina rápida y categóricamente, dentro de un determinado tiempo. Las reglas generales de prescripción se aplican a la caducidad, es irrenunciable el derecho a valerse de la excepción, no pueden ser modificados los plazos; no procede de oficio, empieza a correr desde que la obligación es exigible. Pero no hay las figuras de la suspensión y de la interrupción (art. 2964 del Código italiano). 


Los plazos señalados en los incisos 1º y 2º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984], respecto de las acciones ordinarias, se refieren al plazo común legal de prescripción. Otros plazos de prescripción, que siempre deben ser menores, sólo obran en caso de indicación concreta del Código. Tales casos, distintos de los señalados como regla ordinaria para la prescripción de acciones, están fijados en los incisos 3º (acción de nulidad), 4º (acción por determinados servicios), 5º (acción por pensiones alimenticias y suministro de víveres), 6º (acción de responsabilidad civil), 7º (acción de responsabilidad de los menores e incapaces contra sus padres), 8º (acción de daños y perjuicios entre las partes por violación de un acto simulado). Hay, así pues, prescripciones largas (las de los incisos 1º y 2º) y breves (las de los otros incisos). 


Los incisos 1º y 2º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984] se refieren a las acciones ordinarias, distinguiéndolas en reales y personales y hablando además de las que nacen de una ejecutoria. 


La distinción entre acciones personales y reales es, más propiamente, tema de Derecho procesal, y por eso sólo se nos permita decir que la distinción corresponde a los respectivos derechos personales o reales, de donde proceden. Las personales nacen, pues, de una obligación de dar, hacer o no hacer, y pueden proceder de un acto jurídico, de un acto ilícito o de una determinación legal. Las reales tienen por objeto un ius in re, respectan al dominio, la posesión, las servidumbres, la herencia, la prenda; siendo su agente el titular del derecho real. Entre las acciones personales se cuentan las in rem scripta, como son la pauliana, la exhibitoria, la remisoria de cláusula retro, la de petición de herencia. También se consideran como personales las acciones communi dividundo, familiae erciscundae, finium regundorum. 


Como acciones reales por el carácter de absolutos de los derechos de que aquéllas son sufragáneas, se reputan las que conciernen a los derechos de la personalidad y del estado civil. 


La iniciación del plazo de prescripción de una y otra clase de acciones, las personales y las reales, se produce desde el momento en que el titular del derecho puede ejercitar la acción y no lo hace. Luego, si la acción es personal, la iniciación se producirá, si se trata de una obligación de carácter positivo, desde el momento en que el deudor viola el derecho del acreedor, no cumpliéndola; y si el contenido de la obligación es uno de no hacer, desde que se practica el hecho del cual debía abstenerse. Tratándose de una acción real, la iniciación de la prescripción se produce desde el momento en que acaece la perturbación al derecho real, por la verificación de actos incompatibles con su existencia. 


Tratándose de las acciones reales, hay que tener en cuenta lo que se ordena en relación a la prescripción adquisitiva. El artículo 871 [art. 950, C.C. 1984] declara que se adquieren inmuebles por prescripción, por la posesión de diez años o de treinta años, según se haya poseído con justo título y buena fe o sin estos dos requisitos. Y el artículo 893 [art. 951, C.C. 1984] señala como plazos para la usucapión de muebles, dos años si hubo buena fe y cuatro si no la hubo. Sólo en mérito de estos plazos puede un tercero adquirir el dominio, perdiéndolo el primitivo dueño. En consecuencia, no se tomará en consideración para el caso, el plazo de prescripción negativa, pues tratándose del dominio no basta la inacción del titular del derecho para que aquél se pierda, adquiriéndolo un tercero; es necesario, y esto es fundamental, que ese tercero se comporte como dueño, teniendo la posesión de la cosa. 


De lo anterior se deduce que la prescripción de acciones reales no tiene significación, sino cuando se trata de otras diferentes a las petitorias. Tampoco la tiene cuando se trata de acción hipotecaria o prendaria, puesto que siendo de garantía, prescriben con la obligación principal. 


En lo que se refiere a la prescripción de las acciones que nacen de una ejecutoria, queremos insinuar que preferible hubiera sido prescindir de tales actio judicati, pues la teoría clásica que la propugna no es defendible y de aquí que sea eficazmente combatida, ya que la sentencia no puede hacer otra cosa que reconocer un derecho, mas no crearlo. Lo único que puede hacer la interposición de una demanda judicial, es interrumpir la acción de que se trata, hasta el día de la sentencia, volviendo el plazo de prescripción que corresponde a la acción, a empezar a correr desde tal día. 


La posición del Código, al establecer un plazo prescriptivo a partir de la decisión judicial firme, es que con tal decisión judicial, que establece o reconoce un derecho en favor de una de las partes litigantes, el respectivo deber tiene una causa eficiente en dicho pronunciamiento. Hay una novación en la causa del deber. Éste resulta corroborado y da origen a una acción especial, dirigida a obtener la ejecución de lo resuelto en la ejecutoria. Esta acción prescribe a los veinte años a partir de dicha ejecutoria. 


Tratemos del inciso 3º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984]. La fijación de un plazo especial para que se extinga la acción de nulidad relativa se comprende: no es conveniente que la situación precaria del acto se mantenga mucho tiempo. La ley debe favorecer en lo posible la seguridad y firmeza de los negocios jurídicos. Además, si el acto adolece de determinado defecto, es presumible que la parte a la que éste perjudique, llegue a tener conocimiento de él dentro de cierto lapso de tiempo; y es claro que si se deja transcurrir este último sin utilizar el remedio de la anulación, tiene el propósito de respetar el acto. La ley eleva a la categoría de solución tal presunción, imponiendo un plazo de prescripción para la acción de nulidad, más breve que el correspondiente a las acciones ordinarias. 


Incumbirá a la parte que invoca la anulabilidad, demostrar en el caso de violencia, que ésta cesó en determinado momento; y lo propio cabe decir cuando tal anulabilidad consiste en incapacidad relativa. 


Una cuestión que se plantea en sí en estos casos de prescripciones breves referentes a nulidad relativa, el plazo de la prescripción señalada para ellos (que puede diferirse en cuanto a su inicio, como ocurre dentro del inc. 3º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984] en el caso de violencia o incapacidad relativa) acaba cuando alcanza el plazo de prescripción ordinario. El tema es controvertido. Nosotros juzgamos que es más conveniente la solución de quienes juzgan que debe estimarse que el límite constituido por la prescripción ordinaria de la acción abarca y cubre toda prescripción corta, en aras de la seguridad social y en evitación de dar pábulo para remover añejas situaciones que deben estimarse consolidadas por razón del luengo lapso transcurrido desde que tuvieron lugar. 


¿La prescripción de la acción de nulidad debe estar sujeta al efecto natural del plazo o la condición suspensiva que acompañan el acto? Ésta es una cuestión que han debatido los autores, siendo las opiniones dispares. No nos parece fundado en todo caso, distinguir según se trate de un plazo suspensivo o de una condición suspensiva, para como algunos autores sustentan, admitir que el comienzo de la prescripción quede en receso tratándose de la condición suspensiva, pero no tratándose del plazo suspensivo. Si en ambos casos funciona el efecto suspensivo tratándose de la prescripción ordinaria (artículo 1160) [art. 1993, C.C. 1984], la cuestión es determinar si el mismo efecto se aplica o no tratándose de la prescripción especial de la acción de nulidad. En Francia predomina el criterio de que la prescripción sólo empieza a correr desde que llega el plazo o se efectúa la condición (Dalloz. Codes annotés. Nouveau Code Civil). La cuestión debe también considerarse resuelta en idéntico sentido dentro del Código peruano, pues éste trata al plazo de la acción de nulidad como uno de prescripción y no de caducidad, y por lo tanto le serán aplicables todas las generales relativas a la prescripción, y así la del artículo 1160. 


Por la misma motivación, las causas de suspensión o interrupción de la prescripción funcionarán tratándose de la acción de nulidad. Pero conforme lo ordena el artículo 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984], en todo caso la acción de nulidad prescribe a los 30 años. 


El Código ha hecho del plazo para hacer incoable la acción de nulidad, uno de prescripción y no uno de caducidad, que es como algunos creen que debe ser estimado. 


El inciso 3º indica cuándo comienza a correr el plazo de prescripción tratándose de los diferentes casos de nulidad. Sobre el caso de fraude, no puede existir duda al respecto: la prescripción comienza a contarse desde la fecha del acto impugnable. En cuanto al caso de coacción nadie puede disputar la justicia de la regla de que el plazo sólo se inicia desde que cesa la coacción. ¿Cómo imponer una sanción, como es la pérdida de la acción por prescripción, a quien no ha tenido libertad de actuar para reclamar del negocio impugnable? En caso de error o dolo han divergido las soluciones. La mayoría de los códigos deciden que el plazo de nulidad ha de contarse desde que el vicio es descubierto. El Código español (art. 1301) decide que sea desde la concertación del contrato. El derogado Código peruano (art. 2280) (*) ordenó también que fuera desde la celebración del contrato. Este último sistema, que filosóficamente es inferior al que condiciona el transcurso del tiempo prescriptivo al conocimiento del vicio, ofrece en cambio la ventaja práctica de eludir la embrollada cuestión de determinar el día en que se descubrió el vicio, siendo de otro lado, presumible que dentro de cierto plazo el deudor ha llegado a apercibirse de él. Tratándose de la incapacidad, es obvia la justificación del precepto que hace comenzar el plazo de la prescripción sólo a partir del día en que cesó la incapacidad. Sólo a partir de tal día surge la posibilidad de accionar válidamente. Así pues, que la prescripción comenzará a correr tratándose del menor, a partir del día que deviene mayor, y tratándose de los otros incapaces, desde que cese la causa de la capitis diminutio. 


El inc. 3º del art. 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984] guarda correlación con el art. 1125 [art. 221, C.C. 1984], que enumera las diferentes causales de nulidad relativa. Aunque el art. 1125 se refiere a la violencia (vis absoluta) y a la intimidación (vis compulsiva) y el inc. 3º del art. 1168 sólo habla de la coacción (vis compulsiva), hay que entender que también comprenda la vis absoluta, o sea, la violencia lato sensu. La simulación es otra causal de anulabilidad indicada en el art. 1125. De ella no se hace mención en el inc. 3º ahora examinado. Y es que tratándose de la simulación relativa (que es a la que concierne el art. 1125) la prescripción es otra. Si el acto disimulado perjudica a tercero, la acción prescribe a los 15 años por el inc. 2º del art. 1168 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984], y si tuvo fin ilícito, prescribe a los 30 años, por el art. 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. 


Los casos de los incisos 4º y 5º [art. 2001 incs. 3 y 4, C.C. 1984], respectan a una serie de servicios o prestaciones que con gran frecuencia tienen lugar en la vida diaria, y a los que conviene, por eso, someter a un plazo breve, menor que el común de las acciones ordinarias de prescripción. La Exposición de Motivos del Código alemán, con relación al artículo 196, que por lo demás contiene una minuciosa enumeración de casos sometidos a un breve plazo de prescripción (dos años), dice lo siguiente: "Los negocios del tráfico cotidiano resultan demasiado numerosos y por regla general demasiado insignificantes, según su objeto, para que puedan ser retenidos por mucho tiempo en el recuerdo de las partes. El obligado efectúa sólo excepcionalmente anotaciones escritas y sólo raramente se otorgan recibos sobre abonos efectuados por regla general inmediatamente o cuando menos dentro de los plazos usuales, por el deudor; y menos frecuentemente aún se conservan estos recibos en el caso de que hayan sido otorgados. Es por consecuencia inevitable que del asunto no se tenga recuerdo preciso después de corto tiempo. El deudor y especialmente sus herederos no deben quedar expuestos al peligro de que se les exija después de algunos años prestaciones que probablemente hayan sido pagadas, pero sobre cuyo abono no existe una prueba". 


Así otra persona asuma el derecho en virtud de una cessio legis, esto no afecta el plazo de prescripción, en los casos a que se refiere el inciso 4º [art. 2001 inc. 3, C.C. 1984], en virtud de la naturaleza objetiva de tal prescripción, lo que es fundamental en relación a la misma. La prescripción comienza a correr en el caso del inciso 4º, desde que cesaron los servicios de que se trata. La Exposición de Motivos dice sobre el particular: "Al fijar el inciso 4º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 3, C.C. 1984] el plazo de tres años, a las acciones de abogados, médicos y otras personas, para hacer efectivo el cobro de sus servicios, agrega que el plazo se cuenta a partir del día en que cesaron los servicios. Tiene inmensa utilidad en el orden práctico, por sus efectos jurídicos, la fijación del día en que principia a contarse esta prescripción, evitando controversias inútiles y frecuentemente dispendiosas. Tratándose del trabajo profesional resplandece un principio de unidad orgánica. El trabajo del médico no concluye con la primera fórmula que receta al enfermo, como no termina la labor del abogado con el primer consejo que da a su cliente, o con el primer escrito que redacta para el pleito que defiende. Cada consejo que el abogado transmite, es parte de una clarísima unidad espiritual: la defensa. Cada fórmula del médico, y cada intervención del cirujano, es parte de otra unidad: la curación. El trabajo profesional es siempre uno aunque los esfuerzos sean sucesivos. Hay en estos casos de continuidad de los servicios, un plazo tácitamente acordado. El decoro interfiere la facultad de cobrar y la ley no puede destruir lo que forma parte de las costumbres sociales. Por razones de equidad se ha hecho extensible la misma regla a las demás personas mencionadas en el inciso, a condición que exista ese elemento de continuidad sin interrupción ni fractura". 


Quiere decir, pues, que no se separan individualizándose, los diferentes créditos periódicos exigibles por el servicio prestado, sino que ellos forman una unidad, de tal suerte que todos en conjunto comiezan a prescribir desde el día en que el servicio en general ha cesado. Así, si A contrata los servicios del abogado B y le paga S/.200 por mes vencido, cumpliéndose el primer mes el 31 de enero de 1949; si el servicio dura hasta el 31 de octubre y A no ha pagado ningún honorario mensual a B, éste puede cobrar los honorarios de todos los meses de enero a noviembre, hasta tres años después del 31 de octubre de 1949. 


Conforme al inc. 5º del art. 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984] a los tres años prescribe la acción que proviene de pensiones alimenticias y de suministro de víveres para el consumo. La pensión alimenticia importa una obligación a cargo del que debe suministrarla y en favor del alimentista; obligación establecida por ley (art. 439 y ss.) [art. 472 y ss., C.C. 1984]. Generalmente se determina por sentencia el monto de esa obligación, o puede ser determinada sin mediar aquélla. En todo caso la pensión prescribe a los tres años de no haberse pagado, y según los períodos en que se pague (generalmente por meses) prescribe cada pensión dentro de los tres años de no satisfecha. Para cada pensión periódica hay, pues, un plazo de prescripción a partir del día en que debió ser pagada. En lo que hace a la indicación del inc. 5º sobre suministro de víveres para el consumo, la mención se refiere a lo que se deba pagar a mesoneros, hoteleros, fonderos y en general a toda persona que se dedique a suministrar comida con o sin habitación (por ejemplo en las casas de pensión), siempre que el que reciba el suministro deba pagar una determinada pensión periódica. La acción prescribe en relación a cada pensión periódica, desde el día en que debió ser pagada. 


En cuanto al caso del inciso 6º [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984], o sea la prescripción de la acción de reparación de daño por acto ilícito, lo primero que hay que hacer notar, es que la procedencia del daño se supone que reside en la responsabilidad delictual, pues el inciso sólo habla de daño, sin más especificación. No puede ser la idea del artículo comprender el daño convencional. Algunas legislaciones hacen correr el plazo de prescripción desde que se conoció el daño, por ejemplo la española (art. 1068, inciso 2º), la austriaca (art. 1489), la alemana (art. 852) la suiza (art. 60); y otras, en fin, adoptan principio idéntico al del inciso 6º del art. 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984], o sea, señalan un plazo especial, a partir de la producción del daño. Así el Código argentino (art. 4037), portugués (art. 539, inciso 6º), chileno (art. 2332), guatemalteco (art. 668); igualmente el peruano derogado (art. 2207). La responsabilidad de orden civil tiene así, según el inciso 6º del art. 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984], una prescripción especial, distinta de la prescripción de la acción penal. Chironi escribe sobre el particular: "discútese si por derivar de un hecho ilícito la acción penal o civil, la prescripción de esta última no debe tener igual término que la primera; mas a esto cabe oponer la diferente naturaleza de ambas acciones y por tanto que la ley civil o la comercial, según los casos, sea la que debe regular la acción civil. La ley vigente está conforme con esta doctrina". 


Pero en relación a la prescripción de que ahora se alude, hay que tener en cuenta que el art. 12 de la ley 9014 dispone que rigen para la prescripción de la reparación civil los mismos términos que para la prescripción de los delitos, o sea, los términos establecidos en el art. 119 del Código Penal. Si el acto cometido importa, pues, un delito sancionado penalmente, regirán los plazos de dicho numeral 119 en lo que respecta a la responsabilidad civil (extracontractual); y sólo si el acto no importa un delito de orden punitivo, regirá el plazo de dos años del inc. 6º del art. 1168 [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984]. Ejemplo del primer caso, una lesión de riña; del segundo, un daño causado por un animal. 


El inciso 7º señala el plazo de tres años para que prescriban las acciones de los menores o incapaces contra los padres, y no requiere insistir acerca de la natural condición, de que la acción sólo empezaría desde que cese la minoría o incapacidad. El derecho de reclamar el menor o incapaz contra el padre y en su caso el guardador, por los perjuicios que sufriera debido al ejercicio de la patria potestad o la guardaduría, resulta tanto más necesario cuanto que el Código ha eliminado el beneficio de la restitutio in integrum, que contenía el Código derogado (art. 2286 y ss.) (*). El inciso 7º respecta sólo a la acción contra los padres; sin mención a los tutores y curadores. Para éstos se ha consignado el artículo 551 [arts. 432 y 561, C.C. 1984] que preceptúa que la acción que puede tener el menor contra el tutor (y los otros incapaces contra los curadores: art. 558) se extingue a los tres años de aprobada la cuenta final respectiva. Nada habría que objetar contra lo mandado en el inciso 7º del art. 1168, si no existiera el artículo 410 [art. 429 a 432, C.C. 1984], que a la letra dice: "Los artículos 536, 537 y 551 son aplicables a las cuentas que tienen que rendir los padres que administran bienes de sus hijos". Así que el artículo 551 [arts. 432 y 561, C.C. 1984] es aplicable en lo que refiere a la responsabilidad del padre frente a su hijo, o sea que la acción de responsabilidad debe prescribir conforme a esto, a los 3 años, es decir es el mismo plazo que señala el inciso 7º (del art. 1168). Pero la cuestión está en que entre una disposición y otra hay una oposición, en cuanto la última hace correr el término de la prescripción desde que cesó la incapacidad y la primera sólo a partir desde que la respectiva cuenta haya sido aprobada. Y algo más grave: el plazo del inciso 7º del art. 1168 es uno de prescripción, el del art. 551 es uno de caducidad, estando, pues, cada uno sometido a un sistema diferente. 


Tratándose del inciso 8º [art. 2001 inc. 2, C.C. 1984] no se percibe el motivo de su elaboración. Dicho inciso habla de "violación de un acto simulado". Y bien, violación de un negocio sólo puede indicar incumplimiento de obligaciones respectivas (trátase del caso de inejecución a que se contraen los artículos 1318 y siguientes) [art. 1314 y ss., C.C. 1984] por culpa, dolo o morosidad, es decir, por una contravención que en cierto modo depende del deudor. Luego, violar un acto simulado sólo puede tener sentido lógico si ese acto tiene validez. No se viola sino aquello que es legalmente válido. De ahí la consiguiente responsabilidad por daños y perjuicios. Ahora bien, un contrato simulado sólo es válido cuando a nadie perjudica ni tiene fin ilícito (artículo 1094) [art. 191, C.C. 1984]. Sólo, pues, en esta hipótesis cabe encontrar aplicación a lo previsto en el inciso 8º del art. 1168 [art. 2001 inc. 2, C.C. 1984]. Pero entonces surge la pregunta: ¿para qué consignar el mismo, si impone el plazo de 15 años, que es igual al indicado en el inciso 2º del mismo art. 1168? 


El artículo 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984] se refiere a la nulidad absoluta. Conforme al Código, ésta prescribe en el plazo señalado de treinta años. La doctrina clásica ha reputado que la acción en tales casos debía ser imprescriptible: quod nullun est nullo lapsu temporis. El argumento para esto reside en que el transcurso de cierto tiempo sin interponer una acción contraria a un acto, importa una confirmación tácita del mismo, y si la confirmación no opera con relación a un acto nulo ipso jure, es, pues, impropio que cualquier transcurso del tiempo (sin interposición de acción de nulidad) puede venir a convalidarlo. 


Empero, contra esta doctrina se ha levantado oposición. Si el acto nulo se hubiera ejecutado, se deberá, según esta opinión, considerar que vencido el plazo de prescripción longi temporis, no podrá invocarse la nulidad para deshacer lo ejecutado. El acto debe conservar entonces un valor de facto, como dice Capitant. "Cuando el acto ha sido ejecutado —escribe este autor— si las partes dejan pasar treinta años (es el plazo que señala el artículo 2262 del Código francés para la antes mencionada prescripción), sin invocar la nulidad, la prescripción extintiva o adquisitiva, según los casos, será un obstáculo para la verificación de esta nulidad, y el acto conservará el valor de hecho; la relación de derecho que él ha establecido se perpetuará". En idéntico sentido se pronuncia Ruggiero. 


Tratándose de un acto con nulidad absoluta debe, pues, distinguirse según que la prestación a que él se contraiga se haya ejecutado o no. 


Si se ha ejecutado, cabe demandar la nulidad con la consiguiente restitución de lo prestado, hasta 30 años después de la celebración del acto. Esto resulta claro del art. 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. 


Si no se ha ejecutado el acto, la nulidad puede pedirse en cualquier momento, hasta antes del vencimiento de dicho plazo de 30 años. El obligado no estará urgido para hacerlo, pues en todo momento se verá libre de la exigencia del promisario, interponiendo la excepción de nulidad, que el artículo 1170 (*) reconoce funciona mientras la acción de nulidad está expedita, es decir, durante 30 años. Este término cubre cualquier tiempo en que útilmente el acreedor podría accionar demandando la ejecución del acto (veinte o quince años que son los términos de las acciones ordinarias: incisos 1º y 2º del artículo 1168) [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. Pero, en todo caso, puede juzgar conveniente el deudor adelantarse a una posible acción de su acreedor, y demandar por consecuencia la nulidad del acto. 


Después de los 30 años parece inútil que el deudor demande la nulidad del acto. El acreedor no puede accionar, pues su derecho ha prescrito. Esto es lo común, pero no lo indefectible. Podría ocurrir que la acción del acreedor estuviera expedita aun después de transcurridos 30 años desde que se produjo el acto. Supóngase el caso siguiente: Ticio celebra en 1910 con Cayo, un contrato, que adolece de nulidad absoluta, por el cual Ticio se obliga a una determinada prestación en favor de Cayo, teniendo la acción que pudiera derivar del acuerdo el carácter de real. Del año 1911 (es decir después de corrido un año desde la celebración del negocio), sobreviene una causa de suspensión en la prescripción en favor de Cayo (el previsto por ejemplo en el inciso 5º del art. 1157) [art. 1994 inc. 8, C.C. 1984], que se prolonga hasta 1923. A partir de este año termina la causal de suspensión de la prescripción, o sea, ésta vuelve a correr contra Cayo. Como la acción derivada del contrato es real, prescribirá a los 20 años, es decir, en 1942 (pues celebrado el contrato en 1910 ha transcurrido un año, y suspendido el término de la prescripción hasta 1923, de entonces a 1942 son 19 años, que unidos al año anterior dan los 20 requeridos para la prescripción de la acción real); hasta tal fecha, hasta 1942, podrá pues Cayo demandar contra Ticio, y si lo hace en el intervalo entre 1940 y 1942, no podrá Ticio oponerse a ello, pues celebrado el contrato en 1910, habrá prescrito el término para deducir la excepción (art. 1170) ya el año 1940. Habrá de admitirse que el ejemplo es asaz rebuscado con poca verosimilitud de realización. Pero puede presentarse; y así el mandato del precepto 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984] puede resultar inconveniente. Por eso mejor hubiera sido (conforme a la opinión antes transcrita de Capitant) hacer imprescriptible la acción de nulidad sólo en relación al caso de que el acto se hubiese ejecutado. 


Tratemos ahora del artículo 1170. Éste declara que la excepción de nulidad prescribe con la acción. 


En general, hay determinados casos de excepciones, que pueden oponerse eficazmente a la exigencia del actor, en el sentido que se cumpla una obligación. No se trata entonces, desde luego, de las excepciones que importan la extinción misma del derecho del actor (modos generales extintivos de las obligaciones), ni de las excepciones de carácter verdaderamente procesal. "La excepción (en el sentido que ahora se toma) no destruye la pretensión contra la cual aquella se dirige, sino que funda solamente frente a la pretensión preexistente, un contra derecho que prácticamente frustra la realización de la prestación" (Schaeffer y Wiefelds). Así, es el caso del art. 1342 [art. 1426, C.C. 1984] (en los contratos bilaterales, una de las partes no podrá demandar la prestación de la otra parte, si a su vez no ha cumplido u ofreciese cumplir la suya); del artículo 1343 [art. 1427, C.C. 1984] (en un contrato bilateral si una de las partes sufriere disminución en su patrimonio, que comprometa o haga dudosa su prestación, puede la otra parte, que debe en primer lugar efectuar la suya, rehusar su ejecución hasta que el otro contratante satisfaga lo que le concierne u otorgue garantía suficiente). ¿Excepciones como éstas prescriben en un determinado plazo? La excepción tiene por objeto frustrar la exigencia de la prestación. El interés, pues, relativo a la prescriptibilidad de la excepción sólo puede existir cuando la acción está expedita, es decir, cuando ella aún no ha prescrito. Luego, mientras la acción no prescribe la excepción puede ser opuesta. 


Tratándose del caso de nulidad relativa, se ha controvertido sobre si la excepción debe ser prescriptible o no. Unos, basados en la máxima de temporalia ad agendum, perpetua ad excipiendum, opinan que es imprescriptible. Otros consideran que su ejercicio no debe extenderse más allá de la respectiva acción. Así, Baudry-Lacantinerie y Barde reputan que pasado el plazo sin accionar, se debe considerar como si se hubiese ratificado el acto. Semejantemente, juzga Laurent que la interposición de la excepción importaría en buena cuenta lo mismo que la interposición de una acción de nulidad, que ya estaría prescrita en el caso contemplado. Windscheid, por su parte, adopta una posición que embrolla la cuestión, cuando aconseja que la excepción prescribe si tiene, al lado de la obligación, una "existencia independiente". 


El asunto tratándose de las nulidades relativas es, evidentemente, más importante que tratándose de las nulidades absolutas, o por mejor decir, la decisión que se adopte puede tener consecuencias que más frecuentemente resulten criticables, si la decisión es errada. Tratándose de una nulidad absoluta, aun en el caso de que la acción de nulidad se someta a prescripción como lo hace el art. 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984], que señala el plazo de treinta años, es muy difícil que después de pasado ese término resultará útil al deudor oponer la excepción de nulidad. ¿Por qué? Porque él puede demandar la nulidad durante tal largo plazo, y porque aun no habiéndola demandado, resulta un caso improbable que el acreedor después de ese plazo pueda accionar, cuando ya se ha vencido el término de prescripción de las acciones ordinarias: quince y veinte años, según los incisos 1º y 2º del artículo 1168 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. Antes hemos, empero, supuesto un caso en que la acción para demandar la ejecución de un acto con nulidad absoluta podría incoarse aun después de pasados treinta años (por causal de suspensión de la prescripción), sin que el deudor pudiera oponerse eficazmente, reconviniendo por nulidad absoluta del acto, por la prescripción señalada en el art. 1169 [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984]. Tampoco en ese caso —como entonces hiciéramos notar— cabría, pues, oponer la excepción de nulidad, a tenor del artículo 1170. He aquí, pues, que este artículo puede resultar en algún caso, por su rigidez, inconveniente, en relación al caso que considera: de las nulidades absolutas. 


Tratándose de las nulidades relativas, decimos que la decisión puede más frecuentemente acarrear consecuencias equivocadas. En efecto, si se acepta que con referencia a tales nulidades la excepción prescribe con la acción, tal excepción resultaría inoperante después de dos años de celebrado el acto, que es el plazo que el inciso 3º señala para la acción por nulidades relativas [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984]. El estipulante cuya acción en regla general no prescribirá sino mucho después, al vencimiento de los plazos de la prescripción ordinaria —quince o veinte años— podrá demandar el cumplimiento de lo pactado, sin que el deudor pudiera oponerse. 


Nosotros consideramos más plausible entre las dos opiniones opuestas —la que considera imprescriptible la excepción de nulidad y la que considera que debe extinguirse con la acción de nulidad— la primera. En efecto, la ejecución de la obligación es lo único que demuestra la renuncia del deudor a oponerse a que el acto surta sus efectos. El vencimiento del término para accionar impugnándolo, sin haberlo hecho, no puede demostrar sino que el deudor renuncia a ejecutar tal acción, pero no que renuncia en general a oponerse a la ejecución de la obligación. Una y otra cosa son distintas. Giorgi, que formula el sistema antes indicado, que nos parece digno de prevalecer, concluye por eso así, tratando el punto: "todo estriba en entender bien el sentido de la regla y en no sancionar los abusos; porque no será superfluo repetirlo, calificar como excepción, así como por acción, una instancia judicial, no puede depender del bautismo que le administre el Procurador, ni de los actos usados para hacer pasar como defensa el asalto, sino que debe depender de las condiciones del hecho. Ejercita una acción quien quiere colocarse en una situación diversa de aquella en que está, pretendiendo que ese estado actual es contrario al derecho, sea que lo haga bajo forma de demanda o de réplica, o sea que lo haga al contestar la demanda o al formular una reconvención". 


Creemos, pues, en definitiva que debe siempre defenderse el principio de distinción entre la acción y la excepción tratándose de la nulidad. Planiol y Ripert dicen: "La distinción así hecha entre la acción y la excepción es justificada. Cuando se trata de una nulidad de orden público rehusar la excepción sería permitir el concurso de la justicia para la realización del acto peligroso al bien común. Es más grave que olvidar el origen de un estado de hecho desde largo tiempo realizado. En las nulidades protectoras de intereses particulares, rehusar la excepción habría sido tender un lazo a aquellos que se hubiesen dejado llevar por la tendencia natural de interpretar la inacción del acreedor como una renuncia a demandar la ejecución del contrato anulable". Por lo demás, la regla del art. 1170 ha de entenderse que rige para nulidad absoluta y relativa, y la referencia a la prescripción de la acción concierne a la acción que puede establecerse por concepto del acto nulo o anulable. Así, A celebra un contrato con B, y pide el primero su ejecución, siendo tal contrato nulo o anulable; mientras esté expedita la acción de A contra B para la ejecución del contrato, puede B, así haya pasado el plazo para solicitar la nulidad del acto (art. 1169) [art. 2001 inc. 1, C.C. 1984] o su anulabilidad (art. 1168, inciso 3º) [art. 2001 inc. 4, C.C. 1984], oponerse a la acción de A. Como se dice en la exposición de motivos: la excepción de nulidad se extingue en el plazo concedido para ejercitar la acción. En el fondo, la excepción y la acción vienen a ser, en cuanto a sus resultados la misma cosa, y por consiguiente el plazo debe ser uniforme. Transcurrido el término para ejercitar la acción, no se puede oponer la excepción, que es la acción presentada a la inversa. En suma, el art. 1170 consagra el principio de quod temporalis sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum. 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS 


El artículo 1833 del Código en el título de las disposiciones transitorias, indica lo siguiente: "La prescripción iniciada antes de ponerse en vigor este Código, se regirá por las leyes anteriores; pero si desde que fuese puesto en vigencia transcurriera todo el tiempo en él exigido para la prescripción, surtirá ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese un lapso de tiempo mayor" [art. 2122, C.C. 1984]. 


El legislador en este punto, siguiendo las huellas del Código francés, y más cercamente del Código español, rinde tributo al principio de no retroactividad de las leyes, estableciendo que la prescripción comenzada a correr antes de la nueva ley, se rige por la ley antigua. La solución es errónea, pues la prescripción aún no cumplida no constituye un derecho adquirido, sino una mera expectativa. Es la nueva ley, pues, la que debería regirla. Pero sancionada la regla como está en el art. 1183 [art. 2122, C.C. 1984], no se puede eludir su aplicación, la cual por la forma general en que está concebida aquélla, se aplicará tanto para la prescripción positiva como para la negativa, y tanto en lo que se refiere al tiempo requerido para la prescripción cuanto a las causas que la suspenden o interrumpen. Pero si se tratare de un derecho que la ley nueva viniere a declarar imprescriptible, no podría regir la ley antigua, sino que vendría a predominar el carácter de imprescriptible que le confiere la nueva ley. 


La regla que el artículo 1833 [art. 2122, C.C. 1984] consagra en su primera parte, encuentra su excepción en la segunda parte del mismo: si transcurriese todo el tiempo señalado en la nueva ley para la prescripción de un derecho, aquélla tendrá lugar aunque por la ley anterior se requiriese tiempo mayor. 


Así se percibe que el Código procura favorecer la verificación de la prescripción. En efecto, si la nueva ley señala un plazo más corto que la antigua, una de dos, o el plazo señalado en la nueva ley vence (contado desde la vigencia de la misma) antes que se cumpla el plazo fijado en la ley antigua, o este plazo se cumple después que se vence tal plazo señalado en la nueva ley. Si lo segundo, no hay dificultad alguna: la prescripción se efectúa al vencimiento del plazo fijado por la ley antigua. Y si lo primero, se aplica la última parte del artículo 1883, y la prescripción se produce antes de que se cumpla el plazo señalado en la ley antigua. Si el plazo fijado en la nueva ley es mayor que el fijado en la ley antigua, por funcionamiento de la primera parte del artículo 1883, la prescripción se produce al vencimiento del último, o sea, que se prescinde de la parte deI tiempo que faltaría para que se cumpliese el señalado en la nueva ley. 


Como anotábamos, el artículo 1883 está tomado del Código español (artículo 1939); es casi literalmente su reproducción. Explicando la segunda parte de dicho artículo 1939 del Código español, escribe Manresa y Navarro: "Como pudieran resultar perjuicios con ello (con la aplicación de la parte primera del precepto) en el caso de que la ley posterior fijara un tiempo menor para la prescripción adquisitiva o mayor para la extintiva, se establece a beneficio de las personas interesadas en dichas prescripciones, y a título de derecho transitorio, el principio consignado en la segunda parte del presente artículo, según el que se considerará completada y perfecta, con el fin de no alargar más la inseguridad y la indeterminación de los derechos que hay siempre en las cosas comenzadas a prescribir, o que son objetos de prescripción, cuando desde que fue puesta en observancia el Código Civil hubiera transcurrido todo el tiempo exigido por el mismo para la prescripción de la cosa que se estuviere prescribiendo. Y en su virtud surtirá aquélla todos sus efectos jurídicos, aunque el plazo fijado en el derecho antiguo no estuviere cumplido por requerir para ello las anteriores leyes un mayor lapso de tiempo. Es decir, que el derecho anterior al Código rige tan sólo en cuanto favorezca o perjudique a las prescripciones comenzadas y no terminadas a la publicación del mismo". 

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


LEY APLICABLE AL ESTADO, CAPACIDAD CIVIL, FAMILIA Y RELACIÓN ENTRE CÓNYUGES

ARTÍCULO V.- El estado y la capacidad civil de las personas se rigen por la ley de domicilio, pero se aplicará la ley peruana cuando se trate de peruanos. 

Las mismas leyes regularán los derechos de familia y las relaciones personales de los cónyuges así como el régimen de los bienes de éstos. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2068.- El principio y fin de la persona natural se rige por la ley de su domicilio.

Cuando un efecto jurídico dependa de la sobrevivencia de una u otra persona y éstas tengan leyes domiciliarias distintas, y las presunciones de sobrevivencia de esas leyes fueran incompatibles, se aplica lo dispuesto en el artículo 62.

ARTÍCULO 2069.- La declaración de ausencia se rige por la ley del último domicilio del desaparecido. La misma ley regula los efectos jurídicos de la declaración de ausencia respecto a los bienes del ausente.

Las demás relaciones jurídicas del ausente seguirán regulándose por la ley que anteriormente las regía.

ARTÍCULO 2070.- El estado y capacidad de la persona natural se rigen por la ley de su domicilio.

El cambio de domicilio no altera el estado ni restringe la capacidad adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior.

No es nulo por falta de capacidad el acto jurídico celebrado en el Perú relativo al derecho de obligaciones y contratos si el agente es capaz según la ley peruana, salvo que se trate de acto jurídico unilateral, o de derechos sobre predios situados en el extranjero. 

ARTÍCULO 2071.- La tutela y demás instituciones de protección del incapaz se rigen por la ley de su domicilio.

Las medidas urgentes de protección al incapaz que se encuentre en el Perú y, en su caso, las de protección a sus bienes situados en la República, se rigen por la ley peruana.

ARTÍCULO 2075.- La capacidad para contraer matrimonio y los requisitos esenciales del matrimonio se rigen, para cada uno de los contrayentes, por las leyes de sus respectivos domicilios.

ARTÍCULO 2076.- La forma del matrimonio se rige por la ley del lugar de su celebración.

ARTÍCULO 2077.- Los derechos y deberes de los cónyuges en todo cuando se refiere a sus relaciones personales, se rigen por la ley del domicilio conyugal. Si los cónyuges tuvieren domicilios distintos, se aplica la ley del último domicilio común.

ARTÍCULO 2078.- El régimen patrimonial del matrimonio y las relaciones de los cónyuges respecto a los bienes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal. El cambio de domicilio no altera la ley competente para regir las relaciones de los cónyuges en cuanto a los bienes adquiridos antes o después del cambio.

ARTÍCULO 2079.- La nulidad del matrimonio se rige por la misma ley a que está sometida la condición intrínseca cuya infracción motive dicha nulidad.

Los vicios del consentimiento, como causas de nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del lugar de la celebración.

ARTÍCULO 2080.- La ley del domicilio conyugal rige los efectos de la nulidad del matrimonio, excepto los referentes a los bienes de los cónyuges, que siguen la ley del régimen patrimonial del matrimonio.

ARTÍCULO 2081.- El derecho al divorcio y a la separación de cuerpos se rigen por la ley del domicilio conyugal.

ARTÍCULO 2082.- Las causas del divorcio y de la separación de cuerpos se someten a la ley del domicilio conyugal. Sin embargo, no pueden invocarse causas anteriores a la adquisición del domicilio que tenían los cónyuges al tiempo de producirse esas causas.

La misma ley es aplicable a los efectos civiles del divorcio y de la separación, excepto los relativos a los bienes de los cónyuges, que siguen la ley del régimen patrimonial del matrimonio.


ARTÍCULO 2083.- La filiación matrimonial se determina por la ley más favorable a la legitimidad, entre las de la celebración del matrimonio o la del domicilio conyugal al tiempo de nacimiento del hijo.

ARTÍCULO 2084.- La determinación de la filiación extramatrimonial, así como sus efectos y su impugnación, se rigen por la ley del domicilio común de ambos progenitores y del hijo o, en su defecto, por la del domicilio del progenitor que tiene la posesión de estado respecto al hijo.

Si ninguno de los progenitores tuviera la posesión de estado, se aplicará la ley del domicilio del hijo.


ARTÍCULO 2085.- El reconocimiento del hijo se rige por la ley de su domicilio.


ARTÍCULO 2086.- La legitimación por subsecuente matrimonio, se rige por la ley del lugar de celebración de éste. Sin embargo, si la ley del domicilio del hijo exige el consentimiento de éste, debe ser también aplicada.


La capacidad para legitimar por declaración estatal o judicial, se rige por la ley del domicilio del legitimante; y la capacidad para ser estatal o judicialmente legitimado, por le ley del domicilio del hijo; requiriendo la legitimación la concurrencia de las condiciones exigidas en ambas.


La acción para impugnar la legitimación, se somete a la ley del domicilio del hijo.

ARTÍCULO 2087.- La adopción se norma por las siguientes reglas:


1. Para que la adopción sea posible se requiere que esté permitida por la ley del domicilio del adoptante y la del domicilio del adoptado.


2. A la ley del domicilio del adoptante corresponde regular:

a.- La capacidad para adoptar.

b.- La edad y estado civil del adoptante.

c.- El consentimiento eventual del cónyuge del adoptante.

d.- Las demás condiciones que debe llenar el adoptante para obtener la adopción.


3. A la ley del domicilio del adoptado corresponde regular:

a.- La capacidad para ser adoptado.

b.- La edad y estado civil del adoptado.

c.- El consentimiento de los progenitores o de los representantes legales del menor.

d.- La eventual ruptura del parentesco del adoptado con la familia sanguínea.

e.- La autorización al menor para salir del país.

Referencias: 

Código francés art. 3; holandés 6, disp. gen.; español 9; alemán, 7, 14, 15; argentino, 14 inc. 4º; 161 y ss. 312; colombiano, 19; chileno 15; ecuatoriano 14; italiano 18 (6); uruguayo 4; Tratado de Montevideo 1, 11, 14, 16, 19, 40; de La Habana 7, 27, 36, 43, 47, 52, 57, 67, 69, 73, 84, 98, 101, 187; ley polaca de 2 de agosto de 1926 art. 3; Cód. mexicano, 12; japonés, 3, 12, a 24; venezolano 9; brasilero 7; 


Los arts. V al XX contienen reglas de Derecho Internacional Privado (*). La necesidad de tal inclusión no demanda ahora mayor explicitación. Las relaciones jurídicas entre los individuos imponen que se den soluciones cuando se presenten colisiones de legislaciones. La exigencia resulta, dialectivamente apreciada, por una superación de una tesis, la existencia del intercambio en las relaciones jurídicas entre los hombres, y de una hipótesis, la presencia de diferentes regímenes legales correspondientes a los diversos Estados. Con el progreso humano esas relaciones se han ido haciendo cada vez más frecuentes y numerosas; esto impetra aplicar con frecuencia a determinadas relaciones jurídicas de los individuos no una (así, la legislación nacional), sino varias legislaciones, pues como se ha dicho, "la naturaleza no ha querido encadenar la vida al país en que se nace". Hay, así, un doble factor que considerar para explicar el origen del derecho internacional privado: el cosmopolitismo humano y la delimitación legal estadual. Jitta ha escrito: "la tendencia humanitaria y la tendencia nacional están fundadas ambas sobre la naturaleza social del hombre. Bien entendidas, no está en oposición la una con la otra. La sociedad jurídica universal puede organizarse sin atentar contra las nacionalidades, de igual manera que el Estado pudo constituirse sin destruir el vínculo de la familia o la asociación municipal. Si, por el contrario, se exagera una u otra tendencia, se las pone en abierta lucha. La tendencia humanitaria degenera entonces en un cosmopolitismo que se alimenta con vanos sueños, y la tendencia nacional se hace celosa y exclusiva: no contentándose ya con ser el vínculo que une a los miembros de un grupo, se convierte en barrera que los separa del resto de la humanidad". 


La posibilidad de elegir entre diferentes normaciones jurídicas deriva de la concurrencia de las soberanías estaduales, resultando la consecuencia de que la ley no siempre tenga una aplicación territorial; es decir, dentro del territorio del Estado en que tal ley rige, sino que se admite que ella pueda tener efecto extraterritorial. Cada Estado debe consentir en la posibilidad de aplicar leyes distintas a las propias, esto es, leyes extranjeras. De otro modo, no habría solución propiamente tal respecto a las cuestiones que forman el contenido del Derecho Privado Internacional, pues resultaría que toda ley sería estrictamente territorial, salvo que existiese una sola legislación universal, en cuyo caso desaparecería la coexistencia de Estados soberanos y, por lo mismo, todo conflicto de legislaciones. A veces, pues, debe aplicarse una ley de otro país, y esto no por mera cortesía internacional, por reciprocidad, sino principalmente por un imperativo de justicia, por un deber impuesto por la comunidad internacional. En ciertos casos en que atinentemente a una relación jurídica hay algún elemento que haga tributaria a la misma de una ley extranjera, cabe la posibilidad de que aquélla debe ser apreciada en función de la última. 


El caso, pues, que conduzca al llamado de una ley distinta de la indígena, debe tener algún ingrediente de extranjeridad. De otra manera, no habría razón para no hacer funcionar le lex civilis fori. "El elemento extranjero, escribe Goldschmidt, puede ser personal, si una de las partes contratantes posee una nacionalidad (o un domicilio o una residencia) extranjera o si no posee ninguna. El elemento es por ejemplo real, si la cosa vendida se halla en un país extranjero. El elemento es finalmente conductista, si, por ejemplo, las partes celebraron el contrato en el extranjero". 


Por eso es que se presentan los casos de colisiones de leyes, con más propiedad, de derechos en el sentido de derecho objetivo, como normaciones, ya que puede aplicarse las reglas de un derecho consuetudinario de un país en que éste existe, y no sólo el jus scriptum. Lo único que interesa es que se esté ante un caso de conflicto internacional, en presencia de normas jurídicas vigentes al propio tiempo en diversos países, sin que, por lo demás, sea precedente hacer discriminación alguna, de índole ideológica, sobre el reconocimiento o no del Estado en que rige determinada ley, pues se trata de una cuestión de facto: que esa ley esté efectivamente en vigor en el Estado respectivo. Como dice Balladone. "Es irrelevante que se trate de un Estado reconocido o no reconocido según la distinción en uso en el Derecho Internacional Público. Solamente la jurisprudencia anglosajona ha intentado en estos últimos años, pero con escaso éxito, el hacer derivar del reconocimiento internacional consecuencias con relación a la aplicabilidad de las leyes del Estado extranjero. Entre nosotros semejantes ensayos son completamente desconocidos y no existe duda alguna que nuestra norma también impone la aplicación de las leyes del Estado no reconocido". 


La legislación atribuida por la norma de referencia es la vigente en el país de aquélla en el momento en que en el país del forum se determina la fijación de la norma referida, dentro del derecho internacional privado. Como dice Goldschmidt, "hay que interpretar la norma del D.I.P., como indicando derecho vigente, y derecho vigente sólo representa el derecho del nuevo Gobierno, a saber, por lo menos derecho consuetudinario, mientras que el derecho del Gobierno antiguo se ha derogado. Claro que resultarán modificaciones de la aplicación del orden público indígena". 


En cuanto a los conflictos intertemporales, por modificación de la ley recurrida, ellos deben resolverse de acuerdo a las reglas del derecho material de esa ley (Marin). 


La copresencia de soberanías territoriales de igual jerarquía conduce a la creación de normas de conexión, para determinar qué legislación correspondiente a alguna de aquéllas, sea la competente. 


Las normas de conexión representan, así, principios informantes que vinculan una relación jurídica, o alguno de sus elementos, con determinada legislación. No se trata, de consiguiente, de disposiciones de derecho material que resuelvan concretamente el caso juzgado, sino de normas atributivas, que remiten el juzgamiento a una determinada legislación, a la que la asignan competencia. Se trata no de normas directas, de decisión del caso, sino de normas indirectas, de indicación de la legislación que intervendrá con sus normas directas. 


En lo que concierne a la estructura de la norma de vinculación del Derecho Internacional Privado, ella se indentifica con la norma jurídica general, en cuanto contiene en primer lugar un supuesto de hecho, al que puede agregarse otro supuesto de carácter negativo o una consecuencia, de sentido positivo, a la que puede sumarse eventualmente una consecuencia que destierre a la anterior. Esquemáticamente podría indicarse así tal estructura: (a) y (no b) será (c) salvo que deba ser (d). Consignamos un ejemplo tomado de Goldschmidt: "si se tratase de una controversia acerca de la propiedad, posesión u otro derecho real referente a un bien mueble, ostentando el propietario determinada nacionalidad (características positivas del tipo legal), y si no resultase que dicha nacionalidad fue adquirida con el fin expreso de burlar las leyes del Estado al que el propietario pertenecía con anterioridad (características positivas del tipo legal), debe aplicarse la ley nacional del propietario (características positivas de la consecuencia jurídica), a no ser que dicha ley fuese escandalosa con arreglo a la concepción del Estado cuyo juez conoce del asunto (característica negativa de la consecuencia jurídica)." 


Estas normas rectoras tienen un carácter eminentemente nacional (de aquí que las calificaciones sean de exclusiva incumbencia de la lex fori). Cada Estado soberanamente determina esas normas; desde este punto de vista se trata de un derecho territorial establecido para solucionar los conflictos de Derecho Internacional privado. Por eso se explica que los Códigos civiles contengan tales reglas, y tal es el caso con referencia a nuestro Código Civil y a sus artículos V a XX [arts. 2046 a 2111, C.C. 1984]. Como puede no haber armonía entre las soluciones así dadas en las diversas legislaciones de los países, se suele celebrar tratados, figura propia del Derecho Internacional, pero que se vincula al derecho nacional (territorial) de un país, en cuanto es ratificado por éste, o sea, que el tratado sufre una "transformación" en derecho nacional. Nos interesa destacar ahora que el Perú ha ratificado dos tratados sobre materias de Derecho Internacional Privado; el de Montevideo de 1889 y el de La Habana de 1928 (Código Bustamante). 


Previamente a indicar cuáles son las normas de conexión, débese indicar cuál es el campo de aplicación del Derecho Internacional Privado. 


En primer lugar es de su incumbencia la solución de los conflictos de competencia material legislativa, para decidir qué ley se aplica en cuanto a una relación jurídica dada. Como lo tenemos anotado antes, se trata de la copresencia de regímenes jurídicos soberanamente independientes. Estos conflictos se ofrecen no sólo en cuanto ellos son interestatales, sino también interprovinciales, interregionales (distinguiendo, así, la soberanía política y la soberanía jurídica), como ocurre en Estados vinculados federativamente. En relación al derecho civil, nuestro Código atiende a estos asuntos de competencia legislativa material, en los artículos V, VI, VII, VIII, IX, XIV, y XX [arts. 2068 a 2101, C.C. 1984]. 


Un segundo asunto del Derecho Internacional Privado es el constituido por la solución de los conflictos en materia de competencia jurisdiccional, para decidir de qué país son los jueces que deben conocer el caso. Los artículos XVII, XVIII y XIX [arts. 2057 a 2067, C.C. 1984], están dedicados a resolver tales supuestos de competencia jurisdiccional. El asunto de la ejecución de sentencias extranjeras corresponde al Código de Procedimientos Civiles (art. 1155 y ss.) (*). 


Además se considera que el Derecho Internacional Privado tiene otros dos objetos complementarios: la determinación de la nacionalidad y la determinación de la condición jurídica de los extranjeros. Algunos tratadistas son de opinión de la exclusión de tales temas, que pertenecen al derecho político; por ejemplo Wolf. Pero los mismos pueden tener un carácter biposicional, y pueden quedar insumidos dentro de dos disciplinas, el derecho político al que pertenecen básicamente, y el Derecho Internacional Privado, al que interesan notoriamente. Para comprender el debido funcionamiento de las normas de remisión, es preciso resolver previamente las dos cuestiones mentadas. El Código en sus arts. XV y XVI [arts. 2046, C.C. 1984] se refiere a una y otra. 


La doctrina francesa defiende esta triple comprensión del Derecho Internacional Privado, en tanto que la doctrina alemana es unimembre, pues considera que la única materia propia de esta disciplina es la referente a la contención de sistemas legales. Nuestro Código ha seguido la inspiración francesa. 


Las normas de remisión, que como hemos dicho no resuelven en sí mismas el caso contemplado, sino determinan conforme a qué legislación él mismo será juzgado, merecen, así, la atención previa del legislador. Se puede hacer aquí un parangón entre la función de la lógica gnoseológica y de la metafísica: antes de hacer ninguna descripción de los objetos, es preciso determinar las reglas de nuestros conocimientos para aprehender los objetos. 


La norma indirecta sólo indica, pues, el camino para llegar a una legislación apropiada, sin anticipar siquiera cuál sea esta última. Son puntos de contacto que funcionan como variables en las matemáticas, que según los casos pueden revestir cualquier valor (Goldschmidt). Si para el caso concreto (a) sometido al forum, la ley de éste recurre a la ley (b) como norma de vinculación —por ejemplo el domicilio de una persona—, la ley aplicable, la de ese domicilio, puede ser la del país (c) o (d), según que tal persona tenía en uno u otro su domicilio. 


Las normas rectoras del Derecho Internacional Privado son las que en seguida se indica. 


Ley personal.- Ésta, como de su nombre se desprende, se establece en consideración al individuo, a quien acompaña "como la sombra al cuerpo". Esta lex personae se desdobla en dos manifestaciones: ley nacional (lex patriae), por razón del nacimiento o, mejor, por la nacionalidad misma del individuo, y ley del domicilio. La ley personal puede referirse a personas colectivas (art. IX) [art. 2073, C.C. 1984]. 


Lex rei sitae.- Se aplica a las cosas tomadas ut singuli, a los derechos reales. 


Lex loci actus.- Rige para el acto jurídico en lo referente al fondo o sustancia misma de aquél, y no a su forma. Tratándose de las obligaciones, la ley puede ser loci celebrationis o loci solutionis; es decir, la ley del lugar de la celebración de la obligación o la de su ejecución. 


Lex locus regit actum.- Respecto a la forma del acto; es la ley del lugar de la celebración del acto. 


Lex voluntatis.- Es la elegida por las partes, en virtud de la autonomía de la voluntad. 


Lex causae.- Se trata del llamado "estatuto de efecto", que conduce a aplicar la ley que regula la relación jurídica misma para ciertos efectos o aspectos de la misma (art. XX) [art. 2094, C.C. 1984] 


Lex territorial.- Ley local; es la propia ley del juzgador, que debe funcionar por motivos de orden público o seguridad social, prescindiéndose de la posibilidad de aplicar una ley extranjera. 


Lex fori.- Es la ley del juzgador que opera en relación al derecho procesal y determina las llamadas "calificaciones". 


Una misma relación jurídica puede quedar remitida a diversas legislaciones, por inferencias de distintas normas rectoras. Así tratándose de un contrato puede éste quedar sometido a la ley personal para determinar la capacidad de los contratantes, a la ley loci celebrationis en cuanto a su naturaleza y efectos, a la ley locum regit actum en cuanto a su forma, a la ley territorial en cuanto a los puntos contenidos en ese contrato que comprometen al orden público, a la ley fori en cuanto al tratamiento procesal. Como anota Dreyfus "aunque se está en presencia de un acto jurídico determinado, la complejidad de los elementos constitutivos de este acto, la multiplicidad de sus consecuencias, pueden conducir a la aplicación simultánea de leyes diferentes". 


Las normas de atribución permiten insumir, como se ha indicado, una relación jurídica dentro de una legislación para su juzgamiento. Pero las relaciones jurídicas se establecen con referencia a categorías, esto es, a instituciones jurídicas (capacidad, derecho real, herencia, obligación, forma del acto, etc.); por lo que precisa previamente decidir a qué institución pertenece la relación jurídica concreta que se juzga. Esto es lo que se llama "calificación". 


Bartin ha reparado en la importancia de las calificaciones, pues así las legislaciones adopten los mismos principios rectores, si la calificación varía, la relación jurídica puede ser juzgada de modo radicalmente distinto. Como ha dicho ingeniosamente Niboyet, se trata como un movimiento de guarda-agujas, que expiden los trenes en una u otra dirección. En el caso, por ejemplo, de la obtención por el Estado de herencia vacante, si se califica este hecho como dentro del derecho sucesorio, o como un derecho real de ocupación, la norma de remisión varía notablemente; y según esta variación el caso puede ser juzgado de acuerdo a lex sitae o a la ley nacional de causante. 


Se comprende, pues, toda la importancia de la calificación. Sin ella el juez obraría el acaso en la fijación de la ley utilizable. 


La calificación es como la clave que permite descifrar la correspondencia, o empleando una frase de Goldschmidt, "es la combinación cuyo conocimiento es necesario para abrir la caja de caudales". 


La calificación es, así, una cuestión predeterminable, en el sentido que debe resolverse conforme a qué ley el caso ha de ser resuelto. "La calificación es la infraestructura de los conflictos de leyes", escribe Salazar Flor. Agrega: "la calificación resuelve la naturaleza de una institución jurídica cualquiera y es el resorte que moviliza la regla de colisión aplicable al conflicto de leyes". Algunos autores propugnan que la ley apta para determinar la calificación sea la propia lex causae que rija la relación jurídica, esto es, la misma ley que deba aplicarse internacionalmente, de acuerdo a la norma de remisión pertinente. Es la opinión sostenida por Despagnet y también por Matos. Ella acusa una petitio principii, pues para saber qué norma de conexión es la apropiada y en consecuencia, qué ley está premunida de competencia material es indispensable antes fijar la naturaleza de la relación jurídica o sea, calificarla. No se puede, pues, evadir el círculo vicioso. 


Consecuentemente, es inevitable que la lex fori sea la que sirva para la calificación. De otra manera no habría solución posible, lógicamente compulsada; para reafirmar la tesis se ha dicho que la definición y calificación de una relación jurídica afecta a la estructura misma del sistema jurídico del país del juzgador; que se trata de "reglas constructivas" (Arminjón); de modo que no puede imperar para las calificaciones el criterio de una ley extranjera, sino únicamente la propia ley del país en que se juzgue el caso, de modo que sólo se consiente en aplicar la ley extranjera para resolver el caso mismo, en cuanto derecho material, sobre la base de la previa calificación de ese caso. Además, concurre un argumento de orden práctico: la dificultad de conocer las reglas de Derecho Internacional Privado. 


En resolución, la lex fori es imprescindible para la calificación; ésta viene a formar parte integrante del sistema de Derecho Internacional Privado estatuido en cada país. Con acierto, el Código Bustamante establece en su art. 6º: "Cada uno de los Estados contratantes aplicará como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopta en adelante la legislación interior". 


Claro aparece que por excepción puede prescindirse de la lex fori. Así, por razones de incompatibilidad con la organización de la propiedad, la distinción de los bienes en muebles e inmuebles, pongamos por caso, se hará de acuerdo a lex causae; que aquí será la lex situs. Por respeto a la autonomía de la voluntad, los contratantes pueden escoger la ley para la calificación, siempre que con ello no se atente contra el orden público. Como resultado de las anteriores indicaciones, se puede decir que, como acertadamente lo observa Morelli, los elementos que se encuentran en toda norma de Derecho Internacional Privado son los siguientes: a) indicación de una categoría abstracta que comprende el caso de que se trate; b) indicación del elemento de carácter extranjero que él mismo contiene; c) indicación del criterio de vinculación del hecho a determinada ley. Los dos primeros elementos sirven para la determinación del hecho contemplado por la norma de Derecho Internacional Privado, mientras el tercero sirve para la determinación del ordenamiento jurídico que debe aplicarse. 


Decíamos que los Códigos Civiles incluyen, en general, reglas de Derecho Internacional Privado. Se puede recordar que Zittelmann es de opuesto parecer, pues la cuestión asume un carácter que se roza con el Derecho Público (se está frente a la concurrencia de soberanías propias de Estados independientes); y debido a la diversidad de criterios que pueden presentarse sobre los principios rectores mismos, no es fácil alcanzar soluciones definitivas, de modo que es precipitado decidirse a este respecto en algún sentido. 


La atingencia de Zittelmann no ha prosperado. Resulta conveniente fijar, precisar, el criterio regulador para saber a qué norma rectora debe atenerse el juez en la solución de los casos que se le presenten. 


El Código prusiano de Federico II, de 1794, ya había establecido las reglas fundamentales en esta materia, a base de la inspiración estatutaria. Igual comprobación resulta del Código bávaro de Maximiliano de 1796. El Código de Napoleón consignó la decisión que es objeto de su artículo tercero. Caso semejante hallamos en el Código belga, calcado del anterior. El austriaco de 1811 y el holandés de 1820 también hacen declaraciones sobre el particular. El Código de Zurich de 1853, siguiendo a Bluntschi, se detuvo con atención a este respecto. El Código sajón de 1865, bajo la inspiración de Pissinelli exhibió los arts. 6 y 12. También el Código español (art. 8 y ss.) trata del asunto. El Código alemán destina los arts. 7 a 27 de la ley de introducción a estas cuestiones, y el Código japonés el art. 3 y siguientes de la ley respectiva integrante de dicho Código. La ley de setiembre de 1942 de introducción al Código Civil brasilero se ocupa de estos asuntos. Lo mismo se constata en el art. 17 y siguientes de la ley respectiva, integrante del Código Civil de 1942. De esta materia tratan los numerales 12 y ss., del mexicano. El Código Argentino dedica estos supuestos en sus arts. 6 y ss.; el chileno sus artículos 14 y ss. Es de citar también la ley polaca de 2 de agosto de 1926, la ley suiza de 1891. Naturalmente la enumeración no es exhaustiva. 


Nuestro antiguo Código Civil de 1852 consignó como reglas del Derecho Internacional Privado los arts. IV, V, 30, 33, 34, 36, 37, 38, 39, 40, 635, 679, 692, 693, 695. 


Debemos ocuparnos ahora de la regla contenida en el art. V [arts. 2068 a 2071, 2075 a 2087, C.C. 1984] 


Por estado civil compréndese, como es sabido, el conjunto de cualidades o atributos que constituyen la individualidad jurídica de un sujeto de derecho. Es una noción determinante de la personalidad. La determinación de la nacionalidad, el sexo, la edad, profesión, estado familiar y la capacidad misma, forman los elementos determinantes del estado civil. O sea, como expresa Fiore, "el estado de la persona es el conjunto de circunstancias o cualidades jurídicas que la ley atribuye al individuo considerado en sí mismo y en sus relaciones con la familia y con el Estado". En cuanto a la capacidad, se entiende por tal la aptitud para gozar o ejercer un derecho. 


Ahora bien, es indispensable que una ley definida rija lo relativo al estado y capacidad civil, por la importancia ipso de uno y otra, en cuanto representan elementos de unidad e identidad de la personalidad jurídica. Esa ley debe ser la personal del sujeto. Sólo que, como es conocido, ella se desdobla en dos manifestaciones: ley nacional y ley del domicilio, dando lugar a dos posiciones contendientes. El art. V se decide por la ley domiciliaria [art. 2070, C.C. 1984]. 


Mas, reparemos que en cuanto a la capacidad cabe preguntarse si la regla funciona concernientemente sólo a la de ejercicio y no a la de goce. Algunos autores así lo han sostenido (Barr, Zittelmann). Pero esta opinión no ha prevalecido en general. Nosotros, pues, en este punto acatamos la indicación de Savigny, que no hizo distinción en cuanto al sometimiento de la capacidad de ejercicio y la de goce a la lex domicilii. Es la misma solución del Tratado de Montevideo. La cuestión se ha debatido, por ejemplo en relación a la legislación argentina. En lo que se refiere al art. 7º de la ley brasilera, escribe Serpa López: "el art. 7º de la ley de introducción no establece distinción alguna y, en consecuencia, tanto para la capacidad de hecho como para la de derecho prevalece siempre la ley del domicilio, subordinada naturalmente a las limitaciones discorrentes del orden público". La misma opinión sustentan Espinola y Espinola. Wigny escribe: "la relación íntima que vincula la capacidad de goce al estado es cierta. Esto es unánimemente admitido en el derecho puramente interno. Es también ella verdadera cuando la transplantamos en el plano internacional. Ninguna razón nos autoriza a hacer diferencia. En derecho interno nacional privado, es la ley que determina el estado del individuo la que nos dirá cuál es la capacidad que se le debe reconocer, es decir, según el sistema francés la ley nacional y según la concepción anglosajona, la del domicilio". 


En la que se refiere a nuestro art. V [art. 2070, C.C. 1984], como éste mienta al "estado", además de la capacidad, no cabe duda de que su regla de invocación a la lex domicilii comprende la capacidad jurídica, pues como expresan Espinola y Espinola, puede decirse que estado en sentido lato se refiere a la condición jurídica general de una persona, como sujeto de derecho. Si la capacidad jurídica está sometida a la ley personal, sin embargo ha de acceder en algunos casos al estatuto de efecto, a la norma atributiva que rige para la institución a que se refiere el hecho jurídico en que hay que apreciar tal capacidad jurídica. Así, los impedimentos para el matrimonio pueden resolverse por la ley a que esté sometida esta institución (art. II del tratado de Montevideo); la capacidad del causante, del heredero o legatario puede corresponder a la ley de la situación de los bienes en que se sucede (art. 45 del tratado de Montevideo). Así, pues, la capacidad y por consiguiente la incapacidad de ejercicio están regidas por la ley personal. Lo mismo ocurre con la capacidad de goce pero en relación a ciertas incapacidades jurídicas, cuando ellas interesan al orden público, pueden ser adscritas a otra ley: la lex causae o la ley local; 


Con relación a la capacidad del extranjero que celebra un contrato en el país del forum, hay que tener en cuenta que conforme al Derecho Comparado basta que sea capaz conforme a la ley local, así no lo sea conforme a su estatuto personal. Así ocurre en Suiza. Al respecto comenta Carasso: "El criterio del que nos servimos en el curso de esta exégesis nos será suministrado por los motivos que han inspirado este favor negotii del art. 76 y que son los mismos que han dado origen a disposiciones análogas de legislaciones extranjeras: se ha querido proteger a los acreedores suizos y de una manera general, el crédito y las transacciones suizas. Es, en efecto, muy difícil exigir en los negocios corrientes, de los comerciantes, de los acreedores en general, que ellos se informen sobre la nacionalidad de su cocontratante, y en el caso de que la conociesen, no se puede exigir que estén informados de las disposiciones de su ley nacional sobre la capacidad o la incapacidad. Ello sería paralizar las relaciones comerciales y, sobre todo, los negocios corrientes. Sería injusto, de otro lado, que una persona, que fiándose en las apariencias ha creído contraer con una persona capaz, vea su contrato afectado de nulidad, porque en realidad su cocontratante era incapaz". Conforme al Derecho suizo basta que el hecho anotado se presente: que el extranjero sea capaz para contratar, y con ello no cabe invalidar el contrato por intervención de la ley extranjera, la del estatuto personal, por la incapacidad del agente. Escribe Carasso: "se puede explicar el abandono de esta noción (la buena fe del que contrató en el extranjero) por la preocupación del legislador de asegurar la firmeza de las transacciones; manteniendo la exigencia de la buena fe, se introducía en el sistema un elemento de incertitud que acarreaba el riesgo de hacer perder las ventajas que se esperaba obtener. Entre la justicia y la seguridad, polos entre los cuales oscila el derecho, es la seguridad o la oportunidad, que algunas veces toma la ventaja". En Francia el criterio es más severo. La jurisprudencia exige una mala fe en el extranjero contratante, de modo que él conozca de su incapacidad conforme a su ley personal y lo ignore el cocontratante (Dalloz)". 


En Alemania también rige la excepción anotada, por la cual se deja de lado la ley personal y se aplica la ley local, para no invalidar el contrato por incapacidad del extranjero. Escribe Wolf: "Si se impusiera exclusivamente la vigencia del Derecho nacional, se perjudicaría la marcha leal de los negocios: el que contratara con un extranjero debería informarse previamente de los requisitos que el Derecho extranjero establece para la capacidad contractual, y el que de buena fe no se diera cuenta de que la persona con quien contrata es extranjero porque domina perfectamente el lenguaje, se expondría a graves daños, sin que se le pudiera imputar el haber obrado con negligencia. Por esta razón disponía ya la ordenanza cambiaria alemana de 1848-50 (art. 84), inspirándose en el A.L.R. prusiano (Intr. 35), que un "extranjero que según las leyes de su patria fuese incapaz para contraer obligaciones cambiarias" (y lo mismo se consideraba el alemán que firmaba letras en Alemania fuera del Estado particular a que pertenecía), quedaba obligado en el país por haber contraído tales obligaciones cuando "fuese capaz para contraerlas a tenor de las leyes del país". Tal protección requiere que el negocio se celebre efectivamente en Alemania, para lo cual es indispensable la presencia corporal del extranjero en Alemania. La protección del art. 7, ap. 3, reza sólo para los negocios de transmisión de bienes. "No es extensiva a los dos siguientes casos: los negocios de familia y de sucesiones... los negocios de disposición sobre un inmueble extranjero". 


En Inglaterra, la jurisprudencia ha estimado que se puede descartar la ley del domicilio en el caso de un matrimonio celebrado en Inglaterra entre un inglés y un extranjero, en vista de proteger al consorte inglés contra la incapacidad que pudiera invocar el extranjero, fundándose en su ley personal (Barbey). Pero no sólo ocurre que se dé la ingerencia a la lex-local en cuanto a la capacidad matrimonial; también ello ocurre con los negocios comerciales, según la tesis que ya sostuvieran Westlake y Dicey. Se toma en cuenta la ley del lugar donde el acto se concierta, para juzgar conforme a ella la capacidad de los contratantes, ya sea en Inglaterra o en otro país el lugar donde el acto se ha celebrado. La jurisprudencia inglesa, concluye Barbey, parece pues como que ha consagrado la lex loci contractus para determinar la capacidad de los contratos mercantiles (contrato de affaires). 


En lo que respecta al Derecho americano, la capacidad contractual se aprecia por la lex loci contractus (art. 333 del Restatement). Es la consagración del principio territorial, que tan acentuadamente caracteriza dicho Derecho. 


Tratándose de la ley personal en su doble y distinta mostración, como lex patriae o lex domicilii, la cuestión teóricamente permanece abierta, exponiéndose argumentos en favor de uno y otro sistema y, asimismo, difieren las soluciones logradas en las legislaciones. Los Códigos europeos en general adoptan la ley nacional (se trata de países de emigración); los americanos la ley del domicilio (se trata de países de inmigración). 


Al fin y al cabo es el reflejo en el campo de los conflictos de leyes de lo que vimos al tratar de los conflictos de nacionalidad; la ley nacional corresponde al jus sanguinis, la ley del domicilio corresponde al jus soli. Aquélla es propia de los países de inmigración, que quieren retener sujetos a su dominio y legislación a los nacionales que marchan al extranjero. La segunda prospera en países que quieren hacer suyos a cuantos extranjeros se establesen en su suelo, creando un hogar y un centro de trabajo. 


El Código de Montevideo se decidió por el domicilio (art. 1º); pero el Código de Bustamante eludió la solución, hablando simplemente de ley "personal" (art. 7º). 


Conforme al art. V de nuestro Código, como regla se aplica la ley del domicilio [arts. 2068, 2070, C.C. 1984]. Pero se hace la excepción relativa a los peruanos, quienes pueden ampararse en todo supuesto (o sea, así estén domiciliados en país extranjero) en la ley peruana (su ley nacional). El precepto así elaborado ha dado origen a críticas fundadas (Alvarado Garrido). Contiene una flagrante inconsecuencia, que no puede ser cohonestada por un propósito de nacionalismo jurídico, de "chauvinismo" jurídico. La ley domiciliaria debería, pues, aplicarse en todo caso. Bustamante y Rivero escribe: "cabe anotar a propósito de este artículo, el grave defecto doctrinario de que adolece el art. V del Título Preliminar del Código Civil del Perú, el cual, después de aceptar la ley del domicilio como norma general del estado y la capacidad de las personas, destruye a renglón seguido ese principio al establecer una excepción en favor de los peruanos, a quienes somete, en cuestiones de estado y capacidad personales, al imperio de la ley peruana, sea cual fuere el lugar donde estuvieren domiciliados. Vale decir, que en materia de Derecho Internacional Privado, el art. V sigue el sistema de la ley nacional en cuanto a los peruanos y el sistema domiciliario en cuanto a los extranjeros; incurriendo, así, en una notoria incongruencia jurídica. Por otra parte, en el terreno de la práctica resultaría ingenuo pensar que la ley peruana puede tener virtualidad para llevar su imperio hasta los peruanos residentes en país extranjero respecto a materias en las cuales el ciudadano extranjero es sometido en el Perú a la ley peruana y no a su ley de origen. Por falta de reciprocidad, cada Estado aplicará su propia ley, a despecho del art. V. Sería, pues, conveniente que el Poder Legislativo procediera a revisar esta disposición legal, para eliminar de ella el defecto acotado" (*). 


Rabel anota que la "combinación de la ley domiciliaria y nacional ha sido siempre considerada como anómala". Muestra el Código peruano como un desafortunado esfuerzo en el sentido de busear esa combinación criticable. 


Débese remarcar que el art. V (primera parte) sólo concierne a personas individuales; las colectivas de derecho privado están sujetas a otra norma (art. IX) [art. 2073, C.C. 1984], que remite su capacidad a la ley del país de su constitución. No hay, así, oposición como algunos han pensado, entre el art. V. del Código Civil y el 15 del Código de Comercio, que dice que una compañía mercantil constituida en país extranjero se rige en cuanto a su capacidad por la ley de su constitución. Este art. 15 citado, guarda concordancia con el art. IX del Código Civil [art. 2073, C.C. 1984]. 


Los derechos de familia, las relaciones personales de los cónyuges y el régimen de bienes en el matrimonio, se rigen por las mismas leyes que el estado y la capacidad, según el apartado 2 del art. V [arts. 2075 a 2078, C.C. 1984]. 


En cuanto a los esponsales habría, antes que todo, que averiguar si el pacto se halla instituido en la legislación a que se atribuye la competencia material, pues como se sabe no todas las legislaciones reconocen dicha figura. Si la reconoce la ley a que se remite el caso, por ella se decidirá lo relativo a los efectos de la ruptura indisculpable de la promesa, o sea, la obligación de daños y perjuicios, inclusive en su caso el moral. Esa ley es la domiciliaria, a tenor del art. V. Si el domicilio es común, no se yergue dificultad; si no lo es, hay que decidirse por la ley de uno u otro de los desposados o por la ley local. La doctrina se manifiesta propensa a aplicar la legislación que favorezca la reclamación de indemnización por la violación del deber esponsalicio. El Código Bustamante (art. 38) remite la solución a la ley local. Es de orden público la no obligatoriedad de contraer el matrimonio a que conciernen los esponsales (art. III de nuestro Código, art. 38 del Código Bustamante). La forma del acto se rige por lex loci actus (art. XX). Si se trata de peruanos, la ley pertinente para juzgar los esponsales, será la nacional, según la indicación del primer párrafo del art. V (*). 


Tratándose del matrimonio, lo relativo a la forma del mismo no cae dentro de la comprensión del art. V, pues éste determina el estatuto de efecto, dejando el aspecto extrínseco del acto para otro dispositivo, cual es el art. XX, que se refiere en general a la forma de los actos jurídicos (**). 


En cuanto a las condiciones de fondo para la celebración del matrimonio, lo relativo a los impedimentos se rige por la ley del domicilio (salvo para los peruanos, para quienes se aplica siempre la ley patriae). Ha de entenderse que se trata del domicilio en el momento de la celebración del matrimonio [art. 2075, C.C. 1984]. Esto es lo que ordena el art. II del Tratado de Montevideo, que indica: "la capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto y la existencia y validez del mismo, se rigen por la ley del lugar en que se celebra. Sin embargo, los Estados signatarios no quedan obligados a reconocer el matrimonio que se hubiere celebrado en uno de ellos, cuando se halle afectado de alguno de los siguientes impedimentos: a) Falta de edad de algunos de los contrayentes, requiriéndose, como mínima, catorce años cumplidos en el varón y doce en la mujer; b) Parentesco en línea recta, por consanguinidad o afinidad, sea legítimo o ilegítimo; c) Parentesco entre hermanos legítimos o ilegítimos; d) Haber dado muerte a uno de los cónyuges, ya sea como autor principal o como cómplice, para casarse con el cónyuge supérstite; e) El matrimonio anterior no disuelto legalmente". 


La anterior remisión a la ley de domicilio no conduce a que se prescinda de la ley local en cuanto a los impedimentos absolutos, es decir, a los que se consideren de orden público en el país del juzgamiento del caso; lo que puede llevar a no reconocer la validez del matrimonio, por imposición de la ley local (así en la ley domiciliaria sea válido, por no considerarse tales impedimentos). Nuestro Código Civil de 1852 declaraba, por eso, en su art. 158, la validez del matrimonio celebrado en el extranjero, "con tal que no sea de personas que este Código declare incapaces de casarse". Y del art. II del C. de Montevideo, citado, aparece también lo anterior. 


La nulidad del matrimonio será resuelta de acuerdo con la ley a que está sometida la condición intrínseca o extrínseca de aquél, a la cual ley infrinja la causal de nulidad respectiva (art. 47 Código de Bustamante). Así que en cuanto a la nulidad por defectos de forma, se apreciará aquella por el locus regit actum (art. XX); y por defectos de fondo, se juzgará por la ley señalada en el art. V. Los efectos del matrimonio nulo se decidirán por la lex causae (la del art. V) Así lo indica el Código de Bustamante en su art. 49 (*). 


En cuanto a las relaciones personales de los cónyuges, dice también el art. V. que se regularán por la ley del domicilio (salvo la repetida excepción correspondiente a peruanos). Si el domicilio es común, naturalmente será aplicable la ley del mismo. Si el domicilio no es común, se preferirá el del marido (art. 43 Código de Bustamante), pues el domicilio del marido se extiende a la mujer (art. 24  Código de Bustamante). Es el temperamento aconsejado por Fiore y Despagnet (**). Según el Tratado de Montevideo el domicilio conyugal que se tome en cuenta es el actual y no, pués, el primitivo domicilio (art. 12). Se acepta, así, el efecto discurrente del "cambio de estatuto". 


Se rechazará la ley extranjera cuando en el punto de los deberes conyugales, sus decisiones hirieren al orden público o a las buenas costumbres, conforme a la ley territorial (ejemplo: deber de fidelidad, de vivir juntos, de prestación de alimentos, privación de efectos civiles al matrimonio bígamo). 


El régimen patrimonial de los cónyuges queda sometido a la misma ley del matrimonio en general. Los bienes en este caso son apreciados no ut singuli (pues entonces competería el caso al art. VI), sino como una totalidad, es decir, no en sí mismos en su particularidad propia, sino en conjunto, en cuanto condicionados por la relación matrimonial. Por lo tanto, no importa que los bienes se hallen en diversos países; su situación no juega ningún rol aquí; una sola ley tiene que aplicarse, como ya lo propugnaba Dumolin. 


La diversidad en cuanto a las relaciones inherentes al régimen de bienes en el matrimonio, justifica la necesidad de dictar una norma de remisión única, que evite tal variedad de soluciones legales. Hay países donde se permite las capitulaciones matrimoniales, y en otros no. En unos puede haber separación de bienes, en otros, comunidad completa, y en algunos discriminarse entre bienes propios y comunes. 


El Tratado de Montevideo (art. 42 y 43) indica como la ley vigente, la del domicilio del marido al tiempo de celebrarse el matrimonio. El Código de Bustamante (art. 187), habla de la ley "personal" común, o del primer domicilio conyugal. Como lo recomienda la doctrina, según es de comprobarse en Weiss y Pilíet, el cambio de domicilio no debe tener efecto alterante en cuanto al régimen legal de bienes, o sea, que el domicilio significado será el de origen. De otro modo podría cambiarse maliciosamente de domicilio con fines fraudatorios contra terceros, o por el marido interesadamente en perjuicio de la mujer (art. 188) (***). 


El asunto ha sido atendido en el Tratado de Montevideo (art. 43) y en el Código de Bustamante (art. 188). 


La jurisprudencia suiza también mantiene el efecto determinatorio del domicilio de origen en cuanto a las relaciones recíprocas de los cónyuges sobre los bienes del matrimonio, pero en relación a terceros hace funcionar el domicilio actual (Bateman). 


Sobre el divorcio, no hay reserva alguna en relación a la disposición atributiva del art. V, salvo que la extraterritorialidad de una ley extranjera puede frustrarse cuando se estima que ella en este aspecto compromete al orden público. En el Perú las arduas discusiones sobre este particular han perdido interés en vista de admitirse el divorcio no sólo actorum et mensa, sino también con carácter vincular. Con respecto al divorcio, el domicilio debe ser el actual, no el primitivo, pues el matrimonio está ya desvinculado de él y debido a que podría cambiarse de domicilio para fines fraudatarios. El Tratado de Montevideo descarta el domicilio constituido por el lugar de la celebración del acto y confiere competencia al domicilio conyugal actual en correspondencia con la ley local, para admitir los causales de divorcio en tanto no atenten contra el orden público (arts. 12 y 13). Según el Código de Bustamante, no se deberá admitir las causales de divorcio anteriores a la constitución del domicilio conyugal, salvo que ellas estén admitidas por la ley personal común (art. 52) (*). 


Los derechos de familia en general quedan también subordinados a la ley indicada en el art. V. La filiación legítima con mayor razón que cualquier otra relación familiar, debe estar sometida a la ley referente al matrimonio. Al respecto el Tratado de Montevideo prescribe en su art. 16, que la ley que regía la celebración del matrimonio determina la filiación legítima y la legitimación por subsiguiente matrimonio (**). 


Según el Código de Bustamante si la ley personal (para el Perú, la domiciliaria) es común, ella se aplica; si fuese distinta (lo que puede ocurrir tratándose del domicilio en caso de mayoría de edad del hijo) se prefiere la ley del hijo (art. 57). Weiss defiende la misma tesis, favorable a la ley del hijo. Para Pillet debe preferirse la ley del padre. En el Derecho inglés predomina la ley personal de los padres. 


En lo que concierne a la filiación ilegítima, si la ley es común no existe problema. Si es distinta, una relativa al hijo y otra relativa al padre o madre, hay que optar entre una y otra o escoger otra norma de remisión. 


Rabel anota que respecto a esta materia de relaciones por filiación ilegítima, compiten diferentes criterios. Hay reglas que las sujetan a la ley del fórum, al domicilio de la madre en la época de la concepción o del nacimiento, o al del padre como demandado en el momento en que se inicia la acción, o la ley nacional de la madre, del hijo, de ambos acumulativamente, a la ley nacional del padre, de éstos y del hijo acumulativamente. 


En el Tratado de Montevideo se prescribe que los derechos y obligaciones derivados de la filiación ilegítima están regidos por la ley en la cual hayan de hacerse efectivos (art. 18). En el Código de Bustamante se consigna varios preceptos sobre filiación ilegítima. La posibilidad de investigación de paternidad o maternidad, y, en su caso, la manera de proceder a ella, se basan en la ley local (art. 63), pues se reputa que ello interesa al orden público. Mas, hay que interpretar que así la ley local no permite esa investigación, si ella se ha llevado a efecto conforme a una ley extranjera, sus efectos no pueden ser desconocidos, porque sería desconocer un derecho adquirido. El reconocimiento voluntario obedece a la ley "personal" del hijo (art. 64). La misma ley opera en cuanto a la obligación alimentaria (art. 67). En este punto anotamos que el mismo Código de Bustamante establece la ley aplicable en cuanto a los derechos sucesorios basados en filiación ilegítima, siendo dicha ley la del padre, si éste es el causante, y la del hijo, si éste lo es (art. 66). 


La legitimación por subsiguiente matrimonio tiene que informarse a la ley del país en que dicho matrimonio se realiza, pues se trata de un efecto basado en tal hecho fundante del matrimonio. Es lo que se ordena en el Tratado de Montevideo, en su art. 16. Si en el país en que el matrimonio se celebra no se reconoce la legitimación, ésta no puede obtenerse en ningún otro país. Si se reconoce en dicho país, tiene valor en cualquier otro, salvo que esté en oposición en el país de importación del derecho con algún principio de orden público. Así podría ocurrir tratándose de hijos incestuosos o adulterinos, según el art. 61 del Código de Bustamante. Éste indica que la capacidad para legitimar está sometida a la ley personal del padre, y la capacidad para ser legitimado por la ley del hijo (art. 60); los efectos de la legitimación se condicionan a la ley "personal" del hijo, pues la legitimación es una figura instituida con el propósito de favorecer al hijo. Algunos autores como Fiore y Pillet por ejemplo, recomiendan la ley del padre. La diología implícita en la expresión "ley personal", tiene que interpretarse entre nosotros como ley domiciliaria, por razón del art. V. 


La legimitación por declaración judicial o rescriptum del Príncipe, tiene que quedar englobada dentro de la ley personal del legitimado. Pero la ley personal debe entenderse como ley nacional en el presente caso de legitimación, pues se trata de una concesión otorgada por el Estado a que pertenece el favorecido. 


A la adopción alcanza también la lex domicilii. La doctrina exige en lo referente a la capacidad para realizar dicho acto, que concuerden las leyes del adoptante y del adoptado, si son distintas; pues, naturalmente, si es común esa ley, sólo a ésta se recurre. Los efectos serán considerados de acuerdo a tal ley común, y si no, la opinión predominante es que se prefiera a la ley del adoptante, toda vez que éste desempeña el rol propiamente determinante de la relación jurídica que se constituye, viniendo el adoptado a aceptar la situación que se le ofrece por el adoptante. El Código Bustamante incluye varios artículos sobre la adopción (72 a 77). Como no hay uniformidad de criterio en cuanto a ley competente, en caso que la del adoptante y la del adoptado no sean comunes, además de aquel que sustenta que se tenga en cuenta la ley del adoptante (tesis difundida entre otros por Armignon y Surville y recogida por algunas leyes como la polaca de 1926 y el Código italiano), se ha propuesto que se atempere el predominio de dicha ley del adoptante, haciéndose que intervenga también la ley del adoptado en cuanto a la protección del status del adoptado. También se ha propugnado por Weiss que la ley que se deba tener en cuenta sea la del adoptado. Despagnet aconseja que concurran ambas leyes y Pillet también asume una posición ecléctica aunque con cierta preeminencia del estatuto del adoptante (*). 


Lo que concierne a la patria potestad, queda vinculado a la ley domiciliaria común, por inferencia del art. V [art. 2077, C.C. 1984]. No se da el caso de una ley diferente (como podría suceder si la ley fuese la nacional, pues el hijo sometido a patria potestad tiene el domicilio de quien ejerce esta última. En el Tratado de Montevideo se señala la ley en que se ejercita la patria potestad (art. 14); en el Código de Bustamante la ley personal común y si las dos leyes son distintas la ley del hijo (art. 69). Todo lo anterior en cuanto a las relaciones personales entre padres e hijos. En lo que respecta al usufructo legal de los bienes de los hijos y a los peculios, se presenta la dificultad de que los bienes pueden estar situados en diferentes países; esa dificultad es salvable, sometiendo todo el régimen de bienes a una ley única, que no puede ser otra que la del estatuto de efecto; en este supuesto la ley que rige para la patria potestad, o sea, para nosotros, por lo que ordena el art V, la ley del domicilio. Esto es lo que se ordena en los arts. 69 y 70 del Código Bustamante. El Tratado de Montevideo indica a este respecto la ley territorial (art. 15). 


La ley local deberá controlar la facultad para corregir y castigar a los hijos, a fin de impedir un abuso de derecho y la procedencia de causales inapartables de pérdida de la patriae potestas. Así se prevé en el art. 72 del  Código de Bustamante. Estos hechos se vinculan, pues, al orden público. 


El régimen de tutela y curatela queda también comprendido en la norma del art. V, es decir, que la ley del domicilio elimina la posibilidad de una doble ley concurrente, pues el tutelado o curatelado tiene por domicilio el de su representante legal (art. 23). El Tratado de Montevideo destina a esta materia de la tutela y curatela los numerales 19 a 24. Conforme a éstos, la ley competente es la del domicilio del incapaz (arts. 19 y 21); el cargo de tutor o curador discernido legalmente en un país, tendrá que ser reconocido en los otros países (art. 20); las facultades del representante legal en cuanto a los bienes del representante obedecerán a la lex sitae (art. 213); se puede adoptar, conforme a la ley de la residencia del tutor, cualquiera medida urgente que demande la protección del incapaz (art. 24). El Código de Bustamante reserva para las instituciones de que ahora nos ocupamos, sus arts. 84 y ss. La ley aplicable es la del incapaz (art. 84), si la ley no es común; las incapacidades y excusas de los guardadores se someten a ambas leyes, si son diferentes (art. 86); es de orden público internacional la obligación del Ministerio Fiscal de pedir la interdicción por causal de interdicción (art. 90); y esa ley territorial determinará los trámites de la declaración respectiva (art. 91). Debe concederse efecto extraterritorial a toda declaración de incapacidad producida en un país (art. 92) (*). 


Aplicándose la ley del domicilio según el mandato del art. V, es indispensable considerar las consecuencias por el cambio de domicilio. La ley del último domicilio es en general la que impera; pero por respeto a los derechos adquiridos, los efectos realizados antes del cambio quedan sujetos a la ley del antiguo domicilio. Así se indica en el art. 2 del Tratado de Montevideo. 


En cuanto al criterio para la determinación del domicilio y la caracterización de éste, rige la lex fori, si conforme a ésta debe reputársele domiciliado en el país de dicha ley; si se debe reputársele domiciliado en otro país, se hará la caracterización del domicilio según esa ley del país extranjero. Así, hay aquí una cuestión de calificación, para determinar dónde debe estimarse que se esté domiciliado. 

LEY APLICABLE A LOS DERECHOS REALES 

ARTÍCULO VI.- "Los bienes, cualesquiera que sea su clase, están regidos por la ley de su situación". [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2088.- La constitución, contenido y extinción de los derechos reales sobre bienes corporales se rigen por la ley de su situación, al momento de constituirse el derecho real.

ARTÍCULO 2089.- Los bienes corporales en tránsito se consideran situados en el lugar de su destino definitivo.

Las partes pueden someter la adquisición y la pérdida de los derechos reales sobre bienes corporales en tránsito a la ley que regula el acto jurídico originario de la constitución o de la pérdida de dichos derechos, o a la ley del lugar de expedición de los bienes corporales.

La elección de las partes no es oponible a terceros.

ARTÍCULO 2090.- El desplazamiento de los bienes corporales no influye sobre los derechos que hayan sido válidamente constituidos bajo el imperio de la ley anterior. No obstante, tales derechos sólo pueden ser opuestos a terceros después de cumplidos los requisitos que establezca la ley de la nueva situación. (*)

ARTÍCULO 2091.- La prescripción de acciones relativas a bienes corporales que cambien de lugar durante el plazo de prescripción, se rige por la ley del lugar en que se complete el tiempo necesario para prescribir, conforme a la ley de dicho lugar.

Referencias: 

Código argentino, arts. 10 y 11; Montevideo, art. 26 y ss.; Bustamante, arts. 105, 227 y 228, 114 y ss.; Francés, arts 3 al z; austriaco, art. 300; italiano, art 22, (7); español, art. 10; boliviano, art. 3, holandés, art. 7; chileno, art. 16; soviético, art. 6; japonés, art. 10; argentino, arts. 10 y 12; uruguayo, art. 5; peruano, art. V; brasilero, ley de introducción, art. 8; ley polonesa de 1926, art. 16; colombiano, art. 20. mexicano, art. 14; venezolano, art. 10. 


Respecto a los bienes, es preciso hallarles su sede o asiento jurídico, para adjudicarles la ley que debe serles aplicada. Como ellos ofrecen una realidad corpórea, existe un dato objetivo, constituido por su situación. La lex rei sitae se impone, pues, a la consideración inmediata. Como dice Martín, existe un signo material, dado por la ubicación de la cosa. Pero se trata de los derechos reales, de los jura in re, de los derechos en las cosas, no de los derechos a las cosas, como relación inmediata a ellas. Así el jus ad rem procedente de una obligación convencional, está influenciado por otra norma de remisión (art. VII) [art. 2095, C.C. 1984]. Al decir de Wharton, como de Fiore y Weiss, en lo que concierne a la propiedad inmobiliaria, la necesidad de que no se supedite a la ley del situs, se impone por exigencia; es de carácter público. 


De otro lado, se considera ahora a los bienes ut siguli, en sí mismos, en su caracterización entitativa propia; no como un conjunto subordinado a otra institución jurídica, como un dato fundado en otra relación jurídica. El régimen de bienes en el matrimonio, o el del patrimonio hereditario, son ajenos a la regla a que se contrae el art. VI [art. 2088, C.C. 1984]. Para ellos valen otras normas atributivas (arts. V y VIII) [arts. 2078 y 2100, C.C. 1984]. En cuanto a un acto jurídico de disposición, la ley aplicable será también distinta, pues será el estatuto de efecto, es decir, la ley misma que regula el acto que incide en el bien de la disposición (lex loci actus). 


Con referencia a los bienes ut singuli es la lex situs la atribuida en forma casi unánime y de manera también casi infracta. A lo menos, referentemente a los inmuebles. Se reputa que el régimen de la propiedad interesa consustancialmente a la ley territorial, porque se vincula con la organización social y económica. 


El art. VI habla de los bienes "cualquiera que sea su clase". No puede haber aquí interpretación restrictiva. Por lo tanto, en general a toda clase de bienes la lex rei sitae es la que sirve para su clasificación (inmuebles, muebles, semovientes, inmuebles por destinación, fungibles o no, consumibles o no, dentro o fuera del comercio jurídico, del comercio público o privado), para todo lo que respecte a la organización del dominio, en cuanto a los derechos y limitaciones del propietario; en lo que conviene a la posesión; en lo que se refiere a frutos, accesorios y pertenencias; en cuanto a las garantías reales que se pueden establecer; a fin de determinar las servidumbres legales y los efectos y carácter de las convencionales; a fin de examinar los modos de adquirir (¡no los títulos!), como son la ocupación, el hallazgo, la invención, la especificación, la comixtion, la accesión, la usucapión. La misma ley de la situación se empleará para lo que concierne a las acciones reales, al registro inmobiliario, a los embargos y medidas precautorias sobre los bienes (*). 


Sobre la capacidad para adquirir se han presentado algunas hesitaciones; hay quienes piensan que ella se determine por la ley personal; otros, por la ley situs. No falta quien sostenga que el B.G.B. (art. II) conduce a esta última solución. Esta opinión aparece por ejemplo, prohijada por García Gastañeta. Creemos que la indicación peca por ilusiva, pues el art. II del B.G.B. legisla sobre la forma del acto que puede dar origen a un derecho real. El art. 10º del Código argentino es interpretado por algunos como que insume la capacidad dentro de la lex rei sitae. Esta interpretación, empero, tiende a ser puesta de lado. Romero del Prado enjuicia el problema así: "el legislador puede considerar los bienes bajo dos puntos de vista: 1º Tomando las cosas en sí mismas, haciendo abstracción de las personas (régimen de los bienes), y 2º en sus relaciones con las personas, y en tal caso las cosas ocupan un lugar secundario, siendo el propósito de la ley la defensa, amparo y protección de aquéllas, apareciendo así, como dice Savigny, la capacidad de adquirir y de enajenar como elemento independiente del régimen de los bienes, como una rama de la capacidad general, que se refiere entonces al estado de la persona y por consiguiente sometida, no a la ley territorial, sino a la ley del domicilio de la persona" con las limitaciones que el bien entendido concepto del orden público imponía, que constituyen la forma concreta de las limitaciones, en general, a la personalidad del derecho. Y bien, el codificador argentino, como su modelo, Freitas, siguiendo a Savigny, adopta este punto de vista al decirnos en su nota al art. 6º: "La última parte del artículo no se opone al principio de que los bienes son regidos por la ley del lugar en que están situados, pues, en este artículo se trata de la capacidad de las personas y no del régimen de los bienes o de los derechos reales que los afectan". Con respecto al primer punto de vista el legislador teniendo en mira la seguridad del Estado, los intereses públicos, considera a los bienes en su conjunto uti universitas, sujeto al dominio político y soberano del Estado y advierte que a ellos se vinculan fuertemente a los intereses sociales y económicos por su influencia en la riqueza privada y pública y en los principios que informan éstos; ve que sólo él con su ley puede asegurar las garantías de seguridad reclamada por la misma naturaleza de esos bienes, y entonces retiene exclusivamente para sí el régimen universal de la propiedad. Son, pues, las leyes del país las que organizan la propiedad, determinan la naturaleza jurídica de las cosas, sus clasificaciones y efectos de ellas, las que establecen los derechos de que pueden ser objeto las cosas, modos de adquisición, transmisión de las mismas, ellas nos indican también cuáles están en el comercio y cuáles no, todo lo referente a la posesión, duración, etc., qué derechos reales pueden constituirse, con qué extensión, etc." (Pág. 273 Manual de Derecho Internacional Privado. -Víctor N. Romero del Prado). 


Cuando el legislador argentino habla en el art. 10º de que los bienes situados en Argentina son regidos por las leyes de la república respecto a la "capacidad de adquirirlos", utiliza un medio de expresión anfibológico. Con ello se quiere significar no propiamente la actitud del sujeto para adquirir los bienes, sino el carácter de los bienes en cuanto estén o no en el comercio de los hombres. Para el derecho anglosajón la capacidad en el caso estudiado se determina por la lex situs. El Restatement indica que la capacidad para celebrar contrato real sobre inmueble se halla determinada por la ley "del estado en que la cosa está", agregándose en el respectivo comentario que es sin eficacia que el transferente tenga o no capacidad conforme a la ley de su domicilio o del lugar en que el acto se realiza (Wigny Brockelbank). La misma regla rige en cuanto a la capacidad para transmitir una cosa mueble. 


De acuerdo con el art. V de nuestro Código [art. 2070, C.C. 1984], que no hace distinción entre capacidad de goce y de ejercicio, la ley personal indicada en dicho numeral debe ser la que opere, tratándose de la adquisición de bienes. 


La forma de los actos jurídicos que se refieran a un derecho real, quedará siempre bajo el imperio de la ley locus regit actum. El art. VI [art. 2088, C.C. 1984] se preocupa de los derechos reales en su estructura misma, en su contenido, y no en su aspecto extrínseco en cuanto ellos pueden ser objeto de declaraciones de voluntad. 


De esta suerte diversas leyes pueden converger con respecto a un bien: la lex situs, en cuanto a lo que él es en sí y a sus efectos propios; la loci contractus, en cuanto al origen convencional del respectivo derecho real; la personal, en cuanto a la capacidad para celebrar dicho contrato; la ley locus regit actum, en cuanto a la formalidad de este último. Aun otras leyes pueden hacerse presentes: en la acción de enrique inliento sin causa sobre frutos indebidos percibidos, la lex causae, que sería la del lugar en que se produjo el enriquecimiento; en la acción por gastos y gratificación en caso de hallazgo, la ley donde éste tuvo lugar. 


El régimen de los bienes, sean muebles o inmuebles, cae dentro de la ley de su situación, según el mandato del art. VI [art. 2088, C.C. 1984]. No siempre ésta ha sido la solución, sino que a veces se ha tomado en cuenta la distinción antes aludida, de inmuebles y muebles, para someter a uno y otros a diferentes leyes. La doctrina estatutaria reputaba que los inmuebles quedasen bajo el imperio de la ley de su situación, y los muebles bajo la ley personal. Savigny insurgió enérgicamente contra ese diferente tratamiento, sosteniendo que tanto los muebles como los inmuebles deben estar bajo la regulación de la lex rei sitae; lo cual ni siquiera es eludible por la voluntad de las partes, pues tal regulación está en la naturaleza de las cosas. El Tratado de Montevideo (art. 26) y el Código de Bustamante (art. 105) expresamente apartan toda distinción, como la referida. 


Los objetos que se lleven consigo, de uso personal, corresponden conforme a la indicación savigniana, a la ley personal (domiciliaria) del propietario. Es lo que ordena el art. 10 del Código argentino. Las cosas in transitu se regirán por la ley de su destitución, según el art. 28 del Tratado de Montevideo. Como dice Pontes de Miranda, "durante el tránsito no hay situs caracterizado, por lo tanto no hay lex sitae". 


En relación a la usucapión conviene hacer algunas indicaciones La ley situs es la que rige, como regla. Pero el orden público puede conducir a que ella sea sustituida por la ley local en cuanto a los requisitos exigidos para usucapir: justo título, buena fe. También respecto a determinadas causales de suspensión o interrupción de la prescripción. En Montevideo se prescribe, en primer lugar, que la prescripción adquisitiva se determina por la ley de la situación (art. 54); que en materia de bienes muebles, traslados de éstos de un país a otro, se aplicará la ley del país de la situación actual (art. 55), aunque naturalmente, ha de computarse el tiempo transcurrido en el país en que la cosa se hallaba anteriormente. fundamentalmente, las mismas reglas aparecen en el Código Bustamante (arts. 227 y 228). La prescripción ya producida conforme a la ley de un país, ha de ser reconocida internacionalmente, así en otro país el plazo exigido sea mayor, pues se trata de un derecho adquirido. 

LEY APLICABLE A LA NATURALEZA Y EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 

ARTÍCULO VII.- "La naturaleza y los efectos de la obligación se rigen por la ley del lugar donde fue contraída". [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2095.- Las obligaciones contractuales se rigen por la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en países distintos, se rigen por la ley de la obligación principal y, en caso de no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar de celebración.

Si el lugar del cumplimiento no está expresamente determinado o no resulta inequívocamente de la naturaleza de la obligación, se aplica la ley del lugar de celebración.

Referencias: 

Digesto, Lib 4, tít. 7 f. 21; lib. 42, tít. 5, Código alemán, art. 13, argentino 8; chileno 16, al 2 y 3; colombiano, 20, al 2 y 3; ley polonesa, art 7 al 10; Código Japonés, art. 7; brasilero, art. 9; peruano, 40; argentino 1209 y 1210; Montevideo 33 y ss., italiano 24, 25. 


El precepto concierne a las obligaciones de carácter convencional, pues las de carácter legal son adyacentes al estatuto de efecto, a la ley que rige la institución en donde se impone la obligación respectiva. Así, tratándose de la obligación alimentaria ella será juzgada por la norma de remisión del matrimonio y la familia; tratándose de la obligación indemnizatoria por acto ilícito, por la ley del lugar en que éste sobrevino. 


Como escriben Espínola y Espínola "las obligaciones ex lege tienen como característica el hecho de ser como consecuencia de una relación jurídica principal, de la que son en cierto modo accesorias, por eso la ley las vincula a tal relación jurídica, naciendo ellas independientemente de cualquier hecho del hombre; como consecuencia de esa naturaleza especial, a sus obligaciones se aplica la misma ley que rige a la relación principal". El principio se halla ubicado en el art. 165 del Código Bustamante. 


En lo que corresponde a las obligaciones convencionales, por su naturaleza "invisible" como decía Savigny, urge encontrar cuál sea su sede o asiento legal, para determinar qué ley es la que debe funcionar. Pero no puede constatarse tan aína cuál sea propiamente esa sede, y de aquí que las opiniones no sean contestes sobre el particular. 


De otro lado, en este campo de las obligaciones convencionales despliégase con gran holgura la autonomía de la voluntad, la "autarquía personal" que dice Bustamante y Sirven; lo que no sucede en otros ámbitos jurídicos, como son los del estado civil y la capacidad, la familia, la herencia, los derechos reales. Por la autonomía de la voluntad las partes pueden escoger la ley de la que resulte adnata la obligación convenida. Y si nada se ha indicado sobre este respecto, la ley aplicable que resulta de la regla de Derecho Internacional Privado puede suponerse que asume tal carácter de vinculada a la voluntad, en virtud de que a dicha ley presumiblemente las partes quisieron someterse. La ley, dentro de este presupuesto, es sólo supletoria de la voluntad individual; sirve para llenar espacios en blanco dejados por la autarquía personal. 


Pero ha de repararse en que la autonomía de la voluntad se detiene ante las prescripciones legales imperativas, que como tales son irrecusables. Lo que a la voluntad privada no se le consiente en el Derecho interno, tampoco puede serle consentido en el Derecho internacional; la voluntad privada no puede crear ordenamientos regulativos contra un jus cogens. 


Hay elementos de una relación obligacional convencional, dentro del plexo integral de la misma y que, empero, no pueden quedar librados a la autonomía de la voluntad y, aún más, supeditar a la propia lex local. La capacidad convencional es dependiente de la ley personal; la forma del pacto, del locus regit actum. También hay otros aspectos que conviene elucidar. Los vicios del consentimiento deberán ser apreciados conforme a la ley del lugar de la celebración del acto (de suerte que si la norma rectora o atributiva es la lex loci solutionis, ésta sufrirá inhibición en este punto) o por la ley local, cuando esté interesado el orden público (de suerte que si tal norma rectora es la lex loci celebrationis, padecerá excepción ante dicha circunstancia). La donación eventualmente puede quedar ligada al derecho sucesorio, en cuanto se revoque por atentar contra las reservas de los sucesores necesarios. Los contratos que se celebran en bolsas, ferias, lonjas, mercados o mediante pública subasta, tienen que acogerse necesariamente a la lex loci celebrationis; la lex voluntatis no tiene poder para decidir en cuanto a la licitud o ilicitud del objeto o de la causa de la obligación, ni a la comercialidad del primero, toda vez que aquí es inexcusable la ley local. Una obligación accesoria ha de sujetarse al mismo régimen impuesto para la obligacion principal. 


La ley que regule lo referente a las obligaciones convencionales decidirá en cuanto a su naturaleza, contenido y efectos, la extensión y carácter de ellas, sus diferentes modalidades y clases, las consecuencias de la mora y la inejecución, los hechos extintivos de las mismas. Si las partes han elegido determinada ley para que a ella quede sometida una obligación, tal ley será la que decida sobre todos esos puntos antes referidos. Pero la facultad de elegir una ley para las obligaciones convencionales no puede ser absoluta; debe existir un elemento justificante; de otro modo, hay la presunción de que tal remisión voluntaria obedezca a propósitos fraudatarios. Así en el caso de un contrato celebrado entre peruanos en país extranjero, es explicable que se estipule que aquél quede sometido a la ley peruana; lo mismo en el caso de una obligación pactada en el extranjero entre personas que no son peruanas, si aquélla ha de tener cumplimiento en el Perú. Rabel se refiere al derecho americano, en cuanto a examinar si la escogitación de una determinada ley se ha hecho con bona fide, si no es ficticia, si está basada en una normal relation o en una natural and vital connection. En lo que respecta al derecho inglés, Barbey citando a Chesire, dice que las partes no pueden escoger sino una ley que tenga con el contrato una reasonable connection. 


Dumolin fue quien con gran ahínco sostuvo el principio de la autonomía de la voluntad. No nos interesa ahora recordar los motivos, sobre todo de orden práctico, que le indujeron a ello (las dificultades para asegurar el cumplimiento extraterritorial de las obligaciones convencionales). 


El principio impetra interpretar la voluntad, para ubicar la obligación dentro de determinada ley material. Si hay indicación expresa de las partes, no hay dificultad alguna. Sólo puede ofrecerse esta última si las partes nada estipularon. Es preciso entonces investigar cuál fue esa voluntad, implícita. Para ello hay que acogerse a ciertas presunciones. Pero antes de detenernos en esta cuestión, que conduce a precisar cuál debe ser el estatuto obligacional y la justificación del mismo, conviene advertir que en la hipótesis de sumisión expresa, el cambio de soberanía que sobrevenga respecto al país cuya legislación fue indicada, no altera la competencia de tal legislación. Hecho en que debe pararse mientes, es el relativo a la dación de nueva ley en el país a que se sometieron voluntariamente las partes, para afirmar que se aplicará esa nueva ley y no la anterior, abrogada: la remisión es a la ley de un país en cuanto en general ella rige. 


Esta posición no está sin embargo ecuménicamente consagrada. En Alemania, Estados Unidos e Inglaterra, sí ha prosperado. Pero en Francia por una actitud lisonjera con la autonomía de la voluntad, la jurisprudencia ha considerado que la ley escogida por las partes en el momento de la pactación, sea la aplicable, de tal suerte que el contrato escape a la ley nueva, sin que sea menester que las partes prevean esta eventualidad (Barbey). 


En caso de que no se haya estipulado nada sobre la ley aplicable, entran en juego ciertas presunciones, para deducir cuál pudo ser la voluntad de las partes. En realidad, se trataría de una voluntad más bien ficcional. Pillet tiene razón cuando previene contra la exageración que se pueda dar a lo referente a la autonomía de la voluntad. García Gastañeta escribe: "Conviene sin embargo, no exagerar el principio de la autonomía de la voluntad. En el derecho de obligaciones, independientemente de la cuestión de la capacidad de las partes y de los requisitos intrínsecos de validez del acto, hay disposiciones preceptivas o prohibitivas de la voluntad que las partes no pueden eludir. Los requisitos mismos de la voluntad de los contratantes no pueden depender de la autonomía de las partes, sino de la ley aplicable preceptivamente al contrato. Esto induce a dividir la investigación de esta materia en dos partes. En la primera hay que examinar los principios aplicables en las relaciones contractuales en que la voluntad es autónoma. En la segunda, los principios aplicables en puntos en que la ley es preceptiva". 


Como sea, ya ex vía interpretationis, ya como ordenamiento propiamente imperativo, débese hallar el criterio para erigir la norma remisiva de las obligaciones convencionales. 


Algunos han sostenido que debe ser la ley personal, sea la del domicilio o la de la nacionalidad. Esta solución se descompone en una serie de recomendaciones, según que la nacionalidad o el domicilio sean comunes, o según que no lo sean prefiriéndose ya la nacionalidad o el domicilio del deudor, ya del acreedor. Romero del Prado enumera epitomadamente esas diversas indicaciones, que son las siguientes: 1) la del domicilio del deudor (Savigny, Harbwger, Von Bar); 2) domicilio común de las partes (Pillet); 3) domicilio del acreedor; 4) domicilio del acreedor o deudor al tiempo del contrato; 5) nacionalidad común (Durand); 6) domicilio común y subsidiariamente la ley de la nacionalidad común, y en caso de domicilio o nacionalidad diversos, la ley del lugar del contrato (Rolin, Fiore, Diena); 7) nacionalidad común y subsidiariamente ley del lugar del contrato (Félix, Laurent, Despagnet, Audinet); 8) ley de la nacionalidad común, de lo contrario es necesario recurrir a presunciones distintas derivadas ya del lugar en que el convenio se celebra, ya del lugar en que debe surtir sus efectos (Weiss); 9) el vinculum juris a la ley del lugar de celebración y el onus probandi a Ia ley del lugar de ejecución (Fiore y Asser); 10) ley del lugar de la celebración (Brocher, Prats, Bustamante, y Sirven, Alcorta, etc.); 11) ley del lugar del cumplimiento (Savigny, Wharton, Ramírez, Quintana, etc.); 12) la ley fori; 13) el derecho vigente en el lugar de la situación de las cosas a que el acto se refiere. 


Otro sistema es el que adscribe la obligación convencional a la lex loci, el que se bifurca en dos tendencias: la de la ley del lugar de la celebración y la de la ley del lugar de la ejecución. La primera se basa en que el lugar de la celebración de la obligación se asocia, sin mayor esfuerzo, con un presunto sometimiento convencional y, además, presenta la ventaja de la facilidad en su constatación, en tanto que la ley del lugar de la ejecución "será casi siempre desconocida el día en que sus voluntades (de las partes) concuerdan, y a menudo carecerán de los medios de preguntarse por sus disposiciones" (Weiss). El punto de vista antinómico, es decir, el de la lex loci solutionis, estima que el lugar de la celebración es, muchas veces, un dato accidental, y que lo que importa es el medio social en que tenga su desarrollo y cumplimiento la obligación voluntaria; luego, el fulcro de imputación, de afectación, tiene que ser el lugar de la ejecución. Pero esta solución no está indemne a objeciones. La obligación puede ejecutarse en varios países; a veces no se indica cuál debe ser el lugar del cumplimiento. 


Arminjón ha ideado un régimen ecléctico. En lo que se refiere al nacimiento de la obligación, debe optarse por la lex loci celebrationis, y por loci solutionis en cuanto a su cumplimiento. 


Jitta y modernamente Niboyet, aconsejan abandonar la imposición de una regla única, aceptándose un pluralismo ordenativo, en el sentido de relevar el elemento preponderante en cada categoría de contrato, para así vincular ese elemento a la ley con la cual guarde más intrínseca conexión; con lo cual se deja en buena cuenta librada la decisión al arbitrio judicial. Batiffol igualmente propugna una tendencia dirigida a encontrar la "localización del contrato", de modo que si las partes no declaran formalmente cuál es la ley que escogen, el juez procederá a deducir la ley aplicable, buscando los índices revelados de la voluntad de las partes. Para ello enumera una serie de tales índices, unos de carácter intrínseco, nacionalidad o domicilio comunes de las partes o de uno de ellos, situación de la cosa, moneda de pago, contrato del cual depende en cierta forma aquel que se juzga, utilización de una formalidad típica empleable en un determinado país, intervención de un funcionario público, idioma empleado, localización de la cosa que sirva de garantía real a la obligación, sometimiento a jurisdicción de un país, y otros de carácter extrínseco, como aplicar entre dos leyes, una de las cuales invalida y la otra no a la obligación, la primera, o aplicar la ley del país que prevé la operación concertada frente a la ley del país que la desconoce, lugar en que se efectúa el pago si aquel no estaba determinado en el contrato, lugar en que se demanda la obligación, referencia por una de las partes a una ley o uso de un país en relación al pacto. Batiffol aconseja seguir una fórmula de jerarquización de los anteriores elementos; y a falta de ellos, como índice general, hacer intervenir la ley loci solutionis. 


El sistema de Batiffol aparece complicado y hace reposar la solución in terminis, en el criterio del juez, al compulsar los elementos diversos integrantes de la obligación convencional. 


Las soluciones legales ofrecen igual falta de uniformidad que las recomendaciones doctrinales. El Code Civil no contiene indicación, la jurisprudencia francesa se inclina a la ley del lugar de la celebración. EI B.G.B. también guarda silencio y se aconseja que el juez indague sobre la presunta voluntad de las partes; el Código italiano de 1942 (art. 25) muestra predilección por la ley personal, si es común, y si no favorece a la ley del lugar de la celebración. 


El Código argentino (art. 1205) hace indicación de la ley del lugar de la celebración. La jurisprudencia inglesa recomienda atenerse a la proper law of the contract. Rabel cita a lord Wright: está ahora bien determinado que conforme a la ley inglesa "the proper law of the conttract" es la ley que las partes se han propuesto aplicar. Tal intención es objetivamente determinada y, en caso de que no haya sido expresada, será presumida por los términos del contrato y las relevantes circunstancias respectivas. La ley brasilera de 1942 se decide en favor de la ley donde se haya constituido la obligación (art. 9). 


La jurisprudencia norteamericana, conforme lo que se constata del Restatement, se refiere a la ley del lugar del cumplimiento, pero sólo en cuanto a las consecuencias de la obligación convencional ya constituida, pues tratándose de los requisitos para la formación de la convención, se hace valer la lex loci celebrationis. Así Dove escribe: 


"El Restatement reconoce la competencia de la lex loci contractus. Beale ha explicado en términos felices esta solución: "es el legislador quien concede una fuerza obligatoria a las convenciones que llenan ciertas condiciones..., ¿Qué soberano tiene competencia para crear estos derechos obligatorios? Según el principio territorial, el del lugar donde las partes han cambiado su consentimiento; éste sólo puede atribuir consecuencias jurídicas a los actos cumplidos en su suelo. A esta razón teórica se añade una consideración práctica. Ninguna incertitud detiene a las partes, que determinan fácilmente el lugar de la conclusión del contrato. Además, esta ley es ciertamente la más fácil a observar". En cuanto al funcionamiento de la lex loci solutionis, para todo lo que concierne al cumplimiento del contrato, hay que pensar que la determinación "es lógica en el sistema de la territorialidad" (Dove), que predomina en el Restatement. 


La ley polonesa de 1926, después de consentir en que se manifieste la autarquía de la voluntad y de consignar algunas indicaciones preceptivas para determinados contratos, señala como estatuto obligacional la ley domiciliaria común y, en su defecto, la del deudor para los actos unilaterales, y en los sinalagmáticos la ley donde ellos se han concertado. En el derecho soviético, la ley que rige el contrato es la del lugar de su celebración (Ston phizki). Según se infiere del art. 40 de nuestro Código derogado, la ley pertinente era la del lugar de la celebración. El art. del Código Civil de 1852 se remitía a la lex loci celebrationis, siempre que se tratase de una obligación contraída en el extranjero. 


El art. VII [art. 2095, C.C. 1984] de nuestro Código Civil ha optado perentoriamente por la lex loci celebrationis. El precepto habla de la "naturaleza y efectos" de la obligación; es decir, de lo que respecta a su contenido y a los resultados que se derivan de la obligación; de modo que los requisitos de validez formal de ella no caerán dentro de esa norma de remisión, a tenor del art. XX [art. 2094, C.C. 1984]; pero como tales requisitos están determinados por la ley donde se genere la relación jurídica, resulta que hay coincidencia en cuanto a la atribución conferida. 


La capacidad obligacional está sujeta a la ley del domicilio, a tenor del art. V [art. 2070, C.C. 1984]. No cabe, porque el art. VII del Código nacional [art. 2095, C.C. 1984] no da pretexto para ello, distinguir según la clase de efectos de la obligación convencional, o sea, efectos directos y naturales, y efectos indirectos y extraordinarios (por ejemplo originados por caso fortuito o fuerza mayor), para discriminar cuáles no quedan sometidos a la lex loci actus. Esta distinción que alguna vez se ha insinuado para someter los últimos efectos al lugar del cumplimiento de la obligación o al lugar en que el evento haya sobrevenido, ha sido refutada por Despagnet y Asser. 


Puede inflitarse alguna hesitación acerca de la ley competente en cuanto a la interpretación de la obligación convencional. Laurent y Despagnet se inclinaron por el derecho del forum pero ha prevalecido el criterio que mantiene la unidad lógica del principio, haciendo que todo lo que se concierne a la figura, esté bajo el imperio de una sola ley, la loci contractus. Weis ha sostenido este punto de vista. 


Puede suceder que no se pueda indentificar el lugar de formación de la obligación convencional; mejor dicho, que ésta no pueda ser asignada a la ley de ningún país, por aplicación de la lex loci celebrationis. Tal pasará cuando el acto se celebró a bordo de un buque en aguas extraterritoriales. Entonces, no cabe otra solución que aplicar la lex fori. 


En los contratos entre ausentes, pactados por correspondencia, es posible que el país en que se formule la oferta no sea el mismo que aquel en que se produzca la aceptación. Entonces para decidir si ha de ser considerada como lex loci celebrationis la del primero o la del segundo, habrá de procederse a una calificación, naturalmente a base de la lex fori (en nuestro caso, de la ley peruana), para determinar de acuerdo a ésta dónde debe reputarse que el contrato se perfeccionó. Nuestro Código Civil manda a este respecto, que será en el lugar de la oferta (art. 1936). 


EI Tratado de Montevideo destina los arts. 32 y siguientes al tema ahora atendido. La ley aplicable es la loci solutionis (arts. 32 y 33). Cuando la obligación tiene ejecución en dos países distintos, como puede pasar en la permuta, es la ley del domicilio común, y a falta de éste la ley de la celebración (art. 35). Habla que el contrato se perfecciona conforme a la ley del lugar del oferente (art. 37). Indica que la obligación accesoria se guía por la que concierne a la principal (art. 36). 


El Código Bustamante en varios de sus numerales repara en el asunto. El contenido de las obligaciones contractuales y sus efectos se rigen por la ley personal común y, en su defecto, por la lex loci celebrationis  (art. 186). La capacidad convencional se regula por la ley personal (art. 176), los vicios del consentimiento quedan sujetos a la ley territorial (art. 177). Los requisitos de formalidad ad solemnitatem se sujetan a la concurrencia de la ley del lugar del contrato y al de su ejecución (art. 180). La nulidad de los contratos y su interpretación se adhieren a la lex causae (art. 183 y 184). 

LEY APLICABLE A LOS DERECHOS SUCESORIOS 

ARTÍCULO VIII.- "La sucesión, en lo concerniente a los derechos de los herederos y a la validez intrínseca del testamento, se rige por la ley personal del causante, salvo las disposiciones de la ley peruana, que se aplicarán a los nacionales, a los extranjeros domiciliados, y cuando se trate de herencia vacante". [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2100.- La sucesión se rige, cualquiera que sea el lugar de situación de los bienes, por la ley del último domicilio del causante.

Referencias: 

Código argentino, art 2382, 2616; chileno 995, 996, 997; colombiano 1012 y sig,; español 10 al 12; francés art. 2º inc. 2º; alemán 24; brasilero, 10; italiano, 23, (8); japonés 25 y 26; Ley polonesa de 1928, art. 28 y ss. Código Montevideo, art. 44 y 45; Código Bustamante art. 144 al 163; peruano, 35; 635, 692 a 695. 


El patrimonio del difunto como una universitas debe estar sometido a una norma de conexión para determinar todo lo referente a la sucesión mortis causa, sea que ella se produzca en virtud de disposición testamentaria o en mérito de devolución legal. 


La lex sucesionis se hace presente en lo que concierne al fondo de la transmisión hereditaria, a su sustancia, al contenido intrínseco de la figura. En cuanto a la herencia testamentaria, en lo referente a la validez extrínseca, rige la regla sobre el acto jurídico: la lex loci actus o la lex causae, por inferencia del art. XX [art. 2094, C.C. 1984]. Esa validez formal se apreciará en el momento en que el testamento se hizo, no en el momento del fallecimiento del causante (Pillet). 


Tres sistemas han sido propuestos en relación a la lex sucesionis: el de la territorialidad absoluta, el del estatuto personal, y un tercero ecléctico, en parte real y en parte personal. 


El primero está hoy abandonado. Fue propugnado por el derecho ruso presoviético. "En la Rusia soviética, según anota Bevilaqua, el mismo principio fue mantenido, salvo derogación por tratados, en alguno de los cuales la liquidación de las sucesiones es sometida a la ley nacional del de cujus". Una sola ley debe, pues, funcionar respecto a la sucesión mortis causa, conforme a la enseñanza savigniana. Fiore escribe: "nos parece claro que la ley de la sucesión debe ser única porque si todo ha de depender de las relaciones de familia y de la presunta voluntad del de cujus, no puede admitirse que éste haya podido tener tantas voluntades cuantos sean los países en que se hallen sus bienes, y mucho menos que sin caer en el absurdo, el de cujus haya podido tener al mismo tiempo dos voluntades opuestas, llamando como su heredero a una persona para los bienes situados en un país, y excluyéndole para los situados en otro. Considerando que el patrimonio en su conjunto es una unidad indivisible, una universitas, se ve claramente que debe ser única la ley según la cual ha de transmitirse ese patrimonio". 


El tercer sistema llamado estatutario, modernamente difundido por Wharton, distingue entre bienes inmuebles y muebles, sometiendo los primeros a la lex situs y los segundos a la ley personal (nacional o domiciliaria del causante). Es el sistema que se adecua a lo ordenado en el Código de Napoleón (art. 3º), y rige conforme al derecho inglés y norteamericano. En el Tratado de Montevideo aparece consignado en los artículos 44 y 45. 


El segundo sistema, del estatuto personal, tiene la ventaja sobre el anterior de no permitir la concurrencia de legislaciones distintas en cuanto al patrimonio inmobiliario, en la determinación de que una sola ley sea la que se aplique. La ley personal es la que rige la sucesión, conforme a los Códigos de Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, Brasil (como ley de domicilio), y de Italia, Alemania, España (como ley nacional). El art. 144 del Código de Bustamante consigna "la ley personal del causante". Con una sola ley, la personal del causante, se obtiene las siguientes ventajas: se simplifica la solución del caso, eliminándose la presencia de disposiciones legales contradictorias y ateniéndose el juzgador a una sola legislación; se asegura la igualdad de derechos de los herederos; se facilita lo referente al pago de los derechos hereditarios. 


El art. VIII [art. 2100, C.C. 1984] se pronuncia por el segundo sistema. Mas, ofrece la ambigüedad de mentar la ley personal. Cabe, así, preguntarse si ha querido referirse a la ley nacional o a la ley del domicilio. Del propio texto del art. VIII no hay elemento de juicio que permita dejar traslucir cuál es el sentido del mismo frente a la dialogía planteada. La parte del dispositivo que invoca a la ley local no aporta ninguna luz al respecto. Si la norma de remisión es la lex patriae defunti, la alusión a los nacionales (con prescindencia de su domicilio) es una iteración ociosa; si aquélla es la lex domicilii, la referencia al extranjero domiciliado en el Perú es una repetición innecesaria. 


Es forzoso, en consecuencia, buscar fuera del perímetro mismo del art. VIII, su interpretación adecuada. 


Puede pensarse que él mismo cuando habla de ley personal quiere significar ley nacional, puesto que cuando el Código ha querido referirse a la ley domiciliaria la ha mencionado inequívocamente. Así ocurre en el art. V. Parece, pues, que todas las situaciones jurídicas que se deben regir por la ley del domicilio, se hallan instaladas en el art. V. Si la sucesión también quedara sometida a la misma ley, se habría colocado dicha figura en el citado numeral. Por este enjuiciamiento, cuando el Código utiliza la expresión de "personal", como ocurre en el art. VIII, quiere dar a entender la lex patriae. 


Otra interpretación se muestra adicta a la ley domiciliaria, teniendo en cuenta que si la ley personal se desdobla en dos manifestaciones divergentes, la nacionalidad y el domicilio, el codificador peruano no se ha pronunciado en general por la segunda, de acuerdo con el sistema que predomina en América. De esta manera, si tratándose del estado civil, la capacidad de las personas individuales y las relaciones de familia, se ha ordenado que impere la ley de domicilio, sería ilógico que no sea el mismo principio el que comprenda el caso de la sucesión. Una exigencia de uniformidad de criterio elimina esta inconsecuencia en el pensamiento del legislador. La interpretación sistemática, la ratio legis y aun la ratio juris, conducen a estimar que la ley personal debe ser entendida, como la ley del domicilio (*). 


Hay que tener en cuenta, por lo demás, como lo remarca Despagnet, que la herencia legal está íntimamente vinculada al régimen legal de la familia; de modo que si en relación a esta última se ha preferido la lex domicilii, también esta norma atributiva es la que tiene vocación en cuanto a la herencia ab intestato. 


Estas apreciaciones son de tal fuerza persuasiva, que deciden el criterio en favor de la ley del domicilio, al interpretar el art. VIII. Bustamante y Rivero ha mirado así el asunto, cuando ha escrito: "El artículo VIII del Título Preliminar del Código Civil, abandonado el sistema de Montevideo, incorpora al régimen de Derecho Internacional Privado del Perú la teoría de la unidad de la sucesión, estableciendo como ley aplicable la personal del causante, esto es, la de su domicilio, para todo lo concerniente a los derechos de los herederos y a la validez intrínseca del testamento". 


La ley del de cujus rige todo lo concerniente a la devolución legal y a la transmisión testamentaria (la validez intrínseca del testamento), pues su validez extrínseca cae bajo el ámbito del art. XX [art. 2094, C.C. 1984]. 


La ley del domicilio será la del de cujus en el momento del fallecimiento; es decir, de su último domicilio, pues en el momento del deceso se produce la adquisición hereditaria (art. 657) [art. 660, C.C. 1984] 


La capacidad para disponer por testamento, la porción de libre disposición, la procedencia de la revocación testamentaria, la caducidad y la nulidad del testamento, la devolución legal, la institución y vocación del heredero, la sustitución, la colación, el albaceazgo, la desheredación, el derecho de representación, se regirán por la ley del último domicilio del testador. En lo que hace especialmente a la capacidad del causante tratándose de una herencia voluntaria, la capacidad de disposición se debe juzgar por el estatuto personal del testador en el momento en que el testamento es producido. De otro modo, podría pretenderse anular el testamento válidamente hecho anteriormente, dándose efecto retroactivo a la nueva ley personal del testador. 


La ley del último domicilio del heredado es la que sirve para juzgar lo concerniente a la aceptación y renuncia de la herencia, la responsabilidad inter vires o ultra vires del heredero, las cargas y deudas hereditarias. 


Pueden caber dudas en lo que respecta a la capacidad sucesoria, es decir, del heredero, a las causales, por lo mismo, de indignidad. Hay hesitaciones sobre el particular, entre la ley personal (del domicilio) del causante o la del heredero. En general se opta por esta última, y así lo hace el art. 152 del Código Bustamante. Laurent recomendaba distinguir según que la sucesión fuese testamentaria o legal. En el primer caso, como la transmisión depende de la voluntad del difunto, el estatuto de éste debe prevalecer; en el segundo supuesto, puesto que tal transmisión es independiente de dicha voluntad, la ley procedente debe ser la del sucesor. Champcommunale se pronuncia por la ley personal del sucesor. "Esta solución —escribe— nos parece que resulta de la misma naturaleza de las cosas. ¿De qué se trata? De saber si el heredero puede suceder. ¿No es, pues lógico examinar la ley que la rige para averiguar qué suerte se le reserva a esta materia? La ley del de cujus no debe invocarse bajo título alguno". Esa capacidad será la determinada por la ley personal en el momento de la apertura de la herencia. 


Todo lo anterior referente a la aplicación de la ley personal (domiciliaria) tiene validez siempre que por razón de orden público no se imponga la soberanía de la ley local. Así, conforme al art. 153 del Código Bustamante, son de orden público internacional las incapacidades para suceder impuestas por la ley de cada Estado. Y es que como dice Troplong, "la ley que cuida con diligencia los intereses de los particulares, ha debido privar del derecho de dar o de recibir a ciertas personas respecto a las cuales podía temer prodigalidades, o que su carácter, su estado social y el bien del Estado les hacía indignas o incapaces. De ahí ciertas prohibiciones introducidas, no contra las reglas del derecho natural, sino más bien, en virtud del derecho natural; es decir, en virtud de la razón, la naturaleza de las cosas y de una equidad bien entendida". 


Conforme a la salvedad declarada en el art. VIII, la ley peruana mantendrá su actuación cuando el causante era peruano, aunque no estuviera domiciliado en el Perú; y cuando aquel era extranjero, si estaba domiciliado en el Perú al momento de morir. De esta manera, la posibilidad de adoptar las soluciones de una legislación extranjera sólo se da cuando el de cujus no era nacional ni estaba domiciliado en el Perú al producirse el deceso. 


La misma política que ha inspirado al art. V, al quebrantar la aplicación de la lex domicilii, para favorecer al peruano, cayendo en una inconsecuencia lógica y cohonestando la solución por el favoritismo de orden nacionalista, se repite en el art. VIII. Nosotros no podemos dar nuestro asentimiento a la solución impuesta en el art. VIII, sobre la aplicación de la ley peruana en el caso antes indicado. 


Por el contrario, merece comentario favorable la decisión del mismo numeral que subordina a la ley peruana lo que concierne a la herencia vacante. Resulta, pues, que al estar en la condición de vacante una herencia cuyo patrimonio en parte o en todo se halla en el Perú, ella ha de venir a pertenecer a la institución oficial designada en el art. 774 (a la Beneficencia Pública del último domicilio en el Perú del causante, o al Estado Peruano si el mismo estuvo domiciliado en el extranjero o, por analogía, si no tenía domicilio conocido) [art. 830, C.C. 1984]. Lo que previene el art. VIII es que dicho patrimonio pueda pasar a poder de un Estado extranjero o de instituciones oficiales extranjeras, por aplicación de la ley extranjera, que regiría por el estatuto personal. Por eso el art. 661 dispone: "La ley peruana regirá la sucesión de los bienes existentes en la República, si conforme a la ley extranjera ellos debieran pasar al estado extranjero o a sus instituciones públicas" [art. 2101, C.C. 1984]. 


Se puede considerar como una manifestación del dominio eminente del Estado, ésta de obtener el patrimonio hereditario vacante. Una poderosa reluctancia ha habido para consentir que una persona de derecho público extranjera adquiera un patrimonio inmobiliario; lo que ocurriría en el caso de herencia vacante si la ley local no opusiese atajo a tal coyuntura, como ocurre con el art. VIII. 


Champcommunale escribe: "puesto que la soberanía está en litigio, el estatuto se convierte en esencialmente real". 


Recuérdese el caso Zappa. En buena cuenta, la última parte del art. VIII impone una incapacidad de goce a la persona de derecho público extranjera, una incapacidad para suceder, haciendo que corresponda a una persona de derecho público interno, la obtención del patrimonio que comprende la herencia vacante. 

LEY APLICABLE A LAS PERSONAS JURÍDICAS 

ARTÍCULO IX.- "La existencia y capacidad civil de las personas jurídicas extranjeras, de derecho privado, se rigen por la ley del país en el cual se han constituido. 

La capacidad de las personas jurídicas extranjeras nunca podrá ser contraria al orden público ni más extensa que la concedida a las nacionales".  [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2073.- La existencia y la capacidad de las personas jurídicas de derecho privado se rigen por la ley del país en que fueron constituidas.

Las personas jurídicas de derecho privado constituidas en el extranjero son reconocidas de pleno derecho en el Perú, y se reputan hábiles para ejercer en el territorio del país, eventual o aisladamente, todas las acciones y derechos que les correspondan.

Para el ejercicio habitual en el territorio del país de actos comprendidos en el objeto de su constitución, se sujetan a las prescripciones establecidas por las leyes peruanas.

La capacidad reconocida a las personas jurídicas extranjeras no puede ser más extensa que la concebida por la ley peruana a las nacionales.

Referencias: 

Código español, art. 28, 2ª part.; mexicano, 2736 a 2738; argentino, 34; alemán, 10; ley introd. brasilero art. 11; Montevideo, art 4º; Bustamante art. 16-20; 31 a 35; ley polonesa de 1926, art. 1 inc. 3; Código soviético, ley de introducción: art. 8, japonés, 36; chino, 11 y 12. 


Se plantea el problema de la ley que debe decidir acerca de la existencia y la capacidad de las personas jurídicas de derecho privado y, así, surge el problema de la nacionalidad de dichas personas. Si la nacionalidad es un vínculo de una persona con el Estado, no hay inconveniente en que ese vínculo respecte a una persona individual o colectiva; aparece eo ipso que entonces sólo se puede hablar de personas morales de Derecho Privado. No tendría sentido hablar de nacionalidad de un Estado. Las personas jurídicas de Derecho Público están basadas en la ley propia de cada Estado a que pertenecen; su ubicación pertenece al derecho público. Así, pues, dentro de las reglas de Derecho Internacional Privado sólo cabe hacer referencia a personas jurídicas de Derecho Privado. 


Se objeta como impropia la indicación frecuente de nacionalidad de personas colectivas. Niboyet escribe: "hay que advertir, ante todo, que la palabra nacionalidad la empleamos aquí en su acepción técnica, no pudiendo considerarse como verdadera nacionalidad el simple hecho de la conexión entre una sociedad y un Estado y la consiguiente sumisión a sus leyes. Porque un crédito está sometido a la ley del domicilio del acreedor o del deudor, no tiene por eso una nacionalidad. Otro tanto podemos decir de todas las hipotecas en que una cosa está sometida a una ley determinada, pues esto no basta, por sí solo, para que exista una nacionalidad. Pero en la práctica, sin embargo, se ha recurrido a una terminología muy discutible, utilizando el vocablo nacionalidad para expresar lo que la palabra estatuto, por ejemplo, hubiera precisado mucho mejor". Agrega el mismo autor: "La verdadera nacionalidad, la única que existe, crea una relación de orden político entre un individuo y un Estado. Hasta ahora, el Derecho internacional no ha conocido ninguna otra. Teniendo esto en cuenta, ¿cómo es posible concebir una relación de orden político entre una persona moral, u otra formación equivalente, y un Estado? Hay en ello algo que no se comprende. Un Estado se forma mediante sus nacionales, los cuales constituyen la sustancia del mismo. Las formas con que los nacionales manifiestan su actividad, no aumenta el número de ellos. No puede admitirse que España esté constituida, ante todo, por españoles (personas físicas) y, además, por sociedades españolas, en las cuales figurarán de nuevo, forzosamente los mismos nacionales. De admitirse la opinión contraria, habría que admitir también que un Estado puede aumentar ficticiamente el número de sus nacionales". 


El mismo Niboyet también repara que no porque se matricule en un país una persona moral, puede decirse que tiene una nacionalidad; que a los buques no puede tampoco reputárseles que tengan una nacionalidad por razón de su pabellón, pues entre una cosa y un Estado no puede existir un vínculo político, sino el estar sometida la cosa a un determinado estatuto jurídico. ¿Podría decirse —se pregunta— que un regimiento posea una nacionalidad por el hecho de tener una bandera? Sólo los asociados como personas individuales pueden tener nacionalidad; las personas colectivas no pueden tenerla, porque ello importaría la posibilidad de que tenga una nacionalidad distinta de las personas que forman un ente colectivo. La nacionalidad con referencia al individuo se basa en un hecho, el del jus soli o el del jus sanguinis, o la naturalización; la persona colectiva se basa en un acto jurídico. 


La naturaleza de la argumentación y su valor dialéctico, no son suficientes para abolir la figura. Naturalmente, la nacionalidad debe ser entendida como el estatuto jurídico a que está sometida una persona colectiva privada con respecto a un país, independientemente de la nacionalidad de los individuos componentes de la misma. 


Para fundamentar el reconocimiento internacional de la persona colectiva, hay que reflexionar con Pillet, que dicha persona representa una situación jurídica establecida según los cánones de una legislación dada; de donde deriva que "esa situación debe prolongar sus efectos en el dominio de las relaciones internacionales", por aplicación del principio del respeto a los derechos adquiridos. 


Se han ideado diferentes sistemas para la estructuración de la nacionalidad de las personas morales de derecho privado, existiendo marcadas divergencias de pareceres, sobre todo en relación a las sociedades, pues en cuanto a asociaciones y fundaciones el criterio general es en el sentido de que la nacionalidad está dada por el país en que se constituyen (art. 17 Cód. de  Bustamante). 


Refirámonos sumariamente a tales sistemas: 


1) Nacionalidad del país que la autoriza. Este sistema es el que se instala en el Tratado de Montevideo de acuerdo al art. 4º que habla de la ley "del país en el cual han sido reconocidos como tales" (las personas jurídicas). También aparece en el Código Bustamante (art. 16) con referencias a las fundaciones. Presenta el inconveniente de estar apuntalado en una consideración ficcionalista, en cuanto a la existencia de la persona colectiva. Esta última sólo existiría por concesión del Estado; es, pues, una ficción, a la que la ley infunde vida. Ahora bien, tal criterio ficcionalista yace superado. La persona colectiva existe como una realidad misma; la ley no hace sino reglar esta situación. Hay, de otro lado, países en que no se requiere la autorización estadual para que la persona colectiva tenga existencia legal. 


2) Nacionalidad del país en que se constituye la persona moral. Este sistema acogido por el Código Bustamante para las asociaciones (art. 17) es uno de fácil aplicación, pues se basa en un hecho perfectamente constatable. Hace pensar en el jus soli en cuanto a la nacionalidad de las personas naturales. Fue recomendado por el Congreso Internacional de París de 1889. Mas, la circunstancia concerniente al lugar en que aparezca constituida la persona colectiva, no siempre es determinante en cuanto a caracterizar la verdadera nacionalidad que corresponde a la misma. Esto sobre todo puede presentarse en relación a las sociedades comerciales. La constitución puede hacerse en un país y la organización misma, la actividad inherente a la sociedad, pueden corresponder a otro país, incurriéndose en un hecho in fraude legis. 


3) Nacionalidad basada en el lugar en que se suscribe el capital social o donde reside la mayoría de los accionistas al suscribirlo. Este sistema que desde luego sólo puede operar en relación a sociedades mercantiles, presenta el inconveniente de que la suscripción del capital puede hacerse en diversos países (por intermedio de establecimientos bancarios), y que en cuanto a la residencia de los accionistas al suscribirlo, ella es también variable, y difícil de precisar tratándose de acciones al portador. 


4) Nacionalidad basada en el domicilio señalado en el acto de constitución de la persona colectiva. Es un criterio de cómoda aplicación, que permite sin dificultad constatar esa nacionalidad. Se justifica considerando que hay aquí como una especie de voluntad presunta para determinar la nacionalidad. En los países de Europa el sistema ha sido socorrido. El proyecto de reforma del Tratado de Montevideo de 1940 lo ha acogido (art. 4º). Se le opone la objeción de que se consigne un domicilio ficticio, para perpetrar un acto en fraude de la ley, desenvolviéndose la actividad social en país distinto al del domicilio indicado. 


5) Nacionalidad que se indica en el acto fundante de la persona jurídica. Se basa este sistema en el acatamiento a la declaración de voluntad formulada. Ha sido acogido en el Código de Bustamante para las sociedades civiles o comerciales no anónimas. Su falla está en la posibilidad de declaraciones ficticias; es decir, que se indique una nacionalidad que miente a un país respecto al cual la persona colectiva no tenga vinculación alguna. Puede también ocurrir que no se haga ninguna indicación al respecto. 


6) Nacionalidad constituida por el país donde el ente colectivo ejerza su actividad. Este sistema atiende al hecho más caracterizante del ente, a un dato conectado a su razón de ser. Ese dato establece su vinculación propia con el Estado a cuyo amparo desarrolla sus actividades. El punto débil está en que la actividad social puede tener lugar en diferentes países, y así se cita la posibilidad de empresas de obras públicas que realizan actos en diferentes países, como es el caso de las compañías wagon lits, de ferrocarriles internacionales, de transporte marítimo internacional, de explotación de cables submarinos. Para soslayar esta dificultad se ha propugnado que la nacionalidad sea la del país donde exista el principal establecimiento o el principal centro de explotación del ente colectivo. Pero este último tampoco es sencillo de precisar y, además, podría ocurrir que la nacionalidad variase frecuentemente, al trasladarse de un sitio a otro el principal establecimiento o el centro de explotación. 


7) Nacionalidad del país en que se reúnen o radiquen los órganos directivos. Con ocasión de la Primera Guerra Mundial se recurrió a este criterio. Se procuró con ello descubrir quiénes eran los que verdaderamente dirigían las sociedades que se presentaban con socios que eran nacionales de un país, mientras que los individuos que dirigían las sociedades eran nacionales de otro país. Se quiso de esta manera "levantar el velo", descubriéndose que los que aparecían como socios no tenían de ello sino el nombre y eran simplemente testaferros, pues la sociedad en realidad estaba en poder de otras personas. El Código de Bustamante admite este sistema, cuando en el acto constitutivo no se indica su nacionalidad. Este criterio repara, pues, en lo que se ha llamado "lugar de control". Teóricamente no es satisfactorio. Es un criterio nacido de circunstancias emergentes, que puede conducir a arbitrariedades en cuanto a considerar cuál es ese "lugar de control", por lo mismo que no hay un dato explícito sobre el mismo. 


El art. IX de nuestro Código Civil [art. 2073, C.C. 1984] se pronuncia por el segundo de los criterios antes relatado. Habla de "la ley del país en el cual se han constituido" (las personas colectivas de derecho privado). 


La diversidad de criterios científicos en cuanto a la determinación de la nacionalidad de que ahora se trata y la falta de uniformidad en las fuentes legales sobre el particular, excusan de enjuiciar la solución dada por el codificador nacional. Ningún sistema es irreprochable, De esta suerte, lo que hay que elogiar es que nuestro Código haya definido su posición, adoptando el régimen de la nacionalidad del país en que se ha constituido la persona colectiva. Éste es el mismo criterio que impera en nuestro Código de Comercio, que en su art. 15 dispone: "Los extranjeros y las compañías constituidas en el extranjero podrían ejercer el comercio en el Perú con sujeción a las leyes de su país, en lo que se refiere a su capacidad para contratar; y a las disposiciones de este Código, en todo cuanto concierne a la creación de sus establecimientos dentro del territorio peruano, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdicción de los Tribunales de la Nación. Lo prescrito en este artículo se entenderá sin perjuicio de lo que en casos particulares pueda establecerse por los tratados y convenios con las demás potencias". Y el inciso último del art. 21, dispone que: "las sociedades extranjeras que quieran establecerse o crear sucursales en el Perú, presentarán y anotarán en el Registro, además de sus estatutos y de los documentos que se fijan para los peruanos, el certificado expedido por el Cónsul peruano, de estar constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del país respectivo". 


Así, pues, como no podía dejar de suceder en la situación actual de las relaciones jurídicas internacionales, tenía que reconocerse la extraterritorialidad de las personas jurídicas. Éstas al constituirse en un Estado, deben ser reconocidas en cuanto sujetos de derechos en los demás Estados y, en consecuencia, pueden ejercer sus actividades o finalidades en estos últimos, salvo algunas limitaciones justificadas. Si se respeta y ampara al hombre, sujeto de derecho, cuanto tiene que desenvolver su actividad fuera del país de su domicilio o de su patria, ¿por qué no hemos de proceder del mismo modo respecto al conjunto de los mismos? ¿No es también la persona jurídica un sujeto de derecho? Porque es una realidad, un sujeto de derecho y en virtud de la "comunidad de derecho", la persona jurídica tiene vida internacional. Basta pues que se constituya legalmente en un país sin que se necesite crearla nuevamente en otro donde pretenda actuar" (Romero del Prado). 


Al decidir el art. IX de nuestro Código [art. 2073, C.C. 1984] sobre la ley competente en cuanto a las personas colectivas, ello conduce a que, como dice Pontes de Miranda, tratando del punto general, el estatuto de creación decida en cuanto a la constitución y administración, al pacto social y sus modificaciones, al comienzo y fin de la capacidad, a la representación del ente, a las obligaciones especiales que se vinculan a su existencia y funcionamiento, a la disolución y liquidación de la persona colectiva. Por lo demás, al hablarse de capacidad en relación a las personas jurídicas, se quiere indicar, como dice el mismo Pontes de Miranda, capacidad de goce. No hay cuestión sobre la de ejercicio, pues el órgano de la persona moral representa a la misma. 


El art. IX [art. 2073, C.C. 1984] se refiere a las personas jurídicas de Derecho Privado. Como lo dijimos antes, las de derecho público no requieren de disposición legal en este orden de cosas, pues propiamente rebasan al contenido del Derecho Internacional Privado, por su propio carácter de personas de Derecho Público. No es pertinente, pues, señalar con respecto a ellas norma de remisión en cuanto a la ley aplicable y en cuanto a su nacionalidad. Son personas de existencia necesaria, que deben ser reconocidas indefectiblemente en los demás Estados. No nos interesa aquí detenernos en cómo un Estado y las demás personas jurídicas de Derecho Público puedan ejercer actos en otros Estados en su calidad de entes públicos. Esto concierne al derecho de gentes. Pero, además, dichas personas pueden ejercer actos propios del Derecho Privado en un país extranjero, y no cabe desconocer esto, porque sería una solución arbitraria. Así es que hoy se admite unánimemente la actividad extraterritorial de las personas de derecho público en el campo del derecho privado. 


En el Tratado de Montevideo se prescribe: "El Estado en el carácter de persona jurídica, tiene capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones en el territorio de otro Estado, de conformidad a las leyes de este último" (art. 3º). En el Código de Bustamante se dispone: "cada Estado contratante en el carácter de persona jurídica tiene capacidad para adquirir y ejercitar derechos civiles y contraer obligaciones de igual clase en el territorio de los demás, sin otras restricciones que las establecidas expresamente por el derecho local" (art. 31). 


En primer lugar el art. IX [art. 2073, C.C. 1984] se refiere a la existencia de la persona jurídica privada. La capacidad es un supuesto fundado en dicha existencia. Antes que otra cosa débese, pues, constatar que una persona colectiva extranjera de derecho privado es realmente tal; es decir, que ha sido creada de acuerdo a los requisitos exigidos por el país de su nacionadad; esto es, donde el acto jurídico generador de dicho ente ha tenido lugar. Precisa, como escribe Pillet, que la persona moral tenga en su país de creación una existencia incontestable. La existencia significa, por ende, que dicha persona tiene realidad jurídica, es un ser con personalidad jurídica, es un sujeto de derecho. La ley del país respectivo será, pues, la que decida sobre esa existencia como persona colectiva. A dicha ley habrá, por lo mismo, que remitirse. Así, si la presunta persona colectiva no reúne las exigencias intrínsecas o extrínsecas ordenadas por dicha ley del país de su constitución, la ley del país donde pretende ser admitida le negará validez extraterritorial, pues en un país extranjero no puede pretenderse obtener más de lo que no pudo obtenerse en el país indígena. Es la ley del Estado donde se ha constituido la persona colectiva la que servirá, en suma, para identificarla, para decidir de su surgimiento a la vida jurídica, de su carácter, de la clase a que pertenece dentro de las clasificaciones pertinentes (de fines patrimoniales o extrapatrimoniales, corporaciones y fundaciones, sociedades civiles de responsabilidad limitada, sociedades comerciales colectivas, anónimas, en comandita), de su disolución. 


Enseguida el art. IX [art. 2073, C.C. 1984] se refiere a la capacidad, la cual se conforma también por la ley del país de la constitución de la persona colectiva. Hay actos que ésta puede realizar y otros no, por la naturaleza misma de ella. Saber, pues, aquellos para los que tiene aptitud de llevar a cabo y aquellos para los cuales no tiene tal aptitud, es cuestión que debe decidirse por la ley de su constitución. Si en el país distinto al de su nacionalidad intentase realizar un acto que no le esté permitido en el país de su nacionalidad, habría extralimitación en el reconocimiento extraterritorial de la persona colectiva; en un país extraño no se le puede conceder más de lo que se le concede en su propio país. Así es que aun cuando en el primero a una persona jurídica nativa se le otorgue determinada capacidad de goce, una persona jurídica extranjera de similar naturaleza no podría demandar que se le otorgase tal capacidad, si en su propio país se le niega. Hay, así, un primer límite a la capacidad de dichas personas colectivas extranjeras. Y hay, además, una segunda limitación señalada en el art. IX, cuando advierte que esa capacidad "nunca podrá ser contraria al orden público". 


No interesa insistir sobre el orden público como un principio excepcionante a la aplicación de leyes extranjeras por razón de su extraterritorialidad. De ello nos ocupamos al analizar el art. X [art. 2050, C.C. 1984]. En cuanto a la limitación consistente en que la capacidad de la persona colectiva extranjera no puede ser mayor que la permitida a la nacional, se justifica plenamente, pues de otra suerte esta última se encontraría en una situación desventajosa frente a aquélla. Escribe Romero del Prado: "Como primera conclusión podemos, pues, formular la siguiente: la persona jurídica goza en país extranjero de los mismos derechos que en el de origen. Por otra parte es lógico que las restricciones o limitaciones impuestas a la capacidad de las personas jurídicas nacionales, se apliquen también a las extranjeras. Si a las primeras se les prohíbe adquirir bienes raíces o se les obliga solicitar el permiso previo para hacerlo, por ejemplo, ¿cómo no someter a lo mismo a las segundas? En este sentido formularíamos una segunda conclusión. Es indiscutible también, que ciertas restricciones pueden ser establecidas únicamente respecto de la capacidad de las personas jurídicas extranjeras, o de una categoría de ellas, sin que a las mismas estén sometidas las nacionales. Tal ocurre con la recordada ley francesa de 6 de noviembre de 1922, o con la situación en que son colocadas, por ejemplo las sociedades extranjeras de seguros sobre la vida en ciertos países como en la misma Francia, respecto a sus similares nacionales". Explica Bustamante y Sirven que "cuando un país no permite que las personas jurídicas tengan ciertas clases de propiedad o ejerciten sus actividades en un orden determinado, lo hace siempre por motivos sociales o políticos, que corren el mismo riesgo por parte del nacional que del extranjero, o quizás mayor correlación a éste; y la regla tiene que estimarse de orden público internacional". 


En el Tratado de Montevideo se prescribe que para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto especial de la institución de las personas morales, se sujetarán a las prescripciones establecidas por el estado en el cual intenten realizar dichos actos (art. 4; segunda parte). En el proyecto de tratado de 1940 se agregó al párrafo tercero, la indicación de "ejercicio habitual". 


De este modo cabe distinguir entre los actos eventuales, adventicios, circunstanciales, que una persona colectiva puede ejercer en el Perú, y los actos habituales, constantes. Bustamante y Rivero comentando este punto del aludido tratado, desarrolló la diferencia, diciendo: "ocasiones hay en que persona jurídica privada ejercite actividades fuera del país de su institución de una manera eventual, transitoria e intrascendente: ya sea que esas actividades consistan simplemente en poner en práctica algún atributo de la capacidad personal, como por ejemplo celebrar un contrato, demandar o presentarse en juicio: o ya que consista en realizar en forma aislada algún acto comprendido en los fines de su propia institución. Tal sería el caso de una entidad uruguaya de beneficencia que celebra en la República Argentina una escritura de compra de una casa de renta, o el caso de una sociedad agrícola argentina que inicia en Montevideo un juicio de cobro contra un deudor uruguayo; o el de una firma peruana, o el de un instituto cultural norteamericano que, dentro de las facultades de su reglamento, entrega un donativo a la Universidad de La Plata para la compra de una biblioteca. En estos casos, la persona jurídica privada actúa en el país extranjero sin necesidad de llenar en él ningún requisito previo: la credencial de su constitución legal en el país de su domicilio de origen le basta para realizar actos de la índole de los ya citados en cualquiera de los otros estados signatarios. Vale decir, que en éstos no podrá ponerse en tela de juicio la existencia legal de la entidad ni medirse su capacidad por lo dispuesto en las leyes locales. Esto es lo que ha querido significar el párrafo segundo del art. 4º, al expresar que las personas jurídicas por el simple hecho de estar reconocidas en ese carácter por la ley de su domicilio, quedan plenamente habilitadas para ejercitar fuera de ese país todas las acciones y derechos que les corresponda o en otros términos, para poner en acción su capacidad. Para ponerla en acción eventual o en actos aislados, habría podido añadirse". 


Sólo que respecto al art. IX de nuestro Código Civil [art. 2073, C.C. 1984] esa diferencia no aparece. Sea que se trate de un acto aislado o de actos en ejercicio permanente de su actividad, uno y otros sufren la limitación que impone el segundo apartado del artículo en cuanto confronta la capacidad de la persona colectiva extranjera (su "capacidad" en general, sin distinción alguna sobre la índole de los actos a realizar) con aquélla de que goza la peruana. Todos los ejemplos que consigna Bustamante y Rivero respectan a actos eventuales, pero conciernen a casos que en general se admiten en otros países (distintos de la persona colectiva de que se trate) para las personas colectivas nacionales de estos últimos países. Pero si se tratase de que una asociación establecida en el extranjero quisiera emitir bonos hipotecarios en el Perú, así la ley del país de su nacionalidad se lo permita, no tendrá capacidad de derecho para realizar tal emisión en el Perú, porque tal acto no le está permitido a las asociaciones constituidas en el Perú, a tenor del art. 1807 (*). Y si una sociedad anónima extranjera quisiera realizar un préstamo en el Perú dando como garantía sus propias acciones, tal acto no podría ejecutarse, porque así lo permitiese la ley del país de constitución de la sociedad, ello se halla prohibido por el numeral 174 de nuestro Código de Comercio. 


En conclusión, nos parece que la solución del art. IX del Código Peruano es rigurosamente más precisa que la consignada en el art. 4 del Proyecto de Tratado de Montevideo de 1940. 


El art. IX tiene conexión con el 1058, que prescribe: "Las personas jurídicas extranjeras, para gozar de personalidad, deberán inscribirse en el registro de Lima o en el lugar donde actúan" [art. 2029, C.C. 1984]. El art. 186 del Reglamento de las inscripciones dispone: "Las sociedades extranjeras que quieren establecerse o crear sucursales en el Perú, presentarán y anotarán en el Registro, además de los estatutos y de los documentos que se fijan para las peruanas, el certificado expedido por el Cónsul peruano para estar constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del país respectivo". También el art. IX guarda concordancia con los arts. 15 y 21 del Código de Comercio, antes citados. 


Surge, en relación a las personas colectivas, el problema de la calificación de las llamadas asociaciones internacionales; problema examinado por Pillet. Si aquéllas emanan de un tratado, el asunto desplaza el ámbito del Derecho Internacional Privado; si son obra de particulares, es recomendable que su nacionalidad se determine por el lugar de residencia de sus administradores, salvo que se pueda fijar aquélla en virtud del cumplimiento de un determinado país de formalidades necesarias para la adquisición de su personalidad. 

ORDEN PÚBLICO Y BUENAS COSTUMBRES 

ARTÍCULO X.- Las leyes extranjeras no son aplicables cuando son contrarias al orden público o a las buenas costumbres. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2050.- Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamiento extranjero, competente según las normas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene la misma eficacia en el Perú, en la medida en que sea compatible con el orden público internacional y con las buenas costumbres.

Referencias: 

Código argentino, art. 14; español, 11, párr. 3; italiano, disposición prel., art. 31; brasilero introd., art. 17; alemán 30, introd.; Montevideo, art. 4 Protocolo Adicional; Bustamante, 8; francés, 3, inc. 3º. 


El orden público actúa en el Derecho Internacional Privado como un principio limitativo y controlador de la aplicación extraterritorial de una ley extranjera. Nos hemos ocupado ya de la noción del orden público al comentar el art. III (*). No insistiremos mayormente sobre el particular. Se está frente a una misma denominación, también de una sola idéntica significación, y creemos igualmente se trata de un mismo objeto. Sólo que este objeto puede aplicarse tanto al derecho interno privado como al derecho internacional privado, y de aquí que se haya consignado la referencia al orden público en dos preceptos, el III y el X. El primero fulmina con nulidad todo pacto antinómico del orden público; el segundo detiene la aplicación de una ley extranjera en el Perú, cuando ella sea contraria a aquél. La precisión definitoria del concepto es difícil, pero es irrecusable. Como se lee en el Répertoire de Lapradelle y Niboyet, la noción del orden público es ciertamente una de las más importantes del Derecho Internacional Privado, pero también una de las menos logradas de la materia. Todo es aquí objeto de discución, desde el nombre mismo de la institución, como de sus condiciones, dominio y efectos. Se entiende en realidad por orden público, el hecho que la ley del país del juez se aplique necesariamente en contraposición de toda otra ley. 


Junto con el orden público se habla de las buenas costumbres. En verdad, la última mención se comprende en la primera. Se trata, puede decirse, de una paráfrasis. Cuando la decisión de una ley extranjera contiene un resultado opuesto a los principios morales que informan la legislación peruana, esa decisión es inaceptable porque lastima al orden público. 


La cláusula legal de reserva que impone el art. X [art. 2050, C.C. 1984] lleva al predominio de la ley local frente a la ley extranjera, sea para resolver el caso de que se trata, sea para su ejecución judicial. El derecho adquirido por funcionamiento de la ley extranjera deja de tener valor en el país de ejecución del mismo, de importación de él, cuando tal derecho está en pugna al orden público. Escribe Dove: "será siempre posible al legislador de forum el desconocimiento de un derecho, el cual se halle sin embargo debidamente adquirido según la ley competente, si este derecho es contrario a las buenas costumbres y al orden público". Agrega el mismo autor: "Si incluso el soberano del lugar admite en cierta medida la aplicación en su suelo de la ley extranjera, su permiso es necesario y puede siempre retenerlo invocado el orden público. Aquí todavía este poder discrecional está acoplado a este derecho de veto; demuestra que posee en el suelo la autoridad suprema". Se trata de una "raison d´etat" (Wygny). El orden público es pues, como expresa Alfonsini, "estatal porque su vigencia está limitada jurídica y prácticamente por las fronteras del Estado". 


Débese tener cierta severidad para considerar cuándo el orden público está comprometido. De otro modo, se presentaría la nota de "chauvinismo jurídico", para querer aplicar desorbitadamente la ley territorial, exagerándose la nota de vanidad nacionalista y de xenofobia. Si se extremase a este respecto el criterio, se llegaría a un concepto feudal de la ley, imponiendo en todo caso la ley local, considerando que todas "las costumbres son reales", como lo pedía la escuela de D´Argentré, y concluyéndose por desconocer toda extraterritorialidad a la ley extranjera, aboliéndose en el hecho, en este modo, el Derecho Internacional Privado. 


Previniendo contra toda postura exagerada en cuanto a la extensión y alcance que se le quiere atribuir al orden público, Goldschmidt cita: "con razón lo llamó el juez americano Burough (Richardson v. Mellish, 1824) un caballo desbocado ("unruly horse") de que nunca se sabe adónde arrastra a su jinete ("once you get astride of it, you never know where it will carry you"). 


De esta manera, así la decisión de una ley extranjera que sea competente, no coincida con la solución de la ley del país en que tal ley se aplique, deberá la primera ser aplicada. Sólo cuando tal aplicación atente contra ciertos principios o intereses fundamentales del Estado de importación de la ley extranjera, de ella habrá que hacer ablación, por razón del orden público. 


Si en el Código peruano se requiere la tradición para adquirir la propiedad de un bien mueble y en el Código de Napoleón basta con el consentimiento, no se puede dejar de reconocer la validez de la adquisición verificada en Francia conforme al segundo de los cuerpos de leyes, pues la disparidad de criterio en este punto no compromete al orden público. Si de acuerdo a la ley de un determinado país, el acreedor que obra por acción pauliana tiene derecho a que a él solo se le pague su crédito, no se podría poner a un lado la disposición legal pertinente, su color que no armoniza con lo mandado en el art. 1101 de nuestro Código Civil (*). 


Pero cuando la ley extranjera en su aplicación compromete al orden público, debe prescindirse de ella. Se trata de una cláusula de reserva irrenunciable que corresponde a cada país, frente a la comunidad internacional y al reconocimiento de la extraterritorialidad legislativa. Es una legítima defensa de principios inabdicables, porque comprometen los intereses fundamentales de un Estado. 


Hemos reparado al estudiar el art. III [art. V, C.C. 1984], la dificultad para precisar lo que es el orden público. Naturalmente abundan las explicitaciones. Pero la dificultad resiste tozudamente. Como alguien ha dicho, no se puede evitar un movimiento de impaciencia, que a uno sacude, motivado por tal dificultad. Vareilles Sommieres habla de una "noción informe". 


Algunos autores optan por hacer una enumeración de las leyes que deben conceptuarse como de orden público. Hay el riesgo de caer en el casuismo. Se trata, más bien, de una noción sincrética. El criterio al respecto es plástico. Ni siquiera es algo estático. Puede variar con el tiempo y las circunstancias. Así, a base de la llamada economía dirigida, puede comprenderse nuevos aspectos de la vida social dentro de la influencia. 


El criterio del orden público está históricamente condicionado. En suma, se trata de una norma de sentido más regulativo que constitutivo, de un criterio más formal que de contenido material y empírico. 


Si el orden público históricamente es variable (pues si aquél consiste en la protección de las necesidades del Estado, es natural que varíe a medida que cambien dichas necesidades), el orden público está contenido en la lex fori actual, en el momento de la exclusión (Alfonsini). 


El orden público es nacional. Cada Estado determina aquella esfera inviolable, que no puede ser desconocida por la intervención de una ley extranjera. Mas, como decíamos antes, no se debe exagerar la nota e incurrir en una especie de abuso del derecho a este respecto. La comunidad jurídica internacional impetra moderación en este asunto. En algunos países se observa la agravación de la nota excluyente. Así, Stenpnnizki escribe "todas estas razones nos dejan prever que la aplicación del orden público debe necesariamente alcanzar una extensión muy grande en el sistema del Derecho Internacional Privado Soviético". 


Son de orden público, las leyes que norman el Derecho Público. Así, las leyes de policía, seguridad social, salubridad. Las que definen los derechos y deberes naturales del individuo. Las que responden a la protección y mantenimiento del Estado desde el punto de vista económico, político, moral, social. 


También hay leyes del Derecho Privado que son de orden público, porque definen situaciones jurídicas personales irrenunciables, como son los que conciernen al estado civil y a la capacidad de las personas. Caen dentro de la misma calificación las leyes que estructuran otras instituciones civiles, en las cuales hay bases imprescindibles de dogmática jurídica, como ocurre con el matrimonio monogámico, con la defensa de la propiedad y la no expropiación de ella salvo utilidad pública y previo pago de indemnización, con la herencia forzosa, con la nulidad de los contratos por la ilicitud de su objeto o causa. 


La consecuencia que deriva del orden público, es la no aplicación de la ley extranjera respectiva. Ésta es una consecuencia necesaria. Cabe preguntarse si además de tal efecto negativo, aparece un efecto positivo: la aplicación de la lex fori en reemplazo de la ley extranjera. Modernamente tiéndese a prohijar esta solución, acentuándose la intervención del control del orden público local. La mejor solución es la que impone la regencia de la lex fori, cuando la decisión dentro de ésta, en ralación con la ley extranjera, está impuesta en aquélla con carácter cogente. 


"La aplicación del orden público produce siempre —como escribe Goldschmidt—, en doble efecto: elimina derecho extranjero nocivo y lo sustituye por derecho inofensivo. El carácter positivo o negativo de la situación se encuentra en relación inversa al carácter negativo o positivo del derecho extranjero descartado. En efecto, si lo perjudicial del derecho extranjero consiste en negar una facultad, como por ejemplo, la de pedir la anulación de un matrimonio civil celebrado cuando aún subsistía el matrimonio canónico, el derecho sustituto la concedería (resultado positivo del orden público). Si, al contrario, lo perjudicial del derecho extranjero consistía precisamente en que confería una facultad, por ejemplo la del divorcio vincular, el derecho sustituto la negaría (resultado negativo del orden público). No se debe, pues, hablar del efecto positivo y negativo del orden público, puesto que siempre posee ambos efectos a la vez. Se habla correctamente del resultado positivo o negativo de dicha institución". 


La exclusión de la ley extraterritorial sólo debe limitarse a la parte del derecho que atenta contra el orden público y las buenas costumbres, y no a la parte del mismo exenta de tal tacha, por respeto al derecho adquirido (Lapradelle y Niboyet). 


En relación al asunto de que se ocupa el art. X [art. 2050, C.C. 1984], el art 4 del Tratado de Montevideo, Protocolo Adicional, prescribe: "Las leyes de los demás Estados jamás serán aplicadas contra las instituciones políticas, las leyes de orden público o las buenas costumbres del lugar del proceso". 

PRUEBA DE LA LEY EXTRANJERA 

ARTÍCULO XI.- Las partes litigantes pueden ofrecer las pruebas que tengan por conveniente sobre la existencia de la ley extranjera y su sentido, pero si la actuación de la prueba corresponde al juez, éste puede negar o restringir los medios que no considere idóneos. [C.C. 1936] 

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2052.- Las partes litigantes pueden ofrecer las pruebas que tengan por conveniente sobre la existencia de la ley extranjera y su sentido. El juez puede rechazar o restringir los medios probatorios que no considere idóneos.

EXISTENCIA Y SENTIDO DE LA LEY EXTRANJERA

ARTÍCULO XII.- Los jueces pueden solicitar del Poder Ejecutivo que, por la vía diplomática, obtenga de los Tribunales del Estado cuya ley se trata de aplicar, un informe sobre la existencia de la ley y su sentido. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2053.- Los jueces pueden de oficio o a pedido de parte, solicitar al Poder Ejecutivo que, por vía diplomática, obtenga de los tribunales del Estado cuya ley se trata de aplicar, un informe sobre la existencia de la ley y su sentido.

ABSOLUCIÓN DE CONSULTA SOBRE LA LEY NACIONAL 

ARTÍCULO XIII.- La Corte Suprema está autorizada para contestar las consultas que se dirijan por un Tribunal extranjero, por la vía diplomática, sobre puntos del derecho nacional. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2054.- La Corte Suprema está autorizada para absolver las consultas que le formule un tribunal extranjero, por la vía diplomática, sobre puntos de derecho nacional.

Referencias: 

Bustamante; art. 408 a 411; Montevideo, protocolo adicional, art. 1º y 2º; argentino, 13; guatemalteco, 20; ley polonesa de 1926, art. 39; portuguesa, 2406. 


Si la norma de conexión conduce a la regencia de una ley extranjera, se plantea la cuestión de su existencia e interpretación. Entonces surge la pregunta de si esa ley debe considerarse como incorporada a la legislación propia del juzgador que la aplica, de modo que es lógico estimar que al hacer tal aplicación aplica su propia ley, o si debe considerarse como una ley que permanece ajena a la propia del juzgador, y en tal supuesto la prueba de esa ley extranjera es una cuestión de hecho. Los principios de la soberanía territorial acogen este último punto de vista. La aceptación de la intrusión de una ley peregrina, responde a un deber de simple cortesía internacional (comity). Como consecuencia, el juez no puede obrar de oficio en cuanto a la prueba de la ley extranjera; es una cuestión de hecho, que como cualquiera otra corresponde a las partes interesadas. La jurisprudencia angloamericana adopta esta posición. El Código argentino (art. 13) dispone: "La aplicación de las leyes extranjeras en los casos en que este Código la autoriza, nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptúase las leyes extranjeras que se hicieran obligatorias en la República por convenios diplomáticos o en virtud de ley especial". 


Fiore, Despagnet, Asser y Rivier y en general la mayoría de los internacionalistas, se pronuncian por la doctrina de la incorporación, de la que se deduce que el juez puede proceder de oficio en cuanto a la prueba de la ley extranjera. Se piensa que en el estado actual de la ciencia del Derecho y con el incremento de las relaciones internacionales, el juez de un país puede informarse de la ley extranjera y puede exigir de oficio a las partes la aportación de los elementos de probanza necesarios. El Instituto de Derecho Internacional en su sesión de Hamburgo de 1891 se pronunció en tal sentido. El Tratado de Montevideo (art. 2º) dispone: "su aplicación será hecha de oficio por el juez de la causa, sin perjuicio que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada". El Código de Bustamente establece en su art. 408: los jueces y tribunales de cada Estado contratante aplicarán de oficio, cuando proceda, las leyes de los demás, sin perjuicio de los medios probatorios a que este capítulo se refiere. El autor argentino Vico escribe: "el derecho se aplica al litigio ex justicia"; "y esto no puede subordinarse a algo tan contingente como el pedido de las partes. Cuando las partes piden que se resuelva en tal o cual sentido, buscan encuadrar su petitum en la ley que consideran aplicable. El juez examina la concordancia del petitum con la ley que se debe aplicar, pero la ley misma es la aplicable según el criterio del juez y no por pedido de parte. El juez no puede sustituirse a la ley, como las partes no pueden sustituir una ley por otra con sólo proponerlo y omitir pedir que se aplique". Balmaceda Cardoso escribe: "La buena administración de justicia requiere que la ley extranjera competente para regular la relación o situación jurídica en causa, sea conocida y aplicada compulsivamente". 


La facultad reconocida al juez que conduce el caso, de proceder ex officio en cuanto a la aplicación de la ley extranjera, no obsta para que las partes ofrezcan las pruebas pertinentes acerca de ella, como con ejemplar precisión lo dice el art. 2º del Tratado de Montevideo. Después de todo, se trata de una determinación no siempre fácil de alcanzar. El juez compulsará el valor de las pruebas presentadas. Publicaciones oficiales de leyes, informes de los respectivos cónsules de los Ministerios de Justicia, tendrán el valor que les confiere la seriedad de sus fuentes de procedencia. Referencias a obras doctrinales sobre la legislación, también serán debidamente apreciadas. Puédese presentar informes de abogados del país de procedencia de la ley. Puédese recurrir a prueba pericial, como se estila en Inglaterra. 


El art. XI de nuestro Código Civil [art. 2052, C.C. 1984] permite a las partes ofrecer las pruebas tendientes a demostrar la existencia de la ley extranjera y su sentido. No dice nada sobre si el juez peruano puede en este orden de cosas proceder de oficio. La última parte del precepto habla del caso en que "la actuación de la prueba corresponde al juez", pero esta expresión resulta poco perspicua. ¿Cuándo la prueba corresponde al juez, cuándo no? (*). Esa última parte del art. XI está articulada con la primera, como una limitación a la libertad de los interesados en cuanto a la presentación de pruebas; no cualquiera prueba que se ofrezca es admisible, sino solamente la que se repute idónea para el fin conducente de demostrar la existencia de la ley extranjera y su sentido. Así, si se pidiese la declaración de un testigo, quien ni siquiera fuese súbdito del país al que esa ley atañe, y quien no fuese homo juridicus en ningún sentido, la prueba se rechazaría por impertinente. 


El juez controla, pues, la actuación de la prueba en este orden de cosas; es decir, cuando es ofrecida por las partes. El sistema de nuestro Código parece ser, así, el del arbitrio judicial, desde que el juez controla los medios de prueba, pero pudiendo considerar el derecho extranjero no como un simple res facti sino pudiendo proceder de oficio, como se demostrará más adelante. Es el sistema inspirado en el Código Procesal alemán (art. 293). 


El Código no dice si el juez puede ordenar de oficio la actuación de la prueba sobre la existencia y sentido de una ley extranjera. Mas, nosotros creemos que a pesar de tal silencio, ello está permitido. El no prohibirse tal actuación, el no indicarse como ocurre con el Código argentino, que la aplicación de la ley extranjera nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesada (art. 13), da asidero para pensar que cabe procederse a dicha prueba de oficio. De otro lado, ello se desprende de lo indicado en el art. XII. No condiciona éste la solicitud por parte del juez señalada en el mismo, a una previa petición de parte interesada. A mayor abundamiento, el art. XII guarda similitud muy marcada con el art. 41º del Código de Bustamante, que se refiere cabalmente a dicha prueba solicitable de oficio. Dice así este artículo: "a falta de prueba o si el juez o tribunal por cualquier razón la estimaren insuficiente, podrán solicitar de oficio, antes de resolver, por vía diplomática, que el Estado de cuya legislación se trate, proporcione un informe sobre el texto, vigencia y sentido del derecho aplicable" (**). 


Además, si la prueba de la ley extranjera es una cuestión de hecho, ella debe quedar sujeta, cuando menos por analogía, con el régimen instituido en general para la prueba. Ahora bien, el art. 34º del Código de Procedimientos Civiles indica: "Los jueces en cualquier estado de la causa pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias, excepto la de testigos y el juramento decisorio" [art. 194, C.P.C. 1992]. Juan José Calle escribe respecto a este dispositivo: "El ejercicio de esta facultad es potestativo, como lo denota de manera indudable el verbo 'pueden' empleado por la ley. No es, pues, obligatorio ni forzoso a los jueces ordenar pruebas de oficio. La ley lo deja exclusivamente a su juicio, a la apreciación que haga de las pruebas aducidas en el pleito, y a la convicción particular que formen de que no estando completos los méritos, crean deber mejorarlos o robustecerlos con alguna para escudriñar la verdad y fallar con arreglo a ella. No se deja, no puede dejarse esta apreciación a los que litigan: deduciéndose lógicamente de esto que las partes no tienen derecho para pedir que el juez, para proveer con más acierto, practique las diligencias que indican, pues no son ellas las que han de apreciar el resultado de lo alegado y probado; y si el juez se cree bastante instruido y estima bien averiguada la verdad para dictar sentencia, deberá denegar la solicitud que se presente con dicho objeto, sin que contra la denegatoria se admita reforma ni apelación". 


No obstante, la cuestión fue debatida en el seno de la Comisión reformadora. 


Oliveira manifestó que era partidario de la fórmula propuesta por el doctor García Gastañeta, porque le parecía que "el interés público en la buena administración de justicia y el interés privado estaban mucho mejor garantizados con la aplicación de oficio de la ley extranjera; que considera ésta como un hecho, y dejarlo a la libre probanza de las partes tenía graves inconvenientes, principalmente el de entregar la buena administración de justicia a la mayor o menor pericia o a los medios económicos de que dispusieran las partes para obtener la documentación necesaria o la más completa para la prueba del texto y del sentido de la ley extranjera". Agregó que, por otra parte, "era un hecho normal de la convivencia y de la cortesía internacional el intercambio de tales informaciones; y que ese intercambio basado generalmente en el principio de la reciprocidad podía convertirse en una obligación jurídica por convenciones especiales cuya negociación haría necesaria la vigencia del Código nuevo". 


Olaechea sostuvo una opinión contraria, manifestando que "la aplicación ex oficio de la ley extranjera es un peligro cierto, porque es prácticamente imposible que ningún juez conozca por sí mismo el derecho vigente en cada país. Por otra parte, es necesario conocer el texto legal y el derecho que de él emana, como resultado de la interpretación de los tribunales. Para salvar tan grave escollo se aconseja que se celebren tratados con el fin de obligar a los tribunales de las diferentes naciones a emitir informes siempre que se soliciten por algunos de ellos; pero esta solución es más imaginaria que real, por la dificultad que existe de celebrar tratados con todos los países. En el sistema de la comunidad de derecho se dificulta positivamente la celeridad y corrección de los fallos. El sistema que subordina la aplicación de la ley extranjera a la actividad diligente de las partes concilia los intereses legítimos y facilita la aplicación de la ley extranjera, poniendo al juez en aptitud de resolver con seguridad y firmeza. La única solución legíslativa posible en el momento actual del mundo consiste en librar la prueba de la ley extranjera a las partes interesadas en el pleito. Dejar al juez la tarea de buscar por sí mismo la ley que debe aplicar, es sumamente peligroso, porque autoriza el error con detrimento de la justicia; y esperar la celebración de tratados internacionales no es solución positiva sino hipotética". 


"Un legislador prudente —agregó el señor Olaechea—, no puede prescribir lo que está fuera de su propio alcance. El anteproyecto sancionado llega al máximo de lo que es posible hacer en este orden de ideas, cuando establece que la Corte Suprema del Perú está autorizada a contestar a las consultas que se le dirijan por algún tribunal extranjero sobre puntos del derecho nacional vigente, y al prescribirlo así la Comisión se asocia al movimiento de opinión que agita al mundo en el sentido de cooperación y de la interdependencia; pero es evidente que si el legislador peruano inspirándose en este sentimiento civilizador, puede autorizar o imponer a su más alto tribunal de justicia el deber de contestar a las consultas que se le dirijan por un tribunal extranjero, no puede nunca estatuir un sistema de procedimiento que está fuera de la autoridad de sus propios tribunales llamados a aplicar la ley extranjera cuando ello sea procedente, sin disminución del deber fundamental que tiene todo Estado de velar por su propia conservación e integridad" (Aparicio y Gómez Sánchez. Código Civil. Concordancia. Tomo II). Calle se opuso al anterior punto de vista defendido por Olaechea, citando el art. 13 del Código argentino. 


La discusión tiene que replantearse en los términos que la hemos situado: o la aplicación de la ley extranjera se basa en la teoría de la incorporación, en cuyo caso no puede haber duda que cabe proceder de oficio por el juez para conocer su existencia y sentido, o se basa en la teoría de la materialización, en cuyo caso se trata realmente de una prueba de hecho, pero que como tal queda sometida al ordenamiento establecido en esta materia, y ya hemos destacado lo que el art. 34º del Código de Procedimientos Civiles preceptúa [art. 194, C.P.C. 1992]. 


De otro lado, conviene advertir que la primitiva ponencia de Olaechea contenía una declaración legal terminante: "la ley extranjera no puede aplicarse de oficio". Esta fórmula no ha sido mantenida en el texto del Código vigente. 


Cuando la ley extranjera es invocada no por mandato de la lex fori, sino porque las partes eligieron esa ley extranjera, en virtud de la autonomía de la voluntad, sólo a ellos interesa la prueba de la misma; no puede hablarse entonces de incorporación alguna. O sea, que no procedería en este caso la prueba ex oficio. 


La prueba de la ley extranjera se refiere no sólo a su existencia, sino a la interpretación que se la dé en el país al que pertenece. El art. XI [art. 2052, C.C. 1984] por eso habla de "su sentido". ¿El juez debe interpretar la ley extranjera conforme a su propio criterio, o habida cuenta de la manera como ha sido interpretada en el país de origen? La cuestión queda subordinada a la acentuación o no de la teoría de la incorporación. En caso afirmativo, el juez goza de la mayor libertad para poder apartarse de esa interpretación: la ley extranjera es insumida dentro del derecho local y, por ende, la hermenéutica compete completamente al juez que pertenece a dicha ley local. En caso negativo, es decir de acuerdo a la teoría de la materialización, la ley extranjera conserva su plena independencia y, consecuentemente el juez debe tomar en consideración la interpretación dada a la ley en el país de su origen. De acuerdo al art. XI [art. 2052, C.C. 1984] parece que el juez peruano debe atenerse a este último punto de vista, pues dicho numeral habla no sólo de la existencia sino también del "sentido" de la ley extranjera. Es lo mismo que dispone más categóricamente, el art. 39 de la ley polonesa de 1926. Lógico es que los tribunales del país de la ley respectiva conozcan mejor a ésta y, de este modo, sería en general imprudente que el juez de otro país la interpretase en forma diferente. Como recomienda Goldschmidt, lo mejor es informarse por los tribunales del Estado extranjero, porque la sentencia que dieron, probablemente representará la base esencial para el juez indígena. Pero lo anterior no debe significar que el juez del fallo debe proceder en todo caso automáticamente, sometiéndose indiscriminadamente a la interpretación dada, aunque ella emane de un texto legal equivocado, o vaya contra el sentido evidente del mismo, o desemboque en una solución notoriamente injusta. Pero fuera de estos supuestos, en que puede justificarse una interpretación distinta, como regla el juez debe tener muy en cuenta la dada por los tribunales del país de procedencia de la ley. Escribe Niboyet: "Efectivamente, cuando existe en el país extranjero una interpretación constante sobre un determinado punto, no parece oportuno que se descarte (la interpretación dada). Cuando, al contrario, hay duda con referencia a él, el juez francés debe saber asumir sus responsabilidades, buscando él mismo la interpretación que le parezca mejor. La Corte Permanente de Justicia Internacional, ha tenido la ocasión de pronunciarse netamente en este sentido... Decisiones de varios países siguen la misma doctrina. Con mayor razón así ocurre cuando esta solución se halla indicada sea por una ley o sea por un tratado diplomático". 


Puede ocurrir que no se pueda probar la existencia de la ley extranjera. Entonces surge la interrogación de cómo se debe proceder. Unos sostienen que debe recurrirse al derecho hipotéticamente vigente, a la ley que presenta más analogía exempli gratia, el common law inglés supliría al americano; si no se pudiese conocer el texto del novísimo Código italiano, se recurriría al anterior; si no acreditase la solución dada por el Código ecuatoriano habría que consultar el chileno y, subsidiariamente, el Code Civil. 


Otros son de parecer que se haga intervenir a la lex fori. Es la solución de la ley de Polonia (art. 39) y de la jurisprudencia de algunos países, como Inglaterra, Francia, Suiza y Alemania. 


No falta la opinión para que se rechace la demanda, por falta de prueba, sancionándose la regla de actore non, probandi, reus absolvendi. Por último, cabe pensar que el juez debe resolver el caso apoyándose en los principios generales del Derecho. 


La primera opinión es arbitraria. La remisión concierne a la ley de determinado país y no, subsidiariamente, a la de otro país (salvo caso de reenvío, pero que es cosa distinta de la tratada ahora). La segunda tiene en puridad de principio, el mismo defecto. Es sólo por simple comodidad práctica para el juez, que aplicaría su propia ley, pero teóricamente significa negar el mandato mismo de remisión. La tercera solución aparece como asaz drástica, y, de otro lado, no se aviene con la teoría de la incorporación. Queda, por eliminación, el último de los criterios enunciados como el más recomendable. 


El art. XIII [art. 2054, C.C. 1984] autoriza a la Corte Suprema para contestar las consultas que le sean dirigidas por un tribunal extranjero por la vía diplomática, sobre puntos de Derecho Nacional. 


El doctor Barreto hizo, en comunicación dirigida a la Comisión Reformadora, algunas atingencias a la fórmula propuesta por esta última, en el sentido antes indicado. Se preguntaba cuáles serían los Tribunales extranjeros que podrían plantear la consulta. "Con el nombre de Tribunal, en un sentido amplio, se comprende a todo organismo judicial, individual o colectivo, sin distinción de clase ni categoría; y entonces cualquier juez civil o criminal, de un punto cualquiera del globo, a quien interesase conocer, por razón de oficio, el sentido de la ley peruana, podría consultar directamente el punto a nuestra Corte Suprema, y ésta se hallaría legalmente obligada a absolver la consulta" (Aparicio y Gómez Sánchez. Código Civil. Concordancias). 


En la Comisión Reformadora se explicó las razones justificantes del art. XXIII del Proyecto (art. XIII del Código) [art. 2054, C.C. 1984], constatándose "que la mencionada disposición se fundó en que siendo cada día mayor la necesidad de aplicar las leyes extranjeras, se observa un movimiento general dirigido en el sentido de facilitar el conocimiento de ellas; que no sería discreto limitarse a adquirir el conocimiento literal del texto, siendo, como es, tan variable el sentido de las leyes en cada país, por lo que se manifiesta la utilidad de conocer también, la interpretación dada a la ley en cuestión por los tribunales del país en que está en vigor; que ningún principio se opone a que la Corte Suprema del Perú absuelva las consultas que se le dirijan; que, antes bien, un deber de solidaridad internacional y de mutua cortesía obliga a los países a proporcionarse, recíprocamente, los datos que pidan en interés de la justicia" (Aparicio y Gómez Sánchez). 


Se recordó que en el sentido indicado, de la absolución de las consultas referidas, se había pronunciado la opinión de los internacionalistas, y que el Instituto Internacional de Hamburgo, en su sesión de 1891, enunció la recomendación de que "el Ministerio de Justicia de este último Estado responderá a la solicitud, absteniéndose de todo consejo o parecer sobre la cuestión de hecho y limitándose a certificar la existencia y tenor de la ley". 


La consulta no dede hacerse, según el art XIII [art. 2054, C.C. 1984], directamente por el Tribunal extranjero, sino a través de la vía diplomática. Es un medio de evitar consultas impertinentes. 


Cuando el Tribunal de un país extranjero considere necesario utilizar el medio indicado, para saber sobre la existencia y sentido de una ley peruana, se dirigirá al respectivo Ministerio de ese país, para que haga la consulta, si aquel lo considera conveniente. Se sobreentiende que la consulta sólo será posible cuando se origine en un litigio seguido en el país extranjero, en que debe aplicarse la ley peruana; entonces únicamente la consulta será procedente, de oficio o a petición de parte, según el criterio que sobre el particular prime. Consultas con fines puramente especulativos, científicos, no tendrían por qué ser atendidas. 


La indicación del art. XIII [art. 2054, C.C. 1984] es así perfectamente plausible. Como el doctor Calle lo hiciera ver, la disposición "al establecer la obligación de la Corte Suprema de absolver las consultas que le dirijan los tribunales extranjeros (individuales o colectivos), no hace más que ampliar los casos en que pueda solicitarse de los tribunales del Perú la realización de ciertas diligencias y actos de carácter judicial, en las causas civiles o criminales seguidas en el extranjero, en la forma prescrita por los tratados o siguiendo las reglas de la reciprocidad internacional cuando faltan los convenios o tratados" (Aparicio y Gómez Sánchez). 


El primitivo Proyecto hablaba de que la Corte Suprema estaba "obligada" a contestar las consultas. Se modificó la fórmula, por la que aparece del art. XIII del Código [art. 2054, C.C. 1984], en el sentido de que "está autorizada" para absolver las consultas. Es potestativo, pues, de dicho organismo deferir o no al pedido. Si éste no se ajusta a las condiciones antes indicadas que lo hagan procedente, puede no absolver la consulta. 

IMPERIO TERRITORIAL DE LA LEY PERUANA 

ARTÍCULO XIV.- Ningún habitante del Perú puede eximirse de las obligaciones contraídas en la República conforme a las leyes. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984. 


El artículo XV tiene su precedente en el número 36 del Código de 1852.


El precepto presenta cierta dificultad en cuanto a la precisión de su sentido y alcance. El término "contraídas" utilizado con referencia a las obligaciones, hace pensar que se trata de obligaciones de origen voluntario, es decir, derivadas de acto jurídico. El art. VII indica que la obligación se rige por la ley del lugar en que fue contraída. De modo que en caso de obligación contraída en el Perú, la ley peruana se aplicaría. El art. XIV vendría a ser una repetición inútil, o mejor, una indicación confirmativa de lo ordenado en el art. VII, para un caso especial. Puede ser éste el sentido del art. XIV. No parece el mismo concernir a una norma de remisión legislativa de carácter sustantivo, sino más bien a una competencia jurisdiccional. El que contrae una obligación no puede eximirse, en general de ella. No precisaba un precepto que tal cosa remarcase con relación al caso que la obligación se contraiga en el Perú. Lo que el artículo citado quiere significar es que ningún habitante en el Perú puede excusarse de responder judicialmente ante los tribunales peruanos por obligación originada en el Perú, conforme a la ley peruana, esté o no domiciliado, sea peruano o extranjero. Es un caso de competencia ratione loci. El artículo debe ser ubicado junto a los artículos XVII, XVIII y XIX [art. 2058, C.C. 1984], que también se refieren a las reglas procesales de Derecho Internacional Privado, en cuanto a determinar la competencia de los tribunales peruanos. 


El caso considerado en el art. XIV es diferente a los considerados en los artículos XVII y XVIII. El primero respecta al caso de obligación contraída, "de contratos" celebrados con peruano o extranjero domiciliado, en cuyo supuesto son competentes los Tribunales peruanos; el segundo se refiere al caso de obligación contraída con peruano, en cuyo supuesto se instituye la misma competencia. Ninguno de esos preceptos exige que la obligación se haya contraído en el Perú; no se establece la competencia ratione loci, sino ratione personae. 


En cambio, tratándose del art. XIV, no importa por quién y en relación a quién se haya contraído la obligación, o sea, si el acreedor o si el deudor sean peruanos o extranjeros, ni si estén o no domiciliados en la República. Basta que la obligación se haya contraído en el Perú, y que habite en éste quien pueda ser demandado para el cumplimiento de tal obligación. 


Pacheco, con referencia al art. 36 del Código derogado, escribe: "los extranjeros, lo mismo que los peruanos, están sujetos al cumplimiento de las obligaciones contraídas en el Perú conforme a las leyes, porque es bajo el imperio de éstas y en el territorio a ellas sujeto que la obligación ha sido contraída" Como se observa, no llega el ilustre exégeta del Código de 1852 a ahondar el problema ínsito en el art. 36 de dicho cuerpo de leyes (art. XIV del Código de 1936). 


Cornejo miró el caso con más acuciosidad. En sus comentarios al mismo Código Civil de 1852, escribió sobre el particular: "de la disposición que comentamos se desprende que la jurisdicción nacional está expedita para conocer de todas las controversias que se refieren a obligaciones contraídas en la República, conforme a las leyes, independientemente del estado personal, y, en especial, de la nacionalidad del demandante o demandado; y este principio, que se basa en la naturaleza misma del Estado, de cuya esencia es la pronta e imparcial administración de justicia a todo en que en derecho la solicite, se aplica a todas las obligaciones, cualquiera que sea su causa o naturaleza, tanto a las contraídas por pacto como las que resulten por la ley o de un cuasi delito o de un cuasi contrato. La única condición es que el demandado habite en el Perú, que esté en él al iniciarse el juicio. Así, un extranjero transeúnte que ha procreado un hijo, puede ser demandado por la prestación de alimentos, mientras se encuentre en el territorio. El extranjero que contrae una deuda está en el mismo caso y aunque se ausente después de la citación, la demanda será asequible conforme a los principios generalmente admitidos en el país de su domicilio. Este artículo —36— ampara, pues, bajo la jurisdicción nacional, todas las obligaciones contraídas en el país y hace práctico el imperio de la ley patria, que es obligatoria en todo el territorio". 


Nosotros creemos que aunque la palabra "contraída" tiene la significación específica de obligación emanante de un acto jurídico y no, técnicamente hablando, de obligaciones de origen legal, podría admitirse que comprenda también a estas últimas, como lo manifiesta Cornejo; y no tanto porque ello resulte del texto mismo del precepto de que ahora nos ocupamos, sino porque está unánimemente admitido que la obligación legal se rige, tanto en lo que se refiere a la competencia legislativa material como a la jurisdiccional, por la ley que dé origen a tal obligación. Así, por ejemplo, ocurre tratándose de la obligación de reparar el daño por acto ilícito, que Cornejo menciona. Por lo demás, ya a esto nos hemos referido en el comentario del artículo VII. 


En suma, el numeral XIV consagra el imperio territorial de la ley peruana respecto a toda obligación en que el sujeto pasivo de ella se encuentre en el Perú así sea transeúnte. 

NACIONALIDAD Y NATURALIZACIÓN 

ARTÍCULO XV.- La constitución designa quiénes son peruanos y quiénes extranjeros. Las leyes sobre extranjería y sobre naturalización regularán todo lo concerniente a dichos estados. [C.C. 1936]

Norma no receptada por el C.C. de 1984 

Referencias: 

Código de Bustamante, art. 9; Cód. español, 17; chileno, 56; ecuatoriano, 52; uruguayo, 22,  pa. I; peruano; 30. 


"La nacionalidad, según escribe Kalthoff, es una condición jurídica del ciudadano (súbdito) en sus relaciones con un Estado determinado, el cual en virtud de su soberanía regula las condiciones de la adquisición y pérdida de dicha nacionalidad". 


La cuestión, pues, de la nacionalidad, es una que prima facie corresponde a la competencia del derecho político, pero también al derecho de gentes, por el respeto que a cada Estado deben merecer las reglas legales de los otros en lo referente a la determinación de la nacionalidad. 


Además, el asunto también interesa al derecho internacional privado, en lo relativo a las normas de remisión sobre los derechos materiales aplicables en colisiones legales, cuando se hace distinción entre nacional y extranjero, si opera como una de esas normas la ley nacional. 


En esta virtud se puede explicar la inserción de la indicación del art. XV, que así puede estimarse de inclemencia del derecho internacional privado, si como algunos autores piensan, la cuestión de la determinación de la nacionalidad de las personas es una que dicha disciplina abarca. Niboyet escribe: "El Derecho Internacional Privado es la rama del Derecho Público que tiene por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, determinar los derechos de que gozan los extranjeros, resolver los conflictos de leyes referentes al nacimiento o la extinción de los derechos y asegurar, por último, el respeto de estos derechos. Recoge esta definición el triple objeto del Derecho Internacional Privado, tal como se le concibe en Francia, o sea, las tres siguientes materias de importancia desigual: 1) la nacionalidad de las personas; 2) la condición de los extranjeros; 3) el conflicto de leyes y el respeto de los derechos adquiridos". 


Interesa saber quiénes son súbditos de un Estado, para determinar a quiénes se puede aplicar la ley nacional como norma atributiva. La solución, sin embargo, es del giro del derecho político interno. Se trata, pues, de una cuestión preconstituida para el Derecho Internacional Privado, que debe tomar en cuenta. Por eso la disposición del art. XV es una de simple remisión, al referirse a la Constitución en cuanto ésta designa quiénes son peruanos y quiénes extranjeros. 


Cada Estado establece soberanamente la regla sobre atribución de nacionalidad a las personas. Romero del Prado cita la indicación de Lewald a este respecto: "Es un principio incontestado que cada Estado fija las condiciones de adquisición y de pérdida de la nacionalidad; es decir, que a cada Estado corresponde exclusivamente decir quién es y quién no es su súbdito. El juez debe, pues, referirse a la ley del Estado cuya nacionalidad está discutida. Si un tribunal del Estado A debe examinar la cuestión de saber si una persona es súbdita del Estado B, es exclusivamente la legislación de B que el juez debe consultar". Por su parte Rabel escribe: "Si una persona es nacional de un país determinado, es una cuestión que es determinada exclusivamente por la ley de ese país; es una regla establecida por el derecho internacional, confirmada por la Convención sobre conflicto de leyes sobre nacionalidades de 1930". 


El principio de que la adquisición y pérdida de la nacionalidad depende exclusivamente de la ley del respectivo país, está universalmente reconocido, no sólo por el Derecho Internacional Público, sino también por el privado; él se halla expresamente consagrado en el Cód. Bustamante (arts. 12, 14 y 16). Niboyet enjuicia: "La nationalité est donc l'institution par laquelle l'Etat se dénombre et donne une étiquette internationale aux individus qui sont les composants de son entité; il crée la nationalité, il en est le distributeur ou répartiteur". 


Parece obvio advertir que lo referente a la nacionalidad en el caso ahora tratado, por inferencia del art. XV, respecta a las personas individuales, no a las personas colectivas. Escribe Salazar Flor: "por fin anotemos que los sistemas que sirven para la adquisición originaria de la nacionalidad, tratándose de las personas físicas, como el jus sanguinis, el jus soli y el mixto, son ajenos a la persona jurídica. Los vínculos de sangre, de familia, de origen, no pueden servir para determinar la nacionalidad de las entidades morales. Los medios derivativos como la naturalización y el matrimonio, tampoco les son aplicables". 


La nacionalidad puede ser no sólo de origen (jus soli o jus sanguinis), sino adquirida, por naturalización. Determinar si se ha adquirido una nueva nacionalidad por naturalización, es también cuestión que regula soberanamente cada Estado, y esa regulación es la que debe consultarse para decidir sobre dicha situación. En el Perú rigen al respecto los artículos 4 a 7 de la Carta Política. La segunda parte del art. XV del Código Civil se remite a estas reglas legales. 


Debe citarse en concordancia con el numeral sobre el que ahora escribimos, el art. 1825 (*), que prescribe: "en defecto de leyes sobre las materias señaladas en los arts. XV y XVI del Título Preliminar, se observarán las disposiciones del Poder Ejecutivo". 

IGUALDAD DE DERECHOS CIVILES ENTRE PERUANOS Y EXTRANJEROS 

ARTÍCULO XVI.- El derecho de propiedad y los demás derechos civiles son comunes a peruanos y extranjeros, salvo las prohibiciones y limitaciones que por motivo de necesidad nacional se establezcan para los extranjeros y las personas jurídicas extranjeras. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2046.- Los derechos civiles son comunes a peruanos y extranjeros, salvo las prohibiciones y limitaciones que, por motivo de necesidad nacional, se establecen para los extranjeros y las personas jurídicas extranjeras.(*)

Referencias: 

Cód. francés, art. 11; alemán, 31, ley de introducción; belga, art. 11; austriaco, art. 33; español, art. 28; holandés, art. 3 de disposiciones generales; japonés, 2; venezolano, 26; italiano, 16; chileno, 57; argentino, 53; uruguayo, 22, al 2ª; portugués, 26 a 31; soviético, 8 de la ley de introducción y C. C. art. 4, 2ª parte; art. 6 de la ley rumana de 23 de febrero de 1924; C. C. art. 4 2ª parte; peruano, 32 y ss.; Código Bustamante, 1º y 2º. 


Cada Estado establece autónomamente el régimen jurídico de los extranjeros. Su soberanía política le permite aplicar las leyes que él establezca sobre este particular. Como escribe Dove, "siempre la lex loci dará la solución del problema de la condición de los extranjeros. Sólo la ley belga dice cuáles son los derechos cuya capacidad de goce tiene un peregrino en Bélgica". Pero existe el deber moral en todo Estado de no desconocer los derechos fundamentales que corresponden a cada individuo como hombre y, en consecuencia, de no negar los mismos a una persona porque ésta no sea nacional. No obstante, puede restringirse en algo el goce de los derechos privados de los extranjeros, por razones de utilidad social o de necesidad nacional. 


La asimilación casi completa del extranjero y nacional en cuanto a la capacidad jurídica, es una conquista de los tiempos modernos; es un concepto nuevo, que ha acabado por rechazar un tratamiento a base de desigualdad, porque este último resulta reñido con los postulados de la justicia y con el estado actual en el desarrollo de la cultura jurídica humana. Sólo en casos excepcionales se puede observar cierta apartación de esta tendencia, como medidas de emergencia impuestas por circunstancias gravísimas (caso de guerra, por ejemplo). Es de anhelar que en lo posible no sufra eclipse el principio de no dar trato distinto en la esfera del derecho privado a los extranjeros, sin discriminación alguna, y a los nacionales. Tampoco es admisible una política legislativa diferencial entre extranjeros que pertenezcan a un determinado país o a un determinado grupo social. El Código soviético, art. 4º 2ª parte, indica que el sexo, la raza, la nacionalidad y el origen no influyen sobre la extensión de la capacidad civil. Stonpnizky escribe: "de una manera general la legislación soviética reconoce a los extranjeros la misma capacidad civil que a los nacionales, en tanto que esta capacidad no resulta determinada por acuerdos especiales o no sea limitada por actos del poder central". 


Débese, pues, no imponer criterio discriminatorio entre indígenas y peregrinos. Tampoco puede admitirse que el extranjero goce de un régimen privilegiado frente al nacional. Un régimen de capitulaciones como el que existía en Turquía y en Asia hasta no hace mucho tiempo, resultaría hoy anacrónico. Pontes de Miranda remarca que no existen sólo los derechos nacionales del hombre; existen también los derechos del hombre de orden superestatal, ligados a la personalidad humana, conforme a la noción del derecho de gentes. Debe haber, pues, un mínimun de derechos intangibles, que corresponden a toda persona, sea nacional o extranjera. 


Tratándose de la situación de los extranjeros, debe distinguirse entre los derechos políticos y los derechos privados. De los primeros no disfruta el extranjero, porque ellos se otorgan al súbdito, al ciudadano. Conciernen al ejercicio de una actividad de orden estadual, que como tal es reservada a los nacionales. Correlativamente, el extranjero no está obligado al servicio militar y a la "contribución de sangre". 


Pretéritamente se hacía distinción entre el nacional y el extranjero en cuanto al goce de derechos privados. Predominaban a este respecto sentimientos de hostilidad y desconfianza y también influían prejuicios de carácter religioso. Los tratadistas de Derecho Internacional Privado exponen sobre este asunto lo que ocurría en los antiguos imperios orientales, en Grecia, en Roma, en la época feudal. La Revolución Francesa proclamó los derechos del "hombre y del ciudadano", y fue así la primera gran declaración legislativa que significó la supeditación de una diferenciación odiosa y arbitraria. 


En general, en los países modernos se instituye la equiparación del nacional y el extranjero en cuanto al goce de derechos privados. Matos transcribe lo que sobre el particular escribiera Ihering. "El derecho de todos los pueblos cultos modernos no hace diferencia, en lo que se refiere a la tutela jurídica entre nacionales y extranjeros: la nacionalidad influye solamente para determinar los derechos políticos, aun cuando sin una significación absoluta: la ley extiende su mano protectora igualmente sobre los naturales y los extranjeros, como exige obediencia de unos y otros: éstos y aquéllos son tratados del mismo modo, tanto por el juez civil como por el juez criminal: las formas del procedimiento y los principios jurídicos que el juez aplica a favor o en contra de ellos, son completamente los mismos; nuestro derecho moderno no reconoce más, como en otros tiempos el de los romanos, ni tribunal ni derecho particular para el extranjero. La igualdad ante la ley, tanto para los nacionales como para los extranjeros, es la base fundamental de todo derecho moderno". 


No obstante, la igualdad no es establecida en algunas legislaciones en forma absoluta o incondicionada, sino limitada por la reciprocidad, ya sea legislativa, ya sea diplomática. 


Pueden clasificarse en tres grupos los regímenes jurídicos en cuanto a las soluciones establecidas sobre el tema que ahora desarrollamos (Bevilaqua). 


En primer término tenemos los que restringen la capacidad de los extranjeros o la hacen depender de la condición de reciprocidad. Así, el Código francés estableció la reciprocidad diplomática (art. II). El Código austriaco impuso la reciprocidad legislativa (art. 33), lo mismo que el boliviano (art. 7); el peruano de 1852 (art. 34), la reciprocidad diplomática; el italiano (art. 16), la reciprocidad legislativa. 


Un segundo grupo está formado por las legislaciones liberales, que no someten a reciprocidad la capacidad de los extranjeros, pero imponen ciertas limitaciones. Así, se puede enumerar el Código portugués (arts. 17 y 26), el español (art. 27), el japonés (art. 2). El Código Alemán (art. 31 de la ley de introducción) consagra también la no diferenciación, pero faculta el adoptar medidas de retorsión con los individuos de un país extranjero que desconozca a los alemanes en ese país los derechos civiles. 


El tercer grupo se caracteriza por consagrar la igualdad completa del nacional y el extranjero en materia de derecho privado. Así ocurre en los Códigos chileno (art. 57), y argentino (art. 53), el art. 6 de la ley rumana de 23 de febrero de 1924. 


El Código de Bustamante reserva a esta materia sus artículos 1 y 2, que dicen: 


Art. 1.- "Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de los Estados contratantes gozan, en el territorio de los demás, de los mismos derechos civiles que se conceden a los nacionales. Cada Estado contratante puede, por razones de orden público, rehusar o subordinar a condiciones especiales el ejercicio de ciertos derechos civiles a los nacionales de los demás, y cualquiera de esos Estados puede, en tales casos, rehusar o subordinar a condiciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del primero". 


Art. 2.- "Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de los Estados contratantes gozarán así mismo en el territorio de los demás, de garantías individuales idénticas a las de los nacionales, salvo las limitaciones que en cada uno establezcan la Constitución y las leyes. Las garantías individuales idénticas no se extienden, salvo disposición especial de la legislación interior, al desempeño de funciones públicas, al derecho de sufragio y a otros derechos políticos". 


Trias de Bes indica como las limitaciones más importantes que se suelen poner a los extranjeros, las siguientes: 


"1º Prohibición de adquirir propiedad inmueble. 


2º Restricción, en la propiedad naviera, bajo dos formas: o vedándola por completo a los extranjeros, o permitiéndoles tan sólo una participación máxima prefijada. 


3º Prohibición, casi general, del comercio de cabotaje, y aun en algunos Estados, prohibición del comercio en general o con grandes restricciones. 


4º Propiedad inmaterial en sus dos manifestaciones intelectual e industrial. Generalmente se hace depender el reconocimiento de esta propiedad para el extranjero, de la reciprocidad. 


5º Prohibición de la pesca en aguas territoriales por reservar esta facultad a los nacionales. 


6º Inhabilitación para los cargos en las instituciones de tutela y guardaduría legal. 


7º La legislación obrera puede considerarse en principio, como ley de protección y, por tanto, excluye de los beneficios de la legislación de trabajo a los extranjeros; pero en la práctica se manifiesta una marcada tendencia a extenderlas también a los obreros extranjeros, porque si bien a primera vista parece no tener así ninguna ventaja el obrero nacional frente a la competencia del extranjero, precisamente para evitarla se le conceden estos beneficios, puesto que de lo contrario los patronos tomarían sólo obreros extranjeros para librarse del pago de las indemnizaciones por accidente, primas de los seguros, etc., lo cual, si resulta oneroso para el patrono, responde a una necesidad social". 


En los últimos tiempos se ha observado cierta recrudescencia en cuanto a someter a los extranjeros, mejor dicho, a personas que son súbditos de algunos países o que pertenecen a ciertos grupos raciales, a una situación de inferioridad jurídica. Así, las leyes de Núremberg prohibiendo matrimonio entre arios y judíos, y la adopción de otras medidas en la Alemania nacista en contra de individuos de raza hebrea. Así, el bloqueo de fondos, la confiscación de bienes, la intervención en negocios, contra súbditos de algunos países, ocurridos con ocasión de la última guerra mundial. En la anterior guerra mundial también apareció ese extraño engendro de una legislación de rigor contra el extranjero enemigo. Trias de Bes, criticándolo, escribe: "Antes de la pasada guerra, el sentido jurídico internacional se había pronunciado en favor del respeto a los derechos del particular extranjero, fuera o no enemigo. No había disparidad ni entre los tratadistas, ni entre los diplomáticos, ni entre los políticos. Pero la gran guerra, con una mutación radical de los valores, ha venido a modificar esencialmente la condición jurídica del particular enemigo, desvirtuando los sistemas de derechos y de garantías que hemos examinado". 


Agrega dicho autor: "Por fortuna, este derecho anormal que hemos resumido en sus puntos más salientes, ha cesado con la guerra, normalizándose las relaciones de orden público entre los particulares". 


En la guerra mundial segunda reapareció por desgracia, y con más enconados caracteres, dicho derecho extravagante y odioso. 


En el Perú ha predominado en general el criterio liberal acerca de la condición jurídica de los extranjeros. El decreto de San Martín de 17 de octubre de 1821 indicaba ya que los extranjeros gozaban de los mismos derechos civiles que los peruanos. El art. 33 del Código de 1852 dispuso: "Los extranjeros gozan en el Perú de todos los derechos concernientes a la seguridad de su persona y de sus bienes, y a la libre administración de éstos". Pero la equiparación no era completa, pues el art. 34 establecía el principio de la reciprocidad diplomática, al condicionar la capacidad de los extranjeros para adquirir inmuebles y ejercer el comercio, a lo que se conviniese en los tratados que se celebrasen con las respectivas naciones. 


El Código actual en su art. XVI [art. 2046, C.C. 1984] iguala al extranjero con el peruano en cuanto al goce de los derechos privados, salvo las prohibiciones y limitaciones que por motivo de necesidad nacional se establezcan. Es una fórmula semejante a la del art. 1º del Código de Bustamante. Es pertinente, pues, insertar lo que Bustamante y Sirven explica sobre este particular: "ningún país está dispuesto a renunciar a estas restricciones mientras no cambien sustancialmente las causas que las determinan, y para dejar a salvo su libertad de acción presente o futura se redactó el párrafo segundo de dicho artículo primero. Importa advertir que no encierra una victoria de la teoría de la reciprocidad. Esta última supone que un país ofrece algo a condición de que otro lo haya otorgado a su vez, y conduce al aislamiento, porque ninguno da el primer paso mientras no lo haya dado otro. Todos pueden hablar de reciprocidad, al parecer generosamente; pero mientras uno no empiece por concesiones todavía sin reciprocidad el sistema no funciona. Diríase que no se pone en marcha sino a condición de olvidar su fundamento. Muy distinta es la situación dentro del Código de Derecho Internacional Privado. El goce de todos los derechos civiles se declara común a los nacionales y a los extranjeros; pero cuando un Estado, precisamente por motivos de orden público, haya restringido o restrinja en lo futuro a los extranjeros, no el goce sino el ejercicio de determinado derecho civil, bien rehusándolo o bien subordinándolo a condiciones especiales, como sucede entre nosotros con el domicilio para la pesca en el mar territorial, cualquiera de los Estados contratantes, no deberá sino rehusar o subordinar a condiciones especiales el ejercicio del mismo derecho a los nacionales del primero". 


Hay, pues, en la fórmula del art. XVI [art. 2046, C.C. 1984] una adecuada conciliación entre los imperativos de la solidaridad humana universal y las exigencias de autonomía y seguridad locales. 


El art. 1825 de nuestro Código (*) debe traerse a colación ahora, en cuanto establece que: "En defecto de leyes sobre las materias señaladas en los artículos XV y XVI del Título Preliminar, se observarán las disposiciones del Poder Ejecutivo". 

COMPETENCIA JURISDICCIONAL Y CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS 

ARTÍCULO XVII.- Tanto los peruanos como los extranjeros domiciliados en el Perú, donde quiera que se hallen, pueden ser citados ante los Tribunales de la República, para el cumplimiento de los contratos celebrados con peruano o extranjero domiciliado en el Perú. [C.C. 1936]

ARTÍCULO XVIII.- El extranjero que se halle en el Perú, aunque no sea domiciliado, puede ser obligado al cumplimiento de los contratos celebrados con peruano, aun en país extranjero, sobre objetos que no estén prohibidos por las leyes de la República. [C.C. 1936]

ARTÍCULO XIX.- Los residentes en el extranjero, estén o no domiciliados en la República, pueden ser demandados: 

1º Cuando se les exija el cumplimiento de obligaciones que hayan contraído o que deban ejecutarse en el Perú; 

2º Cuando se establece acción real concerniente a bienes ubicados en la República; 

3º Cuando se ha estipulado que los tribunales del Perú decidan la Controversia. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2058.- Los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial aun contra personas domiciliadas en país extranjero, en los casos siguientes:


1. Cuando se ventilen acciones relativas a derechos reales sobre bienes situados en la República. Tratándose de predios dicha competencia es exclusiva.


2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban ejecutarse en el territorio de la República o que deriven de contratos celebrados o de hechos realizados en dicho territorio. Tratándose de acciones civiles derivadas de delitos o faltas perpetrados o cuyos resultados se hayan producido en la República, dicha competencia es exclusiva.


3. Cuando las partes se sometan expresa o tácitamente a su jurisdicción. Salvo convención en contrario, contemporáneo o anterior a la sumisión,  la elección del tribunal es exclusiva.

Referencias: 

Código brasilero, art. 12 a 15; francés, art. 14; Tratado de Montevideo 56 y ss.; Código de Bustamante art. 408 y ss.; Código peruano, art. 37, 38, 39 y 43; argentino, 13; ley polaca de 1926, art. 39. 


La igualdad reconocida entre nacionales y extranjeros en cuanto al goce de los derechos civiles debe conducir, lógicamente, a no hacer distinciones en cuanto a la situación procesal entre unos y otros. 


Como dice Balmaceda Cardoso, el ejercicio judicial de los derechos civiles es otorgado a nacionales y extranjeros indistintamente. La facultad de recurrir a los tribunales judiciales para el reconocimiento, salvaguardia, conservación o defensa de los derechos individuales, no representa ni podía representar privilegio del nacional, una vez que se admite la personalidad jurídica del hombre en general. 


No obstante, los arts. XVII y XVIII no equiparan la situación del peruano y del extranjero. Ésta es, pues, la primera censura que se merecen dichos numerales. 


En segundo lugar, cabe observar que si se creyó conveniente incluir reglas de Derecho Procesal Civil Internacional, no se percibe por qué ellas se limiten a lo referente a la competencia y jurisdicción, y no se estatuya nada sobre otras materias relativas a la tramitación del procedimiento, con indicación de lo que respecte a las normas ordenatorias y a las decisorias. En cuanto a lo concerniente a la ejecución de sentencias extranjeras, la materia es legislada en el Código de Procedimientos Civiles (art. 1155 y siguientes) [art. 837 y ss., C.P.C. 1992]. 


La estructuración de las normaciones procesales es eminentemente territorial. El tratado de Derecho Procesal de Montevideo indica en su art. 1º que "los juicios y sus incidencias, cualquiera que sea su naturaleza, se tramitarán con arreglo a la ley de procedimientos de la nación en cuyo territorio se promuevan". El Código de Bustamante por su parte, prescribe en el art. 314: "la ley de cada Estado contratante determina la competencia de los Tribunales, así como su organización, las formas de enjuiciamiento y de ejecución de las sentencias y los recursos contra sus decisiones". Bustamante y Sirven escribe: "el verdadero motivo, que a su vez resume algunos de los anteriores, está en el orden público internacional. Nosotros lo concebimos como determinante de la territorialidad del derecho e incluimos en esa denominación todos los estímulos a que la territorialidad obedece y que pueden refundirse en la circunstancia de que infringir o dejar de aplicar una ley de esa especie equivale a lesionar la soberanía o atacar sus bases esenciales. Si el Estado adopta para administrar justicia determinadas formas, trámites, recursos e instancias, que son a la par una garantía de su acierto y del derecho de defensa de los interesados, no es concebible que una condición personal de éstos, sin trascendencia para la función judicial misma, se invoque como título para sustituir el derecho local por leyes extranjeras. Hemos podido decir, refiriéndose a la legislación penal, que en términos generales cada país no aplica más que la suya y ahora podemos agregar que, sin excepción alguna, ni aplica ni puede aplicar más que sus propias leyes procesales". 


El art. XVII se refiere a la citación en juicio ante los tribunales peruanos en el caso en él contemplado, de cumplimiento de contrato celebrado por el demandado con peruano o extranjero domiciliado en el Perú. El demandante ha de ser un peruano o un extranjero domiciliado. Pero puede también ser un extranjero no domiciliado, que sea causa habiente del primitivo acreedor, peruano o extranjero domiciliado. En efecto, el supuesto del artículo es que el contrato se haya celebrado con peruano (en carácter de acreedor) o con extranjero domiciliado. Lo único, pues, que se necesita es que originariamente intervenga dicho peruano o extranjero domiciliado. Se trata, de consiguiente, de un caso de competencia ratione personae en su presentación original, aunque no en sus subsecuentes manifestaciones. Si la obligación hubiese pasado del primitivo acreedor que sea peruano o extranjero domiciliado, a un causa-habiente que no lo sea, esto es, que sea un extranjero no domiciliado en el Perú, podrá funcionar el artículo XVII. No ocurre cosa idéntica en lo que atañe al demandado. Éste ha de ser necesariamente, dentro del supuesto del art. XVII, un peruano o un extranjero domiciliado. El art. XVII contiene, pues, dos supuestos distinguibles. En primer lugar, en relación al acreedor exige que originariamente sea peruano o extranjero domiciliado (de modo que no importa que el causa habiente del crédito no lo sea). En segundo lugar, en relación al deudor exige que éste sea peruano o extranjero domiciliado actualmente, o sea, cuando se demande el cumplimiento de la obligación contractual (aunque anteriormente el deudor primitivo, causante del actual, haya sido un extranjero no domiciliado). 


No importa el lugar en que se pactó el contrato. Lo que interesa es que se pida el cumplimiento del contrato en el Perú. Pero en este punto hallamos una coincidencia de este precepto XVII y el del inciso 1º del XIX [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984], sobre la determinacíón de competencia en cuanto a una acción personal para el cumplimiento de contrato, toda vez que a ello también atiende el segundo de los preceptos citados, que habla del cumplimiento de obligaciones "que deban ejecutarse en el Perú". Es, pues, el mismo caso a que se contrae el art. XVII. No obsta para ello que éste hable de "contrato" y el inciso 1º del art. XIX hable de obligación que debe ejecutarse en el Perú. Esta última expresión es más comprensiva que la que contiene el art. XVII. En realidad, éste debió haber hablado de obligación contraída (o celebrada) con peruano, en vez de hablar de contrato; pero como el artículo citado fue tomado del 37 del Código de 1852, y como éste no distinguió claramente entre obligación y contrato y no elaboró la figura del negocio jurídico (que puede ser obligacional), porque todo lo relativo a las obligaciones lo incluyó erróneamente dentro de la figura del contrato, se explica, así, que el codificador de 1936, sin reparar en la debida pulcritud de las expresiones, haya utilizado en el numeral XVII la de "contrato", y en el art. XIX, inc. 1º [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984], la de "obligación" a ejecutarse (y por ende a cumplirse) en el Perú. 


Si conforme al inciso 1º del art. XIX [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984] tratándose de una obligación a cumplirse en el Perú es competente la jurisdicción peruana, sin que tenga nada que hacer que el obligado sea peruano o extranjero y que esté o no domiciliado en el Perú, el art. XVII sobra, pues la circunstancia de que la obligación contractual se pactase con peruano o extranjero domiciliado resulta superflua. El Código de 1852 no contenía una disposición como la del art. XVII del actual. Su numeral 37 más analogía tiene, contrariamente a lo que comúnmente se cree, con lo dispuesto en el inciso 1º del art. XIX del Código vigente que con el XVII, porque este último fundamentalmente condiciona la citación del obligado a que el sujeto activo de la obligación sea (cuando menos originariamente) peruano o extranjero domiciliado en el Perú, mientras que el art. 37 del Código de 1852 no establecía la competencia jurisdiccional únicamente ratione personae, sino además ratione materiae, por razón de que la obligación se cumpliese en el Perú; es decir, algo análogo fundamentalmente a lo ordenado en el inciso 1º del art. XIX del Código actual [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984]. Así es que éste acusa una imperfección notoria en esta materia, en comparación al Código anterior, con la implicación entre el art. XVII y el inciso 1º del XIX. El art. XVII sí guarda analogía con dicho art. 37 del Código derogado, en cuanto limitaba la posibilidad de ser citados judicialmente a "los peruanos y extranjeros domiciliados en el Perú". Pero esta limitación desaparece en el Código actual, por la interposición de lo ordenado en el inciso 1º del art. XIX, como lo advertimos anteriormente. 


El art. XVII dice que "tanto los peruanos como los extranjeros domiciliados en el Perú" pueden ser citados, y habla del contrato celebrado "con peruano o extranjero domiciliado en el Perú". Se puede infiltrar la duda sobre si el término "domiciliados" respecte únicamente a los extranjeros; o también a los peruanos. Tratándose de la última parte del artículo no puede haber vacilación: el término domiciliado se refiere solamente al extranjero. El artículo tiene su antecedente, así sea indirectamente, en el numeral 14 del Code Civil, que habla de la citación ante los tribunales franceses en caso de obligación contraída con francés, sin exigir el domicilio de éste. Es irrelevante en general que el acreedor tenga o no domicilio en el país en que se demande a una persona, pues la competencia se determina según el fuero del demandado. Por lo tanto, si ya indebidamente se restringe la posibilidad de accionar tratándose del extranjero, por la circunstancia de que éste se halla domiciliado en el Perú, nada cohonestaría, sino todo lo contrario, el que se extendiera la injustificada limitación al caso de peruanos. 


Mas, con referencia a la primera parte del precepto, cuando habla de que "tanto los peruanos como los extranjeros domiciliados en el Perú" pueden ser citados judicialmente, sí cabe adoptar una actitud indecisa ¿El peruano debe estar domiciliado para poder ser demandado? Cornejo está por la afirmativa. Escribe en relación a dicho artículo XVII, que "el domicilio determina la competencia ya se trate de peruanos, ya de extranjeros". Nosotros coincidimos con esta interpretación. No sólo es racional, pues como lo decimos antes, el domicilio del demandado es el que debe determinar la competencia jurisdiccional, sino que esta solución se impone conjugando el art. XVII con el art. 44 del Código de Procedimientos Civiles, que ordena: "no existiendo sometimiento expreso o tácito, es juez competente el del lugar del domicilio del demandado" [art. 24, C.P.C. 1992]. De otro lado, la interpretación contraria importaría conceder un trato más beneficioso al extranjero que al nacional, al permitirse al primero que se excusara de comparecer, con una excepción de incompetencia, y no permitir lo mismo al segundo. 


Basta que el demandado esté domiciliado en el Perú, aunque circunstancialmente se halle en el extranjero. Si se encuentra de tránsito en otro país precariamente, esto no significa que esté desvinculado del lugar de su domicilio, que se caracteriza por el "ánimo de permanecer en él" (art. 19). El art. XVII tiene en cuenta la hipótesis referida, cuando habla "donde quiera que se hallen". 


Por lo demás, para la fijación de la condición de domiciliado del demandable en el caso del art. XVII, se tendrá en cuenta los artículos 19 y siguientes del Código Civil, que se refieren a dicha figura de domicilio [art. 33 y ss., C.C. 1984]. 


Si una persona deudora por obligación contractual, se halla domiciliada en el Perú, y su acreedor es un extranjero no domiciliado, no puede ser demandada por éste, según el art. XVII. La absurdidad de este resultado depende de no haberse establecido como regla el forum domicilii del deudor, con prescindencia de la nacionalidad del demandante. 


La protección otorgada al peruano en el art. XVII para poder demandar a su deudor por obligación contractual no es idéntica en el caso del art. XVIII. En primer lugar, en lo que respecta al acreedor, a diferencia del XVII (que permite accionar al peruano y al extranjero domiciliado) en el XVIII el privilegio sólo se otorga al peruano, y no al extranjero domiciliado. En segundo lugar, no es requisito en cuanto al demandado, que en la hipótesis legal es un extranjero, que se halle domiciliado en el Perú, como ocurre en el art. XVII; de modo que es suficiente que se encuentre de tránsito en la República, para que la citación proceda, de acuerdo al art. XVIII. 


Conforme al artículo XVIII no tiene ninguna significación que el contrato se haya celebrado en el Perú o fuera de él, pues habla de "aun en país extranjero". 


Nosotros tenemos que censurar una vez más que se reitere el error de establecer el fuero a base de la nacionalidad del acreedor, siendo así que en general debe fijarse la competencia por el domicilio del obligádo. El art. 12 del Código brasilero es modelo en este orden de ideas, al disponer que "es competente la autoridad judicial brasilera cuando el reo fuera domiciliado en el Brasil o en éste fuera cumplida la obligación". Agrega que "el juez brasilero tiene competencia exclusiva sobre acciones relativas a inmuebles sitos en el Brasil". Es que el art. XVIII de nuestro Código vigente ha repetido el art. 38 del Código de 1852, que a su vez se basó en el 14 del Código de Napoleón, sin tener en cuenta que en el estado actual de la ciencia del Derecho Internacional Privado en materia procesal una posición adoptada como la del art. XVIII es insostenible. Autores franceses modernos critican severamente el art. 14 del Code Civil. La razón que indica García Goyena en sus "Concordancias" (art. 28) en favor de la solución, es pueril. Escribe: "el objeto del artículo es evitar que las obligaciones contraídas en los términos que expresa, puedan, si el español tuviera que demandar al extranjero en los tribunales de su país". 


Debe, además, presumirse que en el caso del artículo quiso el extranjero someterse a los tribunales del país del contrato; pues se obligó dentro de él y a favor de un natural del mismo" Audinet critica el art. 14 del Código de Napoleón en los siguientes términos: "El legislador, atendiendo al interés de sus compatriotas y dejándose llevar de un sentimiento de desconfianza hacia los tribunales extranjeros, quiso sustraer a los franceses a su jurisdicción; tal es el motivo del art. 14, que no basta seguramente para justificar disposición tan exorbitante. El interés de los franceses no debe triunfar sobre el derecho de los extranjeros. La equidad y con arreglo a la misma, las leyes de todos los países dan al demandado el derecho a que se le cite ante los tribunales de la nación en que tenga su domicilio. Se le presume libre de toda obligación hasta que el contrincante haya presentado las pruebas, y no le deben imponer los inconvenientes y los gastos de un viaje para responder a una demanda quizá injusta. Asimismo, no hay razón para sospechar de los tribunales extranjeros, al menos de los de aquellos países cuya civilización es, próximamente, la misma que la nuestra; no debe atribuirse a los magistrados franceses el monopolio de la justicia y de la imparcialidad. La disposición del art. 14 es bajo todos los aspectos, injustificable". 


De modo, pues, que la disposición XVIII de nuestro Código resulta hoy anacrónica, reato de prejuicios y suspicacias absurdas, y representa una situación de privilegio injustificada ratione personae en favor de los nacionales. 


Fuera de lo anterior, tenemos que reparar en otra cosa, sobre lo cual ya nos hemos ocupado al comentar el art. XVII. Ello es que si en el artículo XIX, inciso 1º, se establece la jurisdicción de los tribunales peruanos cuando se trata de cumplimiento de obligaciones a ejecutarse en el Perú, la indicación del art. XVIII estaba de más, como lo está la del art. XVII, por la misma razón, o sea, que la prescripción del inciso 1º del art. XIX es general, para todo caso, trátese de peruanos o extranjeros, domiciliados o no. 


El artículo XVIII hace una reserva: que el contrato no verse sobre objetos que estén prohibidos en el Perú. Nada se ha dicho a este respecto en el art. XVII, de modo que parecería que con relación a esta última la exigencia fuese innecesaria; lo que es absurdo. Lo que pasa es que dicha indicación última del art. XVIII es superabundante, pues en general no puede pedirse el cumplimiento de acto jurídico alguno, se haya celebrado éste en el Perú o en el extranjero, si concierne a objeto prohibido por la ley peruana, según resulta de los arts. III y X [arts. V, 2050, C.C. 1984], que defienden el orden público dejando sin eficacia lo que se oponga a ello. 


El art. XVII sólo concierne a obligaciones contractuales. Desde este punto de vista, tiene un alcance más limitado que el art. 14 del Code Civil, que conforme a la interpretación jurisprudencial abarca a toda especie de obligaciones (Fuzier-Herman). 


El art. XIX señala otros casos que determinan la competencia de los tribunales peruanos. Cuando ellos se presentan, tal competencia se halla expedita independientemente de cualquiera consideración en cuanto a las personas actora o demandada. El art. XIX no está constituido ratione personae. Por eso habla de los residentes en el extranjero, estén o no domiciliados en el Perú, comprendiendo tanto a los peruanos como a los extranjeros. Por razón de las relaciones jurídicas sobre las que debe versar el enjuiciamiento, el juez peruano es competente; prescindiéndose de la regla general de actor sequitur forum rei. 


El inciso 1º [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984] considera el caso de cumplimiento de obligación contraída en el Perú o que deba ejecutarse en éste. Es una fórmula amplia que comprende y excede a los supuestos incluidos en los artículos XVII y XVIII, que condicionan la competencia de los jueces peruanos a diversas circunstancias, mientras que el inciso 1º del art. XIX no; bastando que se pida el cumplimiento de la obligación en el Perú, porque en éste debe ejecutarse la misma. De otro lado, esta última disposición es más amplia que la de los dos artículos antes citados, pues estos últimos hablan de contratos (de obligaciones contractuales) y el inciso 1º del art XIX habla de obligación contraída, o sea, que incluye las obligaciones por declaración unilateral de voluntad. 


El inciso que ahora comentamos contiene dos hipótesis: el haberse contraído la obligación en el Perú, o el que deba ejecutarse la misma en éste. Ambas explican la competencia del juez peruano, por una sumisión tácita de voluntad. Se presume que las partes que concertaron la obligación, por el simple hecho de haberla convenido en el Perú quisieron que los tribunales de éste fueran los competentes. Y en el caso de que aunque se haya contraído la obligación en el extranjero, ella debe ejecutarse en la República, hay también que presumir que quieran elegir la misma competencia. Es un caso de concordancia con lo indicado en la última parte del art. 1076 [art. 141, C.C. 1984]. Y como se trata de sumisión tácita, si hubiese declaración expresa en sentido distinto, dejaría ser aplicable el inciso 1º del art. XIX. 


En el caso de obligación contraída en el Perú, como según el art. VII la ley de competencia material es la loci celebrationis, a la ley peruana correspondería tal competencia; y según el inciso 1º del art. XIX también a la ley peruana correspondería la competencia jurisdiccional. Resulta así asegurada una feliz coincidencia, pues como escribe Bustamante y Rivero, "según la doctrina de Asser, el Derecho Internacional Privado debe procurar, en lo posible, que el mismo país a cuyas leyes se otorga competencia para regir una determinada relación jurídica, posea también competencia judicial para conocer de las cuestiones que surjan de ella. En otros términos, que los jueces llamados a resolver las controversias de orden privado internacional, sean los del Estado cuya ley gobierna el acto o contrato origen de la acción. El fundamento filosófico de este principio es obvio. Mientras fuere factible, conviene que el juez llamado a fallar una causa, tenga que aplicar su propia ley y no una ley extranjera, tal vez mal conocida y quizás, en ciertas materias, hasta contraria a los conceptos de orden público de la legislación local". 


El art. 56 del Tratado de Montevideo prescribe que "las acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley está sujeto el acto jurídico, materia del juicio. Podrán entablarse igualmente ante los jueces del domicilio del demandado". La regla ha sido respetada en el proyecto de 1940. 


Tratado el punto y con referencia al art. 61 del Código de Procedimientos Civiles italiano derogado, Chiovenda expresa: "en el derecho romano y en el derecho común, el forum contractus, esto es, la competencia especial del juez del lugar donde se había hecho el contrato estaba probablemente determinada por la ventaja que podía tener de que el conocimiento de la causa se hiciere en el sitio mismo donde había surgido la relación jurídica y donde se pueden encontrar las pruebas más fáciles de su formación; ventaja acentuada por la dificultad y lentitud de los transportes y la correspondencia. Obsérvese, sin embargo, que en Derecho Romano, el que el contrato hubiera sido estipulado en un sitio determinado por mero accidente, no bastaba para constituir la competencia especial. En la Edad Media, el forum contractus se conservó porque en la infinita variedad de las legislaciones, diferentes del lugar, el juez de aquél en que el contrato se había hecho aparecía como el más capaz de interpretarlo y actuarlo; y también porque las partes que habían contratado en un determinado lugar quedaban sometidas al juez investido de poder jurisdiccional, como de un derecho propio, en aquel lugar" (Chiovenda. Instituciones de Derecho Procesal Civil). Agrega el mismo autor: "El forum contractus ha sido conservado por la razón de derechos públicos a que nos hemos referido antes en términos generales; esto es, que el Estado moderno tiende a distribuir entre los litigantes, en porciones aproximadamente iguales, los inconvenientes del litigio, y, en consecuencia, compensa el principio según el cual debe perturbarse al demandado lo menos posible, dando al actor una gran libertad de opción entre los diversos fueros". 


En cuanto al caso de obligación que deba ejecutarse en el Perú, no hay tal necesaria coincidencia entre la ley procesal y la ley material aplicable, pues puede haberse contraído la obligación en país extranjero, debiendo recurrirse para la competencia material a la ley de tal país y no a la peruana, toda vez que el art. VII no ha aceptado la norma loci solutionis. El Código Bustamante indica en su art. 323 que "fuera de los casos de sumisión expresa o tácita, y salvo el derecho local contrario, será juez competente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la obligación y en su defecto el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su residencia". El art. 28º de las "Concordancias" de García Goyena se refiere a este caso de competencia jurisdiccional. Escribe: "esta circunstancia (la relativa al lugar de la ejecución de la obligación) hace presumir que el extranjero reconoció la competencia de los tribunales del reino: y qué juez más competente que el del lugar o país en que necesariamente ha de ejecutarse la obligación?". 


Así, pues, la disposición del inciso 1º del art. XIX [art. 2058 inc. 2, C.C. 1984] en cuanto a la indicación de que la obligación deba ejecutarse en el Perú, se apoya en que el ejercicio de la acción haya de hacerse en el lugar mismo donde el derecho, de existir, debería o podría ser ejecutado. Se trata de una prórroga de jurisdicción presunta  (nosotros no empleamos para este caso la expresión de sumisión tácita, que debe ser reservada para cuando no se declina jurisdicción o no se promueve contienda de competencia, respetando lo indicado en el art. 43 del Código de Procedimientos Civiles) [art. 26, C.P.C. 1992]. Este forum destinatae solutionis está también instituido en el art. 105 del Código de Procedimientos Civiles italiano anterior (art. 4 del 1940), en el art. 62 del español, en el 4 del argentino, en el 269 del alemán. Manresa y Navarro escribe: "si las partes al hacer el contrato determinaron el lugar en que debía cumplirse la obligación, tácitamente se comprometieron a que tuviesen efecto en el mismo lugar todas sus incidencias; y siendo una de ellas el pleito que se suscite sobre su cumplimiento y validez, etc., es conveniente que el juez de este lugar sea competente para conocer del mismo, y que lo sea con preferencia a cualquier otro. La designación del lugar en que deba cumplirse la obligación, equivale por la ley a la sumisión de las partes al juez de aquel lugar". 


El citado inciso 1º del art. XIX en el aspecto ahora destacado, guarda concordancia con lo ordenado en el inciso 1º del art. 45 de nuestro Código Procesal Civil [art. 24 inc. 4, C.P.C. 1992]. 


El segundo inciso del art. XIX habla de las acciones reales concernientes a bienes ubicados en la República [art. 2058 inc. 1, C.C. 1984]. La disposición conjúgase con el art. VI, que instituye la lex situs para todo lo concerniente a los bienes, sean muebles o inmuebles [art. 2088, C.C. 1984]. Dicho inciso 2º no hace tampoco ninguna distinción a este respecto. Por lo demás, una disposición como la que ahora se analiza, es universalmente consagrada. Enseña Chiovenda: "la principal razón de ser del forum rei sitae no sirve para las acciones de pura declaración; históricamente estriba en esto: que la ley tiene presente la ejecución que deberá o podrá darse a la sentencia y puesto que la ejecución relativa a un inmueble no puede llevarse a cabo sino en el lugar donde está también situado el inmueble, atribuye al juez de este lugar también el juicio de conocimiento. Y, en efecto, el forum rei sitae no nace en Roma hasta el procedimiento de las extraordinariae cognitiones, esto es, al sustituirse la condena en dinero por la ejecución en especie, y al convertirse el procedimiento ejecutivo en un apéndice del juicio de conocimiento. Y tan verdad es que el forum rei sitae está instituido con vistas a esta función particular, que alguna ley como la alemana, hace de él un fuero no sólo exclusivo sino inderogable". 


Digamos con relación a las acciones reales, que el mismo ordenamiento establecido para ellas funciona para las acciones mixtas, como la communi dividundo y la finium regondorum. 


El inciso 2º del art. XIX tiene su antecedente directo en el inciso 1º del art. 39 del Código nacional de 1852. El Tratado de Montevideo prescribe en su artículo 67: "Las acciones reales y las denominadas mixtas deben ser deducidas ante los jueces del lugar en el cual exista la cosa sobre la que la acción recaiga". El Código de Bustamante dispone lo siguiente: "Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes muebles, será competente el juez de la situación y si no fuere conocida del demandante, el del domicilio, y en su defecto el de la residencia del demandado" (art. 324). "Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles y para el de acciones mixtas de deslinde y división de la comunidad, será juez competente el de la situación de los bienes" (art. 235). "Si en los casos a que se refieren los dos artículos anteriores hubiere bienes situados en más de un Estado contratante, podrá acudirse a los jueces de cualquiera de ellos, salvo que lo prohíba para los inmuebles la ley de la situación" (art. 326). 


El inciso 3º del art. XIX [art. 2058 inc. 3, C.C. 1984] respecta a la prórroga expresa de jurisdicción. La estipulación designando los tribunales peruanos, demuestra en forma inequívoca y explícita la voluntad de las partes. Escribe Bustamante y Sirven: "el principio de que en ciertos casos tienen las partes el derecho de elegir su juez en asuntos civiles y el de precisar con anticipación, cuando contratan, cuál va a ser el competente, encuentra en la doctrina y en el derecho positivo una gran aceptación". Por respeto, pues, a la autonomía de la voluntad se admite este fuero excepcional, que permite intervenir a la jurisdicción peruana en cualquiera acción judicial, pues la disposición no contiene reserva o limitación como sucede, verbigracia, en el Código Bustamante (art. 318), que requiere que uno de los interesados por lo menos sea nacional del Estado cuya jurisdicción es prorrogada, o que esté domiciliado en él; no procediendo, de otro lado, la sumisión para las acciones reales y mixtas sobre bienes sitos en país distinto. 


La anterior cautela de la Convención de La Habana se apoya en el temor de que la prórroga de jurisdicción se haga con propósitos fraudulentos; por lo que exige la nacionalidad o el domicilio de cuando menos uno de los interesados. En cuanto a la exclusión de las acciones reales y mixtas, se comprende sin mayor esfuerzo, porque de otra manera habría contradicción con la regla que subordina las mismas a la ley procesal de la situación de los bienes. Esta dificultad podría presentarse respecto al art. XIX, si la jurisdicción voluntariamente prorrogada fuese la peruana y la acción real versase sobre un bien ubicado en país extranjero. Tendría entonces que preferirse la aplicación del inciso 3º del art. XIX (art. 332 Código de Bustamante) [art. 2058 inc. 3, C.C. 1984]. 


El inciso que comentamos sólo habla de sumisión expresa; lo que quiere decir que no se admite la sumisión tácita. Ésta es diferente de la sumisión presunta considerada en el inciso 1º del art. XIX. La sumisión tácita se entenderá hecha, como lo indica el Código de Bustamante (art. 322), "por el demandante con el hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y por el demandado por el hecho de practicar, después de apersonado en el juicio, cualquier cuestión que no sea proponer en forma de declinatoria. No se entenderá que hay sumisión tácita si el procedimiento se siguiera en rebeldía". Esta sumisión, según el mismo Código, está sujeta a las limitaciones indicadas en el art. 318 (*). 


En el proyecto de Montevideo de 1940, siguiendo al Código de Bustamante, se ha tenido cuidado de advertir que la voluntad del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta. Bustamante y Rivero, autor de la ponencia, explica y justifica esta exigencia en la siguiente lúcida forma: "sin embargo, la delegación del Perú hizo notar que la nueva fórmula era, todavía, demasiado amplia; pues cabía dentro de ella la prórroga presunta de la jurisdicción, en los juicios que se siguieran en rebeldía del demandado; lo cual, a su juicio, entrañaba un gravísimo peligro". En materia procesal, agregó Bustamante y Rivero, la voluntad de las partes puede ser manifestada en forma positiva o en forma presunta. Se manifiesta positivamente cuando ambas partes convienen en someterse a un juez incompetente, o cuando el demandado, sin oponer declinatoria de jurisdicción, contesta la demanda; pero la voluntad es sólo presunta cuando el juicio se sigue en rebeldía del demandado. Según las normas del procedimiento en rebeldía, la ley presume que el demandado que no ha salido a juicio dentro de los términos legales, acepta voluntariamente la competencia del juez ante el cual ha sido emplazado. Ahora bien, dada la realidad judicial de varios de nuestros países americanos, esa presunción legal puede resultar falsa y perjudicial en muchos casos. Ocurre no pocas veces que el demandado de mala fe escoge deliberadamente como lugar de radicación del juicio aquél que a él le conviene, sea porque ahí el régimen de los trámites o de las pruebas le acomoda mejor, o porque en ese lugar sus influencias personales le auguran mayor éxito, o por otra causa cualquiera. En este orden de posibilidades, y ya en el campo internacional, puede ocurrir que el actor escoja para entablar su demanda un país al cual no puede llegar fácilmente la acción del demandado para declinar de jurisdicción, ya por razón de la distancia, ya por el defectuoso libramiento de exhortos, etc. Entonces, ese demandado no formulará, probablemente, su excepción de incompetencia; y al ser declarado rebelde, quedará, por obra de la presunción legal, en la condición de aceptante de una jurisdicción que en realidad y que seguramente no le conviene. La verosimilitud de este peligro, arraigada en la observación de nuestra propia realidad, demuestra la imprudencia de esta clase de prórroga jurisdiccional. Así lo comprendió, sin duda, el Código de Bustamante cuando en su art. 322 establece que "se entenderá por sumisión tácita la del demandado que practica, después de apersonado en el juicio, cualquier gestión que no sea proponer en forma la declinatoria; PERO QUE NO SE ENTENDERÁ QUE HAY SUMISIÓN TÁCITA SI EL PROCEDIMIENTO SE SIGUIERA EN REBELDÍA". A esto se agrega que, según se ha puesto de manifiesto en el curso de la discusión, en materia internacional se debe restringir el ámbito de la autonomía de la voluntad en aras del interés de los Estados. 


El delegado argentino doctor Moyano apoyó la observación de Bustamante y Rivero, y propuso que, en consecuencia, el nuevo acápite agregado al art. 56 del Tratado de 1889 fuese adicionado en esta forma: "La voluntad del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta". El art. 56 del proyecto fue aprobado con tal redacción. 


Con las reglas consignadas en el Código Civil sobre competencia jurisdiccional se relacionan algunos artículos del Código de Procedimientos Civiles, como son los arts. 40 y ss., 1158 a 1160 [arts. 5 y ss. 837, C.P.C. 1992]. 


Efectivamente, los artículos XVII, XVIII y XIX más que reglas de Derecho Internacional Civil, son reglas de Derecho Procesal Internacional, que determinan la competencia de los tribunales peruanos en ciertos casos. Sobre otros no se indica nada en nuestro Código Civil, y hay que recurrir al Código de Procedimientos Civiles, en los numerales citados [C.P.C. de 1992] 


Una última indicación conviene hacer respecto al art. XIX, aunque ya la hemos puesto de manifiesto anteriormente. Ella es que hablando del residente en el extranjero éste puede hallarse o no domiciliado en el Perú. Si él es citable hallándose en el extranjero y no estando domiciliado en el Perú, con mayor razón lo será si se encuentra en el Perú, esté o no domiciliado, y nada importa que se trate de un peruano o un extranjero. El art. XIX está estructurado con prescindencia de toda consideración ratione personae. 

FORMA DE LOS ACTOS JURÍDICOS E INSTRUMENTOS 

ARTÍCULO XX.- La forma de los actos jurídicos y de los instrumentos se rigen por la ley del lugar en que se otorgan o por la ley que regula la relación jurídica objeto del acto. Cuando los instrumentos son otorgados ante funcionarios diplomáticos o consulares del Perú, se observarán las solemnidades establecidas por la ley peruana. [C.C. 1936]

Concordancias con el Código Civil de 1984:

ARTÍCULO 2094.- La forma de los actos jurídicos y de los instrumentos se rige por la ley del lugar en que se otorgan o por la ley que regula la relación jurídica objeto del acto. Cuando los instrumentos son otorgados ante funcionarios diplomáticos o consulares del Perú, se observarán las solemnidades establecidas por la ley peruana.

Referencias: 

Digesto, lib. XXI, tít. 2, ley 6; Codex, lib. VI, tit. 32, ley 2; Código alemán, ley de introducción, art. 11; español, 11; chileno, 17 y 18; colombiano, 21 y 22; argentino, 12; uruguayo, 6; Tratado de Montevideo, arts. 37 y 39; Código Bustamante, arts. 402, 180; holandés, 10; ley polaca de 1926, arts. 5 y 6; brasilero, 9, inc. 1º; mexicano, 15; guatemalteco, 18; venezolano, 11;  japonés, 8; italiano, 26. 


El artículo XX [art. 2094, C.C. 1984] se preocupa de la formalidad extrínseca. Se habla con respecto al acto jurídico de formalidades intrínsecas, habilitantes, procesales, extrínsecas, de publicidad. 


A las primeras, elementos "viscerales", se les llama impropiamente formalidades, pues representan datos constitutivos del acto, es decir, que integran su contenido mismo. Así la capacidad, el consentimiento, el objeto, la causa, la tradición en ciertos casos para el nacimiento de derechos reales. Estas impropiamente llamadas formalidades están sujetas o pueden estar sujetas a norma de remisión diferente a la de la forma como elemento meramente extrínseco del acto; están bajo la vigencia de la lex causae respectiva. 


La formalidad habilitante tampoco se confunde con la intrínseca. Aquélla, de simple homologación, tiene por objeto facultar la realización del acto por quienes sufren cierta capitis diminutio, y en este sentido se regula por la lex personae correspondiente. 


En cuanto a las formalidades de publicidad, "tratándose de disposiciones dictadas en interés de tercero y para seguridad del crédito público, se refieren a la organización de la propiedad y dependen del estatuto real" (García Gastañeta). 


Las formalidades que se conocen como de ejecución, pertenecen al derecho procesal y, por lo tanto, caen bajo el dominio de la lex fori. 


Las llamadas formalidades extrínsecas son aquellas que deben revestir los actos jurídicos, por razón de solemnidad o de prueba, y son necesarias a aquéllos para su existencia o para mostrar su existencia. A estas formalidades concierne la regla del art. XX [art. 2094, C.C. 1984]. 


Bustamante y Rivero tratando el punto con su característica ilustración, distingue entre solemnidad de los actos y formas instrumentales. Escribe: llámanse solemnidades de un acto o contrato a las formalidades externas que la ley exige para su celebración, de un modo tan imperativo, que la ausencia de ellas determina la nulidad o invalidez de aquel; v. gr.: la presencia del Alcalde o de su Delegado en el matrimonio civil, la existencia de documento escrito en el reconocimiento de hijo ilegítimo, la constancia en escritura pública del contrato de hipoteca, etc. Casos de solemnidades o formas solemnes son los previstos en los arts. 114 a 116, 683, 684, 687, 689, 694, 1005; 1012, 1122; 1340, 1474, acápites segundo y tercero, 1541, 1608, 1633; 1689, 1750, y 1776 del Código Civil del Perú (*). En todos los casos anteriores citados, las solemnidades, a pesar de consistir en signos o hechos extrínsecos al acto o contrato mismo, afectan por mandato de la ley a la sustancia de éste en el sentido de que depende de ellas su validez o nulidad. Son, si se permite la expresión, formas integrantes del fondo del acto o contrato. De ahí su nombre de "formas solemnes". La ley las exige, por la razón de orden público, en aquellos casos en que, dada la importancia social del acto o su trascendencia en la vida civil, es preciso garantizar y sellar su autenticidad y fidelidad. Las formas instrumentales son otra cosa. De los diversos actos o contratos susceptibles de producirse en derecho, hay unos que se hacen constar mediante instrumentos escritos, y otros de un modo simplemente verbal. Llámase "formas instrumentales" al conjunto de requisitos exteriores que deben reunir, no ya los actos o contratos en sí, sino los instrumentos o documentos en que ellos están contenidos; v. gr.: el empleo del registro notarial, del papel sellado y de los testigos en las escrituras públicas, la intervención de un determinado número de testigos en las memorias testamentarias privadas, el uso de tal o cual tipo de papel sellado en los testimonios de notaría o en los actuados judiciales, etc. Los arts. 43 a 46, 49, 52, 53, 54, 60 y 61 de la Ley de Notariado del Perú, contemplan entre otros, algunos casos típicos de "formas instrumentales". 


El art. XX [art. 2094, C.C. 1984] parece distinguir las dos clases de formalidades, así discriminadas por el eminente jurista, al hablar primero de "la forma de los actos jurídicos" y en seguida "de los instrumentos". 


Es principio unánimemente admitido que la forma del acto jurídico se rija por la regla del locus regit actum, es decir, por la ley del lugar de la celebración del acto. Esa ley determina, con relación a cada país, cuáles son las formalidades y la clase de instrumentos que se emplearán para el acto respectivo. 


La lex loci actus no aparece consagrada en el Derecho romano; la forma de los actos debía adecuarse a las indicaciones de la ley romana. Con los posglosadores, sobre todo con Bartolo, se erige el principio como una derogatoria al estatuto personal. 


La escuela estatutaria de D'Argentré aplicó a esta materia el estatuto real. Fue Dumolin quien, sobre todo por razones de orden práctico, defendió el principio del locus regit actum, que hoy se ha generalizado. Story percibía en él, para explicarlo, una sumisión voluntaria a la ley del país en que surgía el acto. Pero, sobre todo, se destacan las necesidades de orden práctico que hacen imprescindible la lex locus. Sería en realidad dificilísimo, sino imposible, que una persona en su país utilizara forma distinta, remitiéndose a otra desconocida en el lugar en que el acto se verifica. Se estaría frente a dificultades inexplicables, como dice Pillet. La voluntad, pues, tiene que manifestarse natural, lógicamente, en la forma conocida del lugar en que aquélla se presenta. "El instrumento —dice en expresión feliz Niboyet— es la fotografía del acto". Y Bullenois indicaba que los actos son hijos de la ley, ciudadanos del lugar donde han nacido, debiendo estar vestidos a la usanza del país respectivo. 


La regla locus regit actum se aplica para los actos auténticos y con relación a los actos solemnes que requieren instrumento público, o a otros actos que exijan instrumento privado. 


En cuanto a los primeros, en que interviene un funcionario público, para autenticar y, en cierta manera, realizar el acto mismo, es indiscutible la necesidad de que opere la regla. Sería imposible en el hecho que la forma distinta se utilizara; la persona para realizar el acto en otra forma, empleada en país distinto, tendría que trasladarse a este último. 


Tratándose de actos solemnes en que se requiere instrumento público, también resalta la necesidad de que se utilice la forma del lugar de la celebración del acto. La forma prescrita en otro país podría ser desconocida, y al interesado no le quedaría otro medio que trasladarse al mismo. Respecto de estas formalidades atinentes a actos solemnes, se presenta la cuestión de que no estando impuesta tal formalidad en el país de producción del acto y sí en otro país, donde el acto deba tener su efecto, tenga o no valor en este último dicho acto, respecto al cual no se usó la formalidad. Así, si en el país A no se exige la escritura pública para la constitución de renta vitalicia, o para sociedad, o para fundación, y sí en el país B, en el país en que quiera hacerse ejecutar el acto, se reconocerá validez de dicho acto en el país B. Según el Código Bustamante, no; pues el art. 180 dispone: "Se aplicarán simultáneamente la ley del lugar del contrato y la de su ejecución, a la necesidad de otorgar escritura o documento público para la eficacia de determinados convenios, y a la de hacerlos constar por escrito". En idéntico sentido hallamos el art. II, segunda parte del Código de Venezuela. Juzgamos la decisión injustificada. Como dijimos antes, la cuestión previa a determinar sobre si un acto debe estar premunido de solemnidad determinada, corresponde a la propia ley basada en el principio de locus regit actum. Negar en el país de importación validez al acto realizado en otro, si éste no exige formalidad, es transformar la cuestión en una estrictamente territorial, con desconocimiento de un derecho adquirido. Si el orden público no está interesado, no hay razón para tal desconocimiento. La doctrina, pues, en general establece que el acto valga en la hipótesis que analizamos. No coincidimos con García Gastañeta cuando piensa que con respecto al Perú, a lo anterior se opone el art. 407 del C. de P. C., que dice: "Si la ley exige como solemnidad de un acto, el otorgamiento de un instrumento público, éste es el único medio para probar la realidad y legitimidad del acto" (*). Este precepto concierne sólo a actos celebrados en el Perú; es de derecho interno. 


Tratándose de documentos privados, también es pertinente la regla locus regit actum. El problema planteado con relación a los instrumentos públicos, sobre la no exigencia de formalidad instrumental en el país de celebración del acto y sí en otro país, el de ejecución, tiene que resolverse ahora, en cuanto a los documentos privados, de modo igual al antes indicado para los instrumentos públicos. Y aquí con mayor razón, pues si la exigencia no debe prevalecer para documentos públicos, menos existirá para los privados. Con referencia a este punto de la lex loci actum en cuanto a los documentos privados, es pertinente recordar lo ordenado en el art. 410 del C. de P. C., que dice: "Los documentos privados pueden otorgarse en cualquier forma o idioma salvo disposición contraria de la ley" [arts. 236, 241, C.P.C. 1992]. Mas, conviene advertir que en general se preceptúa que la letra de cambio debe estar conformada a los requisitos extrínsecos de la ley local. 


Por todo lo anterior expuesto parece casi innecesario consignar que la fuerza probatoria de un documento es la que se concede en el país de su otorgamiento, si aquél está arreglado a la forma preceptuada por la ley de ese país. Esta conclusión sufre excepción cuando hay legítimos derechos de terceros, que podrían resultar lesionados (así, preferencia de graduación de créditos, preeminencia de la escritura pública sobre la privada, prelación en cuanto a escrituras públicas por sus fechas). 


Algunas legislaciones, muy celosas de sus prerrogativas territoriales, no aceptan la validez formal del acto constitutivo de derecho real, así se acomode a la ley local, si no está concorde con la lex situs. Así ocurre, además de la E. G., con la ley polaca y la jurisprudencia suiza en cuanto a cosas ubicadas en el forum (Rabel). 


Pero, en general, si el declarante se acoge a la forma requerida en el locus, al acto no puede negársele su validez, como lo sostienen Fiore y Surville, por motivo de una posible evasión intencionada de la ley propia del acto. Pero si se comprueba que ex profeso se ha elegido la lex locus, para conseguir así evasión de la ley pertinente intrínsecamente, o sea, incurriéndose en un fraude a la misma, la nulidad se impone, como lo remarcan Despagnet y Pillet. 


Con relación a la regla locus regit actum se presenta la cuestión de decidir si ella es imperativamente obligatoria, o simplemente facultativa. Esta pregunta sobre todo se presenta concernientemente a los contratos. 


Si la regla es imperativa, significa que sólo tal ley, la del país de la celebración del acto, es la pertinente, de tal suerte que el acto es inmediatamente inválido por no obedecer a tal ley en cuanto a la formalidad. Si es facultativa, significa que puede prescindirse de la ley loci actus, si el acto en cuanto a su formalidad se adecua a otra ley que tiene conexión natural o legítima con el acto (estatuto personal, estatuto de efecto). 


La doctrina antigua sostenía el carácter imperativo de la regla. Modernamente se admite el carácter facultativo de la misma, de suerte que la forma del acto puede convenir con la impuesta por la ley del lugar de su celebración, o también con otra ley que tenga alguna pertinencia con el acto, como puede ser la ley personal de los participantes en el mismo, la ley de su ejecución, o la lex causae que es propia de él, o la lex fori. Pero se indica que no todas estas leyes pueden ser invocadas indiferentemente, sino alguna de ellas. No obstante, el art. 26 del Código Italiano menciona indistintamente a más de una ley, amén de la loci actus. 


Laine se hizo campeón del carácter imperativo, es decir, irrefragablemente obligatorio del principio locus regit actum. Recalcaba que éste se originó por motivos de orden práctico, por conveniencia, y que su admisión general condujo a atribuirle tal sentido imperativo. Una dificultad resultará de este último, en cuanto cabe preguntar qué pasará si la ley del lugar de la celebración no conozca del acto, no siendo posible, por lo tanto, que él se produzca. Una posición más liberal es la que se adopta haciendo de la regla una meramente facultativa. En esta hipótesis, "la lex causae —como escribe Rabel— es estimada que rige en primera instancia, pero si sus requerimientos formales no han sido cumplidos, la validez del acto queda a salvo por condescendencia de ley local". 


El Código de Italia (art. 26) permite considerar, fuera naturalmente de la lex locus, también la que rige la sustancia del acto (estatuto de efecto), la nacional del disponente o de los contratantes si es común. Pillet ha prohijado que se admita la ley personal, y Despagnet hace lo propio, pero no en relación a los actos auténticos. Acepta la lex solutionis el Código de Guatemala (art. 18). Según el Tratado de Montevideo el mismo principio es aplicable para todo lo que concierne a los contratos, cuando el contrato conste por instrumento privado (art. 39). 


La jurisprudencia inglesa examina si el acto choca o no con la ley del lugar de la celebración, pero esta comprobación sólo se justifica porque su adecuación a ella se demanda utilitates causa. De esta manera, si la forma del acto no se ajusta a la ley de dicho lugar, pero sí a la proper law of the contract, éste no es nulo (Barbey). En el Proyecto Bibiloni se propone esta fórmula: "las formas de los actos jurídicos y de los instrumentos públicos y privados, serán regidos por las leyes del lugar en que se hubieren celebrado, pero si fuesen otorgados en el extranjero con las solemnidades prescritas en este Código, o ante funcionarios diplomáticos o consulares de la República, serán válidos aunque no llenas en las exigencias de la ley extranjera". La fórmula del Proyecto argentino de la Comisión Reformadora es la siguiente "Las formas de los actos jurídicos quedan sometidas a las leyes del lugar, pero los otorgados en el extranjero, con las solemnidades prescritas en este Código o ante los funcionarios diplomáticos o consulares de la Nación serán válidos aunque no llenasen las exigencias de la ley local" (art. 5). Resulta que basta que armonice el acto en cuanto a su forma con la ley argentina (que en el supuesto dado es la lex fori), para que tenga eficacia. En efecto, no sólo es suficiente que se adecue a dicha ley cuando es practicado ante agente diplomático o consular argentino, sino también en otro supuesto independiente: si se cobija bajo las solemnidades prescritas en este Código". 


Por la acogida de la lex causae se pronuncian muchos regímenes legales modernos. En primer término citemos al B. G. B., que en su art. II (ley de introducción) consagró la regla respectiva. Dice así: "la forma de un acto jurídico se determina conforme a la ley que regula la relación jurídica objeto del acto. Bastará no obstante, que se observe la ley del lugar en que se produce el acto". La ley polaca (art. 5) habla también de la ley a que el acto está sometido en cuanto a su "sustancia". El Código italiano (art. 26), como hemos tenido ocasión de verlo antes, también hace mención de dicha "sustancia". Y el art. XX de nuestro Código [art. 2094, C.C. 1984] señala la ley "que regula la relación jurídica objeto del acto". El Código japonés (art. 8) se remite a la ley "que determina el efecto del acto" y en su defecto a la lex loci actus. 


Otros Códigos se han estructurado conforme al criterio antiguo, de la aplicación forzosa del principio locus regit actum. Así ocurre en el Código argentino (art. 12); chileno (art. 17); español (art. 11); venezolano (art. 11), entre otros. El art. 15 del Código mexicano también se somete al mismo principio; pero permite que la forma del acto se adecue a la prevista en el Código mexicano, cuando aquél tenga ejecución en México. 


Es sesudo el criterio de acuerdo al cual la presentación extrínseca del acto debe estar sujeta al estatuto de efecto (y alternativamente a la lex loci). Suscribimos la reflexión de Dreyfus: "hay una verdadera indivisibilidad entre las exigencias del legislador en cuanto al fondo y en cuanto a la forma: son dos aspectos inseparables de una sola organización jurídica". 


En el art. XX de nuestro Código [art. 2094, C.C. 1984] la regla del locus regit actum, se halla instituida con carácter facultativo, pues el criterio es optativo entre dicha regla y el estatuto de efecto. De este modo, nuestro Código sigue en este punto netamente la inspiración del Código alemán (art. 11). En éste aparece la referencia a la lex contractus en primer término, y después la indicación de la lex loci actus, mientras que en nuestro artículo XX acontece lo inverso, en cuanto al orden de presentación de los dos términos de referencia. 


La determinación de cuál es la ley propia de la relación jurídica objeto del acto es, como dice Staudinger, del giro de la ley alemana (en nuestro caso, de la ley peruana). Se trata, pues, de una cuestión de calificación, inherente a la lex fori. Así, para lo referente a la capacidad y estado civil, a los derechos de familia y relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges, se tendrá en cuenta la norma designada en el art. V, la del art. VI para los derechos reales, la del art. VII para las obligaciones convencionales, la del art. VIII para la sucesión por causa de muerte, la del art. IX para la existencia y capacidad de las personas jurídicas de derecho privado [arts. 2070, 2088, 2095, 2100, 2073, C.C. 1984]. 


Según Staudinger, también el art. II de la E. G. del Código alemán permite conferir validez a un acto respecto al cual la lex loci actus ninguna forma ordena, en tanto que ésta es impuesta por la lex contractus. 


Quiere decir que lo que se busca es salvar al acto de la nulidad por defecto de forma, aplicando de las dos leyes la menos rigurosa. Por eso Staudinger enseña que si la lex loci actus no impone formalidad alguna y sí la lex contractus, tiene aplicación el art. II, para validar el contrato y así las partes para evadir la formalidad podrían trasladarse a otro lugar en que tal formalidad para el negocio no se exigiera. En consecuencia, "para la apreciación sobre la pregunta de si la forma necesaria para el negocio jurídico está cumplida, debería ella tenerse en cuenta en uno de los casos indicados en el art. II, ya la lex loci actus, ya la lex contractus; se deberá enjuiciar en ambas direcciones los efectos de la carencia de forma (si por ejemplo, la consecuencia es nulidad o impugnabilidad) y aplicar aquella ley conforme a la cual el negocio jurídico en la mejor manera puede mantenerse (favor negotii)". 


Del art. II de la Einführungsgesetzs queda excluido lo referente a la forma del matrimonio celebrado en Alemania, que deberá atenerse siempre a la ley local (art. 13, párrafo 3º), y lo referente a un negocio jurídico que concierna a un derecho real (art. II, parte segunda). 


Hay así varios casos que, hablando en términos generales, no consienten en que se prescinda del principio de locus regit forman. Así, tratándose de actos auténticos que conciernen a relaciones no contractuales (partidas de registro de estado civil); de formalidades de publicidad en cuanto a derechos reales; de la forma de los cheques y letras de cambio (Convención cambiaria de Ginebra, de 1930). El Código Civil italiano (art. 16) refiere la forma del negocio jurídico no sólo a la ley del lugar en que se realiza y a la que "regula la sustancia del acto", sino también a la ley nacional del disponente o de los contratantes, si es común. Esta última indicación la juzga Crespalani acertada, sea para no crear un distanciamiento muy acentuado entre la nueva forma y la vigente, sea para favorecer a los nacionales en el caso que hallándose en el extranjero reputasen más cómodo seguir la forma presente en la ley nacional (esto es, italiana) y no la ordenada en la ley local. 


Pongamos ahora de manifiesto algunos supuestos en los que cabe que funcione el art. XX [art. 2094, C.C. 1984], en cuanto a la alternativa que indica. Y digamos que la opción puede funcionar, sea que se trate de dos regímenes extranjeros ambos, o de dos regímenes, uno de los cuales sea el peruano. De tal manera que si el acto se celebra en el Perú y adolece de un vicio formal se puede invocar, para validarlo, una ley de otro país, si ésta es la que rige la relación jurídica materia del acto; y si el acto se ha celebrado en país extranjero y no obedece a la formalidad impuesta en el mismo, se le puede reconocer eficacia en cuanto se ajusta a la forma instituida por la ley peruana, si ésta es su lex causae. Los ejemplos que podemos indicar son los que enseguida exponemos, entre otros. Se celebra en España una capitulación matrimonial sin acomodarse a las formalidades de la ley española, siendo los contratantes dos personas domiciliadas en Francia y ajustándose el acto a las formalidades de la ley francesa: se aplicará esta última (art. V). Se pacta en el Perú, por dos peruanos, una obligación convencional, expresándose que será la ley de otro país la que se aplicará, por razón de la autonomía de la voluntad; así el contrato no esté de acuerdo a la ley peruana en cuanto a su forma, es válido si está de acuerdo con la forma preceptuada por la ley del país extranjero escogida por las partes. Se produce en Colombia una memoria testamentaria por extranjero domiciliado en el Perú, y ella no se adecua a las formalidades de la ley colombiana, pero sí a las de la ley peruana: el testamento es válido (art. VIII). Si se celebra en Alemania un acto de disposición (no acto de obligación, previo a la disposición) sobre un inmueble situado en Suiza, y aquél no está concorde con la forma prescrita en Alemania; pero está en concordancia con la señalada por la ley suiza: el acto tendrá validez. 


La remisión del art. XX [art. 2094, C.C. 1984] a la lex causae y a la lex loci contractus sin reserva alguna, evita hesitar sobre qué formalidad debe revestir el acto cuando se trata de uno que importe un título adquisitivo de derecho real. En el art. II del C. E. G., como lo hemos advertido antes, hay la conexión directa y forzosa con la forma de la lex situ. Lo mismo aparece del Restatement: "The formalites necessary for the validity of a conveyance of an interest in land are determined by de law of the estate where the land is". (Nº 217) "The formal validity of a conveyance of an interest in a chattel is determined by the law of state where the chattel is at time of the conveyance" (Nº 256). 


Igual cosa deriva del art. 10 del Código argentino, aceptando la doctrina de Story que coincide en esto con Savigny (Gorostiaga). Pero la indicación sobre la aplicación de la ley de la situación del bien sólo tiene lugar en cuanto a él mismo es inmueble, pues "en cuanto a los derechos reales constituidos sobre cosas muebles, rige el adagio locus regit actum, no sólo porque el codificador no ha señalado ninguna reserva al respecto, sino en atención al carácter amplio y general de la regla". 


En el Perú no cabe que se presente la cuestión sobre la forma necesaria a utilizar cuando se trate de un acto jurídico (título para adquirir) constitutivo de un jura in re. No es aplicable la lex situs necesariamente, como en las legislaciones antes citadas, sino alternativamente; sólo como consecuencia que el art. VI [art. 2095, C.C. 1984] determina como estatuto de efecto para los bienes dicha ley. Alternativamente expresamos, es decir, al lado de la ley dada por el locus regit actum, según lo ordenado en el art. XX [art. 2094, C.C. 1984]. 


Tampoco puede haber duda sobre la forma a que se ha de recurrir tratándose de testamento. Story se pronunciaba por la lex rei sitae. Tal lo que prescribe el Tratado de Montevideo (art. 44). La doctrina francesa se pronuncia por la vigencia de la ley del lugar de la celebración del acto. De acuerdo al art. VIII [art. 2100, C.C. 1984], sólo la validez intrínseca del testamento se rige por la ley personal del de cujus; de modo que en cuanto a la validez extrínseca se aplica las normas de conexión indicadas en el art. XX [art. 2094, C.C. 1984], entre las cuales no está la lex situs. 


La segunda parte del art. XX [art. 2094, C.C. 1984] dice que cuando los instrumentos son otorgados ante funcionarios diplomáticos o consulares del Perú, se observarán las solemnidades establecidas por la ley peruana. 


En el anteproyecto de Babiloni se agrega el art. 12 del Código argentino que se reconoce las formalidades de la ley argentina en actos celebrados ante los funcionarios diplomáticos. "Se trata —escribe Gorostiaga—, de una solución que se apoya en el carácter facultativo de la regla y que ha sido consagrado por muchas legislaciones con el propósito, casi siempre de amparar a sus súbditos, en aquellos actos celebrados por ellos en el extranjero; pero destinados a producir efectos en su propio país de origen". 


Fiore hace referencia a la concepción de Foelix y de Maier, de la extraterritorialidad aplicada a esta situación, para criticarla, pues no la considera bien fundada en derecho, no siendo difícil "demostrar que la ficción de la extraterritorialidad, tal como exageradamente la han concebido los publicistas, no puede justificarse". 


No parece, efectivamente, necesario recurrir a la tesis de la extraterritorialidad. Matos escribe: "La competencia de los agentes diplomáticos y de los cónsules no debe atribuirse en manera alguna a la ficción de extraterritorialidad, como han pretendido algunos publicistas; ficción inútil, vaga y por ende peligrosa, como acertadamente la califica Bonflis. Son las mismas razones que sirven de fundamento a la regla locus regit actum las que justifican dicha competencia, pues cuando no concurren las consideraciones de necesidad que obligan a aceptar como válidos los actos realizados en el extranjero, de acuerdo con la ley local, pueden los interesados recurrir a las leyes de su propio país. Con tal objeto, se reviste a los funcionarios nacionales en el extranjero, de la competencia necesaria para que intervengan como oficiales públicos en los actos de sus respectivos compatriotas y les confieran la autenticidad debida, no conforme a ley del lugar del acto, sino a la del país del propio funcionario, con ventaja y facilidades indiscutibles para los interesados, que estarán así seguros de la validez y fuerza probatoria de sus actos. De aquí se deduce que dichos funcionarios sólo son competentes tratándose de sus respectivos nacionales. Sin embargo, en convenciones celebradas por algunos Estados, se ha estipulado que esos funcionarios pueden autorizar actos de sus nacionales con extranjeros, cuando son relativos a bienes situados en el país del cónsul". 


Y Antokoletz explica que "cada Estado determina si sus funcionarios consulares tendrán o no funciones notariales o de escribano público. De todos modos, los actos e instrumentos públicos autorizados por los Cónsules, en ese carácter, no surten efectos legales sino en el país de quien el Cónsul ha recibido su designación. En cuanto al Gobierno del país de la residencia, tiene el derecho de desconocer la validez de los actos normativos autorizados por un Cónsul extranjero o darles el valor de simples documentos privados; especialmente en materia de imnuebles, que se rigen por la ley de su situación o lex loci". Agrega: "las funciones notariales de los cónsules tienen fundamentos legales y económicos. Los actos jurídicos requieren condiciones de validez que varían de un país a otro y cuyos detalles sólo conocen los escribanos nacionales. Los Cónsules hacen las veces de escribanos y redactan las escrituras públicas de conformidad a las leyes de su país. De este modo, los nacionales residentes en el extranjero se hallan en condiciones de realizar contratos y transacciones de orden económico sobre bienes situados en el país de origen, sin tropiezos de ninguna especie". Y refiriéndose a las funciones relativas al estado civil, el mismo autor anota que "los Estados consideran las leyes que rigen el estado civil de las personas como leyes de orden público. Los nacimientos, las defunciones y los matrimonios son controlados en cada país por sus autoridades propias de acuerdo con la regla locus regit actions. Un Cónsul puede anotar o transcribir en sus registros las actas de estado civil relativas a sus connacionales, a fin de transmitir copia al Estado de quien depende. Algunas legislaciones lo autorizan a desempeñar las funciones de oficial de registro civil; pero hay que tener presente que las actas de estado civil autorizadas por el Cónsul sólo producen efectos legales en su propio país, no en el país de su residencia. Tal es el caso, especialmente en materia de matrimonio celebrado ante un Cónsul extranjero en los países que tienen organizado el registro civil. Los funcionarios consulares de Bélgica, Francia, Italia, Suiza, por ejemplo, están autorizados a celebrar matrimonios entre personas de su nacionalidad, o entre un nacional y una extranjera; los matrimonios así realizados son válidos en Bélgica, Francia, Italia o Suiza; pero se consideran nulos en la República Argentina, si se han celebrado en ella". 


Lapradelle y Niboyet agregan esta razón para justificar la competencia de los funcionarios de que ahora se trata: "si ellos practican tales actos en la forma de su propia ley, es porque un funcionario público no puede en el ejercicio de su ministerio, seguir otra ley que no sea la del país que lo ha instituido y que regla sus atribuciones". 


Compete a cada Estado determinar si sus funcionarios diplomáticos y consulares tengan funciones de registradores de estado civil y funciones notariales. De cualquier modo, los actos o instrumentos autorizados por el medio ahora tratado, sólo valen en el país de quien el funcionario ha recibido su designación; en cuanto al país donde él mismo está acreditado, puede desconocerles el valor de actos auténticos o de instrumentales públicos y reputarlos como simples documentos privados. De otro lado, el peruano residente en el extranjero que celebre algún acto, o la persona que en país extranjero celebra un acto a ejecutarse en el Perú, pueden no recurrir al agente diplomático o consular peruano, sino utilizar la locus regit forman; y el acto valdrá en el Perú. 


El art. 699 del Código indica que "los peruanos en país extranjero podrán testar ante el agente diplomático o consular del Perú, observando las disposiciones de este Código" [art. 721, C.C. 1984]. La disposición es superabundante, dada la autorización general establecida en el art. XX [art. 2094, C.C. 1984]. 


Con el numeral de que ahora nos ocupamos, guardan relación los artículos 163 y 182 del Reglamento Consular, que en seguida se transcriben: 


Artículo 163º.- "Los funcionarios consulares en el servicio exterior tienen fe pública y se hallan capacitados, dentro de la jurisdicción del Consulado a su cargo, para autorizar todos aquellos actos destinados a producir efectos en el Perú". 


Artículo 182º.- "Los funcionarios consulares pueden extender testamentos públicos y autorizar testamentos cerrados. Cuando se autorice un testamento cerrado, deberá transcribir el contenido de la cubierta en el Registro de Escrituras Públicas, que firmarán el testador, los testigos y el funcionario consular". 

ENSAYOS SOBRE DERECHO CIVIL


 ACTO JURIDICO


 DERECHOS REALES


 TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO


 CONTRATOS NOMINADOS


ACTO JURÍDICO 

EL PROBLEMA JURÍDICO DE LA CAUSA (*) 


La razón humana, escribió Kant en su "Crítica de la razón pura", se halla tan inclinada a la construcción, que más de una vez, después de haber elevado una torre, la ha demolido para asegurarse del estado de sus cimientos. Hay problemas en las ciencias que exigen por razón de su misma trascendencia, una constante revisión crítica. Esto ha ocurrido con el problema de la causa, el punto neurálgico de la teoría del acto jurídico. Causalistas y anticausalistas debaten ardorosamente. Así como se ha dicho que en la Filosofía se es platónico o aristotélico, aquí con referencia a la causa, no cabe adoptar una actitud de neutralidad; y la polémica permanece abierta, o sea, que no hay aún decisión con carácter de cosa juzgada. 


La discusión se ha planteado con determinado sentido y, hablando con exactitud, con referencia a los actos jurídicos con transmisión patrimonial o con creación o extinción de obligaciones. Precisamente uno de los puntos de distinción entre acto jurídico patrimonial y extrapatrimonial, reside en que a estos últimos es extraño ese concepto de causa en el sentido técnico, que por el contrario tiene pertenencia respecto al acto patrimonial. 


La dificultad en precisar la noción de la causa podría hacer pensar prima facie que tienen razón los anticausalistas, pues los partidarios de la causa no han estado contestes en la determinación de la misma. ¿De dónde procede esa dificultad y en general la anarquía de esta materia, es decir, en cuanto si la causa es elemento fundante del acto jurídico patrimonial, y en cuanto a lo que debe entenderse por ella? 


Ningún pueblo alcanzó el grado de desarrollo que Roma en el Derecho civil, especialmente en materia de obligaciones. Para aprender el Derecho decía Pothier, precisa comenzar por aprender las Institutas de Justiniano. En el Corpus Juris Civilis encontró la humanidad el más acabado e imponente monumento de técnica y sistemática jurídicas. Pues bien, no aparece en el Derecho romano una formulación orgánica de la causa, como después se entendió esta figura en relación al acto jurídico. El carácter formalista del primitivo derecho romano explica en parte tal circunstancia. La transferencia de propiedad se hacía mediante las solemnidades de la mancipatio, la jure in cessio, o se perfeccionaba con la traditio. En cuanto a las relaciones obligacionales se utilizaba la formalidad de la stipulatio. Con el derecho honorario se fue atemperando el primitivo rigor formalista, y se introdujo entonces el remedio de las condictiones, que permitían por una labor de analogía juris, elevarse a una categoría institucional de la causa como elemento determinante y explicativo de transferencia patrimonial. Se pudo ya hablar de causa final como dato propio del fin de la voluntad convencional, diferenciándola de la causa eficiente como fuente generadora latu sensu de obligaciones y de la causa impulsiva como simple motivo psicológico. 


Los canonistas hicieron avanzar la concepción, atribuyendo validez intrínseca a la promesa por encima de toda consideración formalista, en mérito del deber cristiano de respetar la palabra dada. Por lo mismo, se exigía que hubiera una razón de ser de la promesa. 


Domat presentó en forma breve pero completa y con lucidez de criterio la teoría orgánica de la causa. El ordre natural que tanto preocupaba a Domat, la razón como dato esencial fundante del Derecho, conducía a la formulación domatiana en este punto, estudiando los contratos onerosos y gratuitos y los de restitución, para establecer la justificación de la transmisión patrimonial. A la concepción de Domat respecto a la causa podría aplicarse lo que dijera Gracián: poco y bueno, dos veces bueno. 


Los autores alemanes llamados pandectistas explicaron también la concepción causalista independientemente de la influencia domatiana pero coincidiendo básicamente con ella. Formularon una sistemática filosófica sobre la causa. El BGB es causalista. Alguna vez se ha creído cosa diferente por la observación superficial de que, disímilmente al Código de Napoleón, no la menciona expresamente como un elemento esencial del acto jurídico. La causa está presente en toda la construcción del acto jurídico, y permite distinguir al mismo en acto causado y abstracto, que es aquel cuya causa es abstraída, puesta entre paréntesis, para facilitar la más pronta realización del efecto jurídico; es el acto "independiente", como también se le ha llamado, es decir, que no depende de la existencia de la causa para surgir válidamente. 


El derecho anglosajón ha formulado el criterio de la consideration como dato integrante de los contratos, al distinguir éstos en los contracts under seal y simple contracts. Los primeros son contratos abstractos, por la formalidad que les confiere validez automática (como pasaba con la stipulatio romana). En los segundos es menester de una valuable consideration para que la promesa tenga eficacia. 


¿Cuál es el dato de la controversia causalismo contra anticausalismo? Conforme a Domat y los pandectistas, la causa es un elemento tipificante, categorial. Es lo que explica la razón de ser de un acto jurídico de determinada especie y justifica la transferencia patrimonial, la cesión o extinción de la obligación que entraña. 


En Francia la tan agitada discusión sobre el problema mismo, ha originado una desviación de la concepción tradicional de la causa. La crítica a la causa como la estimó Domat resultó impresionante y los fallos judiciales, primero y la opinión de algunos autores, posteriormente, condujeron a una nueva concepción (neocausalismo). 


Los ataques de la teoría clásica fueron a fondo. Si la noción era falsa e inútil, habría que dar otra significación a la causa. Y así ocurrió. Se pensaba que había algo de cierto cuando se afirmaba que toda obligación debe tener una causa, y por esto se buscó una nueva base de fundamentación. Aquélla deja de ser el dato objetivo formal, constitucional del acto jurídico, para convertirse en un factor de carácter concreto: el motivo determinante de la voluntad. El cuarto de conversión depara la ventaja de una mayor aproximación al mundo real de los fenómenos jurídicos, estableciendo un criterio útil y de fácil percepción que, distante de una fundamentación abstracta, permite reconocer en cada caso, cuándo existe una razón concreta para una transmisión patrimonial. En cierto modo amplía y enriquece la noción, permitiendo que el juez investigue los móviles decisivos de la voluntad, y venga a ejercer así un control acucioso sobre la moralidad o inmoralidad que haya presidido a la convención (de aquí que respecto a la nulidad por ilicitud del acto, es que la causa en su nueva forma ha encontrado su más propicio clima de desarrollo). Este nuevo planteamiento por lo mismo que extrae a la causa de su antigua ubicación que hacía basar la causa en una consideración general sobre el acto, está inmune de todo ataque en cuanto a la fundamentación intrínseca de ella, como la que arreció contra la antigua concepción, al tachársela de falsa e inútil. 


Pero aquí se levanta la objeción que toca a toda actitud elusiva en sí del problema en su raíz filosófica. La causa referida a los resortes de la voluntad, al hecho concreto del consentimiento determinante del acto, es una noción que precisamente queda englobada dentro de tal elemento: el consentimiento. Se trata sólo de un análisis más minucioso, más indagativo del mismo. Por lo mismo la causa no puede presentarse con autónoma existencia. 


La concepción de la causa que Domat expuso con prístina diafanidad, la que los pandectistas desarrollaron con severa logicidad es la que sirve verdaderamente para justificar la transmisión patrimonial dentro del acto jurídico. El buen sentido advierte que no debe existir acto de tal clase que no responda a una causa. ¿Pero en qué consiste ésta? Hay que recordar lo que se entiende por causa final y por causa formal en el terreno de la metafísica. Por ellos el acto asume una forma determinada, una configuración propia que le moldea según el propósito a que debe responder. La forma viene a representar la estructura típica que presenta el acto, y por lo mismo viene a significar lo acabado y perfecto de él, su entelequia por decirlo así. Por ella el acto es tal característicamente, y no otro; es lo que se ha querido que él sea, el fin al que por razón natural estaba dirigido. La causa del acto jurídico es esa su causa formal y su causa final, esa entelequia del mismo que lo tipifica, que le atribuye carácter constitutivo; es la esencia de un tipo universal de actos que abarca todo un conjunto existencial de ellos en particular con sus diferencias accidentales. 


En efecto, hay diferentes tipos de actos jurídicos en consideración a su causa. Unos que importan un desplazamiento patrimonial en vista de una obtención correlativa: son los onerosos. Otros en que el desplazamiento se hace en virtud de un animus donandi: los actos gratuitos. Una tercera clase que responde a una restitución de cosas que se tenía precariamente, actos en que la transmisión patrimonial obedece a un pago por obligación anterior. Y hay también aquellos en que la entrega se hace en señal o arras por un contrato que se cumplirá después. Son diferentes tipo de actos con sus características propias. Y cada tipo categorial, y por ende, cada acto comprendido en él es tal y no otro, precisamente en virtud de este elemento determinante que representa lo que se llama la causa. Por eso hay una causa credendi, donandi, restituendi, solvendi, cavendi, la enumeración no es exhaustiva. Son esas las causas que se conocen y se utilizan para la pactación de los diferentes actos jurídicos patrimoniales. Puede el jurista, el legislador, el contratante, descubrir otros casos. 


Cada una de estas causas imprime carácter a un determinado grupo de actos jurídicos, que teniendo cada uno de éstos su individualidad, se engloban dentro de una categoría común, que les da sentido y configuración. La causa viene a ser así como una totalidad abstracta que funda la existencia de los actos singulares, pues un acto patrimonial es comprensible en cuanto cae dentro de una de esas categorías. Quien transfiere una cosa lo hace para obtener algo en cambio, o por otorgar un beneficio, o porque hay un antecedente que origina su restitución o su pago, o porque se quiere garantizar determinada operación. Una multiplicidad de actos se acogen a una u otra categoría, y ésta permite calificar a cada uno de ellos como oneroso, gratuito, de restitución, de pago o de garantía. No importan las diferencias particulares entre un acto y otro que caen dentro de la misma comprensión genérica. Que Pedro venda a Juan el objeto X (porque obtiene cierto precio) o que Pablo dé a José el objeto Y (porque recibe otro en cambio), es indiferente en lo que se refiere a la causa. Ambos, con sus particularidades tienen de común que pertenecen a un mismo causal: son contratos onerosos, toda vez que la transmisión se ha debido a una causa credendi. 


Así entendida la causa, pretender negarla es negar la esencia de los actos jurídicos agrupados en ciertas series categoriales. Es decir a la existencia del acto jurídico sin esencia. 


No podemos concebir un acto jurídico patrimonial sin determinado carácter que predique a su sustancia, porque sino no sería tal, sino otro ónticamente distinto. Pues es la causa, como se dijo antes, la causa formal y final la que da estructura a los actos jurídicos, la que les confiere sentido dentro de las configuraciones formales antes referidas. 


El error de los anticausalistas ha consistido en ver en la causa un elemento real, como el consentimiento, el objeto, el motivo, queriendo constatar si se presenta o no la causa "en persona" en cada acto jurídico en particular, adoptando así una actitud empírica. No se trata de un objeto ideal, de un elemento abstracto, de una esencia, de un universal genérico, por lo mismo de una significación eidética; se trata de la quididad que imprime consistencia a todos los actos que con sus particularidades accidentales, caen dentro de cada tipo estructural de causa. Es ésta la que determina que un acto sea lo que es, oneroso o gratuito, o de restitución, o de pago, o de garantía, y que se distingue de cualquier otro de diversa calificación esencial, con independencia de sus manifestaciones particulares y sus concretas singularidades contingentes. En otros términos, mediante una abstracción ideatoria encontramos siempre que todo acto patrimonial, por más que se modifique esos atributos, presenta una característica irreductible, lo idéntico, lo esencial del acto según las categorías de causas que explican su configuración estructural. 


Como la teoría neocausalista ha descuidado esta consideración metafísica, acepta implícitamente la crítica a la teoría clásica de la causa, y refugia a esta última en otro ámbito. Al propugnar que se la estime como el motivo convencional que determine el acuerdo de voluntades, incurre en la deficiencia de dar una simple explicación psicológica, fenoménica, percibiendo sólo un dato empírico. Se puede reconocer que tal motivo tenga influencia sobre la validez del acto. Pero se trata de algo distinto. El error en el motivo —o su ilicitud— es un hecho que acaece al consentimiento. Hay que apreciarlo, pues, en relación a este elemento real del acto. Pero la causa es un elemento formal, irreal, ideal. 


La falsa causa tomada en su significación trascendente, importa la nulidad del acto. Ello es evidente toda vez que éste carece entonces de una de sus determinaciones ónticas fundantes. También se ha hablado de nulidad por ilicitud de la causa. Una de las circunstancias que han estimulado la crítica anticausalista ha consistido en esta invasión indebida de la causa a región que no le corresponde. En puridad, es impropio hablar de licitud o ilicitud de causa. Se puede hablar de licitud o ilicitud del objeto (en lo que en verdad hay también gran impropiedad), del motivo convencional. Aquí estamos dentro de datos susceptibles de ser calificados como lícitos o ilícitos; es decir, a los que les son atribuibles un juicio de valor mayorativo o peyorativo. Esta atribución referida a la causa sería inocua, impertinente, porque en sí ella, como dato abstracto, estructural del acto, no es susceptible de ser enjuiciada como lícita o ilícita. Lo que propiamente puede ser objeto de tales juicios de valor, es la acción humana. Hablar de licitud o ilicitud, es como decir que la suma de tres ángulos que dan dos rectos, es algo piadoso o impío, o que la ley de la gravedad es bella o fea. 


Tratándose del motivo determinante del contrato que viene a faltar (refiriéndonos a la teoría neocausalista), basta aplicar debidamente el error como vicio del consentimiento. Sabemos, por lo demás, que no se trata del motivo íntimo, secreto, agnóstico, sino del motivo conocido por ambos contratantes, que lo han elevado así a la altura de un elemento convencional. El Código peruano se refiere a él en el artículo 1084 [art. 205º C.C. 1984] (*), aunque emplee infortunadamente la expresión de la "falsa causa". Tratándose del motivo que es ilícito, él debe acarrear la nulidad del acto (siempre que sea el motivo determinante expresamente manifestado o puesto como condición). 


La causa, en su acepción auténtica no da origen a nulidad por ilicitud del acto jurídico. Sólo hay lugar a inexistencia de causa, por falsedad o simulación de ella. Entonces el acto jurídico en que aparece la transmisión patrimonial carece de uno de sus elementos esenciales, y por ello es ineficaz. La técnica queda encargada de organizar las figuras para normar dicha nulidad. Esto es un aspecto diferente, que no interesa al estudio en sí de la causa en su intrínseca significación. 


El Código peruano promulgado en 1936 no ha hablado de causa como elemento integrante del acto jurídico. Sus autores se decidieron por el anticausalismo, deslumbrados a lo que parece por la argumentación de un civilista francés, Planiol. Pero si la causa es lo que no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto patrimonial, entonces no cabe interpretación personal. El legislador no puede negar su existencia, como no podría negar el físico una propiedad de los cuerpos, o el matemático una ley de los números. Los seres ideales no son únicamente porque nosotros, el hombre, mediante un juicio existencial les confiramos existencia. Sólo los descubrimos y los describimos. Como se trata de algo que es por sí, ellos no dependen de la contingencia fáctica de que nuestro pensamiento les atribuya validez entitativa. La causa, así, viene a ser una noción irrecusable (*). 

DERECHOS REALES 

PROPIEDAD Y USO DE CAMINOS (*) 


Puede haber y hay caminos de propiedad privada así como los hay de propiedad pública, conforme a la ciencia jurídica en general y conforme a la legislación patria. 


Un camino es un bien inmueble, pues corresponde a una determinada sección ubicada en el suelo. El Código Civil habla de "tierras" (art. 812, inc. 1º) [art. 885 inc. 1, C.C. 1984] (*). 


Los bienes inmuebles, como los muebles, pueden pertenecer al Estado (latu sensu) o a un particular (arts. 821 y 822) (*). Esta distinción se hace ratione personae, independientemente del uso y las limitaciones que incumban al propietario. 


Hay bienes que solamente pueden pertenecer al Estado, o a la comunidad, si se quiere hablar así. Por ejemplo el mar territorial, los objetos arqueológicos y monumentos históricos, las rentas nacionales, los bienes de uso público. Estas propiedades no pueden salir del dominio del Estado, salvo una ley que las desafecte. 


Entre estos bienes del Estado hay algunos cuyo uso es común a la colectividad en general; así, las calles, playas, parques, jardines, caminos. ¿Qué clase de caminos? Los caminos públicos naturalmente. El inc. 1º del art. 822 del C.C. por eso habla de "bienes de uso público". Porque son públicos esos bienes, su uso es también público. Esto ocurre, típicamente con los caminos. También, por ejemplo, con un parque o con un jardín. Un parque o un jardín situados dentro de una ciudad son terrenos que pertenecen al Estado (o a la municipalidad, a la ciudad, a la colectividad); se trata de un bien público y por ello cualquiera puede hacer uso de él; pero en cambio si está situado dentro de una propiedad privada (un pequeño parque o un jardín interior de una residencia) es un parque o un jardín de propiedad particular del dueño del respectivo predio. 


Es, pues, fundamental en este punto el elemento situs, que determina quién es el propietario de una parte integrante del bien. Y como en el caso del parque o jardín, así en el caso del camino puede darse el supuesto de que pertenezca al Estado o el supuesto de que pertenezca a un particular, porque el predio en que se halle pertenezca a uno u otro. 


Por lo anterior se percibe que no puede discutirse ni en realidad se discute en principio, la distinción entre caminos públicos y privados. La legislación nacional consagra esta distinción, que está unánimemente admitida. Se debe sobre este particular tener presente que la Constitución de 1920 decía en el artículo 38 que no podían ser materia de propiedad privada las cosas públicas, cuyo uso es de todos, como los ríos y "caminos públicos". La citada disposición no hablaba, como se ve, simplemente de caminos, sino que agregaba la calificación de públicos. La Constitución actual (*) en su art. 33 también habla de "caminos públicos". De suerte que hay una terminología perfectamente establecida para los caminos en cuanto pueden ser públicos o no públicos (privados). Si no existiese esta distinción dicotómica, no se podría hablar de caminos "públicos". El Código Civil ha recogido también la distinción, comprobándose en el art. 974 que se habla de "caminos públicos" [art. 1051, C.C. 1984]. 


No cabe distinguir donde la ley no distingue, según una fundamental regla hermenéutica. Como corolario cabe distinguir donde la ley precisamente distingue; es decir, que si existe la distinción, por efecto de una lógica inflexible, tiene que haber en algún modo una diferencia en el status jurídico en cuanto a una y otra clase de caminos. 


La diferencia estriba esencialmente en quién sea propietario del camino. Lo es, necesariamente, el dueño mismo del terreno donde está el camino, por el principio real de lo que se llama inmueble por incorporación, que el Código Civil consagra en su art. 813 [art. 887, C.C. 1984]. Repetimos: hay caminos privados. "Los caminos privados son aquellos que pertenecen a los particulares. En principio las reglas del derecho privado les son aplicables" (Encyclopedie Dalloz Droit Administratif; t. II, pág. 1071, Nº 6). 


Un camino, cuando se encuentra dentro de la cabida de un inmueble rústico, ha de ser considerado conformando éste, pues la propiedad inmueble comprende todo el suelo dentro del perímetro superficial que determina su linderación: art. 854 del C.C. [art. 954, C.C. 1984]. Si el propietario del inmueble es el Estado o es un particular, resultará propietario del camino el Estado o el particular, respectivamente. Es usual y resulta necesario y, es más, indispensable, que dentro de una finca agrícola se construya caminos para los trabajos propios de la explotación, es decir, fundamentalmente del servicio del fundo. 


El camino, pues, es de propiedad del dueño del predio por razón de su ubicación y de su construcción. Por lo primero, conforme se ha dicho antes. Por lo segundo, en mérito de la regla de la accesión consagrada en el art. 867 del C.C.: accessorium cedit principali [art. 889, C.C. 1984]. Como escribe Messineo, "de este punto de vista debe observarse, desde luego, que el principio de la accesión opera sobre todo lo que se encuentra sobre o bajo el suelo del (determinado) propietario (plantación, construcción u otra obra) a base del principio omme quod inaedificatur solo cedit" (Manual de Derecho Civil y Comercial; T. III, pág. 308). 


Por ubicación del terreno y del camino, si éste se encuentra dentro de aquél, pertenece al dueño del suelo, ya que fuera de lo dicho anteriormente, sobre que la propiedad abarca todo lo que se contiene en la respectiva extensión superficial, si el dueño del terreno como poseedor inmediato usa el camino o es su poseedor mediato (se da entonces la figura que contempla el art. 825 del C.C.) [art. 905, C.C. 1984], ejerce el corpus possessionis respectivo, reputándosele como propietario, según la regla contenida en el art. 827 del C.C. [art. 912, C.C. 1984], conforme al cual la presunción de la propiedad funciona en favor del poseedor, y la prueba en contrario sería de cargo de quien negase aquélla, o sea, que necesitaría demostrar algún modus adquiriendi idóneo que le hubiese atribuido el dominio del bien. Con tanto mayor razón la presunción opera cuando, como lo dice el art. 849 [art. 912, C.C. 1984], el respectivo inmueble dentro del cual se puede encontrar un camino, está inscrito a favor del dueño en el respectivo Registro de la Propiedad Inmueble. 


Un elemento de apreciación es el atinente al derecho domínico sobre una cosa y otro elemento de consideración es su uso. Si el propietario tiene por naturaleza de su poder dominal, la facultad de usar e bien, el jus utendi, puede permitir, de otro lado, que este último venga a corresponder en cierto modo a tercera persona. Por ello es explicable la figura de la posesión mediata e inmediata: art. 825 del C.C. [art. 905, C.C. 1984]. Se explica también que se permita, en general, que se haga por cualquiera persona cierto uso de la cosa sin que se pierda la propiedad sobre ella. Así ocurre con lo que se denomina actos de tolerancia. Se da la figura que es llamada del jus usus innocui: "Frente a los no propietarios el dueño se encuentra limitado en sus facultades de excluir a los demás de la cosa que le pertenece en virtud del principio de equidad quod tibi non nocet et aliud prodest non prohibetur, o principio del ius usus innocui, ya conocido en el derecho romano y que Cobarrubias formuló diciendo 'cada uno puede hacer en el fundo de otro lo que él aprovecha y no daña el fundo" (Puig Peña; Compendio de Derecho Civil Español; T. II, pág. 138). 


Tratándose de caminos cabe establecer y se establece, sin que sea del caso hablar de una servidumbre de paso, que ellos pueden ser utilizados por el público, por la comunidad (o colectividad) en general, naturalmente de modo adecuado, sin que por tal hecho pierdan su carácter mismo de caminos privados en cuanto a la propiedad referente a ellos. La propiedad obliga y debe ser utilizada conforme al interés social; art. 34 de la Constitución (*). Pero el camino, así sirva como vía de tránsito, si por su título legal es camino privado, o sea, que su propiedad corresponde a un particular, sigue siendo tal en lo que se refiere a tal propiedad y no se transforma en camino público en el sentido de que automáticamente su dominio corresponda al Estado, pues camino público es el que no pertenece a ningún particular, ya que queda comprendido dentro de lo que se llama "cosas públicas" (art. 33 de la Constitución) [art. 73, Const. 1993]; "bienes públicos" (art. 822, inc. 1 del C.C.). Para que un camino de propiedad privada se transforme en un camino de propiedad pública sería preciso, como ocurriría con otro bien, la respectiva afectación. Es ratione personae, o sea, de quién tiene titularidad dominal sobre el bien, que éste puede pertenecer al Estado o a un particular. No es en razón de su uso, ya restringido a una persona, ya extendido a muchas personas. Así un predio abandonado, que como tal viene a pertenecer al Fisco, un bosque situado en campo municipal, una mina, es bien del Estado; pero su uso no es de todo el mundo, sino del Estado, del municipio o de algún particular al que se le haya otorgado concesión, de modo que se percibe que la titularidad en la propiedad es diferente del uso de las cosas o en otros términos que no porque la cosa sea de propiedad del Estado su uso sea público y, correlativamente, que el uso de un bien pueda ser general, no por ello la propiedad es siempre del Estado, como ocurre con el caso de los caminos privados. 


Puede establecerse, de consiguiente, que se permita el uso de un camino privado, es decir, de propiedad de un particular, para el tránsito en general (adecuado) por intermedio de él, sin que habiendo acto específico de afectación se pueda considerar que se ha convertido en terreno público, o sea, de propiedad de un ente público. Por lo anterior es explicable que se dictase una resolución administrativa con el número 75, de 25 de enero de 1929, tendiente a impedir que se obstaculizare el tránsito por los caminos en general. No interesa por lo demás, detenerse en los considerandos de tal resolución, en general acertados (cita del art. 38 de la Constitución que habla de "caminos públicos": luego hay caminos privados; referencia específica a caminos privados, a servidumbre y a expropiación, lo que sólo es dable en lo tocante a caminos privados). 


El permitir para terceros el uso de un camino privado no es, por lo tanto, alterar el derecho de propiedad en cuanto al último. Es que se trata en dicho supuesto de simples usuarios, que como tales no pueden adquirir un derecho de propiedad sobre el bien que usen. La prescripción adquisitiva únicamente opera en favor del poseedor que actúa animus domini, "como propietario" según reza el art. 871 del C.C. [art. 950, C.C. 1984], tanto para la prescripción adquisitiva corta como para la larga. En otras palabras, por el uso únicamente se puede llegar a adquirir la propiedad cuando se trata de un determinado uso: un uso que tenga la calidad de usucapiante. Es indispensable que se trate de un uso por una determinada persona excluyente de otras, de suerte que sólo el usuario se reserve para sí el uso, porque procede como propietario (aunque sin serlo) y, por lo mismo, con la característica de lo excluyente del ejercicio frente a quienes no son considerados como propietarios. Esto no sucede en el caso de un camino privado, en que no hay un solo usuario, desde que cualesquiera personas pueden transitar por él. 


Ni siquiera, a mayor abundamiento, el uso de un camino puede simplemente crear una servidumbre de paso, ya que sólo las servidumbres aparentes y continuas pueden adquirirse por prescripción, pero no las no aparentes y discontinuas; y la servidumbre de paso es una discontinua, en virtud de que no puede darse el supuesto de hecho de que una persona continuamente, sin interrupción un instante, transite por un camino por todo un largo tiempo, treinta años, para ganar una servidumbre de paso. En síntesis, no se gana la propiedad de un camino por prescripción porque una persona distinta del propietario del camino lo use y, lo que es igual, no pierde por tal circunstancia el dueño del camino la propiedad sobre éste. Por el uso del camino por quien no es su dueño, no se obtiene título alguno de propiedad, y sólo se puede adquirir esta última si mediara un específico título legal idóneo, por ejemplo transferencia por contrato, enajenación del camino (o del terreno a que pertenece el camino) o expropiación. 


Es conocido que está aceptado sin discusión, la distinción de caminos privados y caminos públicos, aunque los primeros como los segundos sean utilizados para el uso de la colectividad en general. Ha escrito Fleiner: "el hecho de que el público utilice una vía para la circulación no significa que ésta tenga carácter público" (Instituciones de Derecho Administrativo; pág. 295). Garrido Falla, hablando de los caminos privados dice que resultan sujetos a una afectación singular, por el servicio general del tránsito; escribiendo: "es el caso... de los caminos, carreteras, puentes, puestos, vías pecuarias" (Derecho Administrativo; T. II, pág. 423). Agrega este autor: "Bienes de uso público por afectación singular. Los bienes de que ahora tratamos sólo son del dominio público accidentalmente, en el sentido que antes dimos a la expresión, es decir, que bienes de la misma especie están en manos de particulares. Son incluibles aquí: 1º. Los caminos y carreteras" (pág. 451). Como se ha visto, no se debe confundir el derecho de propiedad sobre un bien con determinado uso que se permita hacer en él por terceros por razones de interés social. Y es que tratándose de propiedad en general, puede imponerse "restricciones legales... establecidas por interés público" (art. 851 del C.C.), especialmente en cuanto a la propiedad inmueble (art. 866 del C.C.) [arts. 925 y 926, C.C. 1984]. 


El Código Civil italiano en su art. 825 ha considerado la cuestión, como en seguida es de ver. "Por causa de interés público un bien, típicamente sucede en el caso de un camino, así tal bien sea particular, puede ser usado por la colectividad sin que desaparezca por ello su carácter de propiedad privada. Es más que una especie de servidumbre; es un especial diritto maniale, como es llamado, sobre el bien y, por lo tanto, no es un bien del Estado, de la colectividad, sino de un particular, pues 'precisamente por el principio de que nadie puede tener un derecho real sobre una cosa propia, aplicándose el principio de nemini res sua servit, no es posible que los derechos domaniales sean constituidos sobre bien del mismo ente estatal. Por ello el art. 825 del Código italiano dispone explícitamente que los derechos domaniales pueden ser constituidos sobre bienes pertenecientes a otros sujetos (es decir, distintos a una entidad pública). Forzoso es, consecuentemente, excluir un derecho domanial sobre un bien del mismo ente, dada la diversidad del derecho que corresponde al ente" (Trattato de Diritto Civile Italiano; T. IV; Boni. "I beni"; pág. 230-231). Este mismo criterio ya apareció expuesto, en buena cuenta, por un insigne pandectista como fuera Dernburg, quien después de hablar de que los caminos sirven para mantener el tránsito en favor de la comunidad, expresaba que ellos pueden pertenecer a la comunidad, mas agregando así: "su suelo, terreno (Grund und Boden) puede, empero, también hallarse en la propiedad privada (Privateigen thume), de modo que sólo el gravamen del uso común sobre ellos gravita" (Pandekten; T. I pág. 169). 


Es pertinente también sobre este mismo asunto hacer la siguiente cita: "sin embargo, todo camino aunque pertenezca a particulares está abierto a la circulación pública y sometido a la supervigilancia de la autoridad administrativa" (Dalloz; Repertoire Pratique de Législation, de Doctrine et de Jurisprudence; T. XII, pág. 932; Nº 990). Se destaca netamente la diferencia antes dicha, de propiedad sobre caminos públicos y sobre caminos privados. 


Conviene en relación al punto de que ahora se está tratando, recordar la Ley 2323, de 3 de noviembre de 1916. Ella se refiere a caminos nacionales, departamentales, provinciales y distritales (arts. 1, 2 y 3) y tal referencia sólo corresponde, por la naturaleza de las cosas, a caminos públicos. La servidumbre de paso, es decir, sobre un camino privado estaba reconocida en el inc. 1º del art. 1155, y su concordante el art. 1159, del Código Civil de 1852, que regía cuando se dio la Ley 2323. A esta virtud no podía ser desconocida la distinción entre caminos públicos y privados, y la ley citada sólo concirnió a caminos públicos en lo tocante a la respectiva titularidad dominal. 


Se echa de ver este concepto si se repara en que la formación misma de un camino, según la Ley 2323, debe ser obra de la entidad estatal respectiva: Gobierno, Junta Departamental, Concejo Municipal, según lo ordenado en el art. 3, que habla de su "construcción" como de su "conservación". Ello se encuentra reiterado en los arts. 4, 8, 9 y 10. En el art. 22 disipa todo equívoco, en el sentido de que la ley se ocupa de caminos públicos, toda vez que dice que "cuando la apertura de un camino o la ubicación de un puente requiere la expropiación forzosa de inmuebles", se procederá conforme al procedimiento que allí se indica. Ahora bien, ¿para qué la expropiación a fin de hacer un camino, si es que pudiera considerarse (hipótesis precisamente negada por lo que resulta del art. 12) que por tratarse de un camino ya es público? 


Si es cierto que conforme a un criterio general hay caminos públicos como los hay privados, según quien sea el dueño del terreno, el Estado, o un particular, unos y otros caminos deben quedar sujetos a un servicio público, en cuanto, como dice la segunda parte de la Ley 2323, "nadie podrá estorbar el tráfico por ellos". En tal sentido es que los caminos asumen un carácter de públicos, no por quien venga a ser su dueño, sino por el servicio que deben prestar a toda la colectividad en lo que hace al tránsito y así se explica lo indicado en la primera parte del art. 17 de la Ley 2323. 

TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO 

LA TEORÍA DEL RIESGO IMPREVISTO (*) 


Un asunto que en la actualidad suscita vivo interés, es el que se conoce bajo el nombre de la teoría de la imprevisión o del riesgo imprevisto. Es especialmente con motivo de la guerra mundial, que se ha presentado ante el criterio jurídico la cuestión que ha venido a conformar la teoría de la imprevisión, debido a las sensibles alteraciones de orden económico que la guerra originó, las que han venido a afectar seriamente las condiciones en que los diferentes contratos fueron concertados. 


Mas, pese a la importancia que reviste la teoría del riesgo imprevisto en algunos centros forenses ella es aún desconocida, o conocida sólo en una forma superficial o fragmentaria, aun cuando la bibliografía es ya relativamente abundante sobre el particular. Creemos, pues, de interés tratar el tema que sirve de título a este artículo, y procuraremos hacer las citas de los autores que se han ocupado de aquél, intentando apreciar hasta qué punto la teoría aludida guarda puntos de afinidad con nuestras decisiones legislativas y jurisprudenciales. Para tal estudio seguiremos fundamentalmente la exposición que sobre la materia ha hecho Lorenzo de la Meza Rivadeneira (La teoría de la imprevisión, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, t. 30; Nºs. 5, 6, 7 y 8), que por tratar el tema en sus varias pertinentes formas y de manera metódica y documentada, nos parece una de las más utilizables. 


Considera la teoría del riesgo imprevisto la posibilidad de proceder a la resolución, la resciliación, suspensión o revisión de un contrato, cuando acontecimientos posteriores al momento en que se concertó han venido a afectar fundamentalmente el régimen económico del mismo. Pero antes de analizar dichos efectos, así como de precisar los requisitos que debe contener la noción de la imprevisión, y de tratar sobre el campo de aplicación de ella, conviene recordar el desarrollo histórico y los fundamentos de la misma. 


Serbesco (Effets de la guerre sur l' execution des contrats. Révue trimestrelle du droit civil; t. 17, Nº 15) y Zaki (L' imprevision en droit anglais), encuentran ya su abolengo en el Derecho romano, que admitía en determinados casos y a base de la interpretación de la voluntad de las partes, que el deudor se eximiera de sus obligaciones si éstas devenían superiores a las pactadas, por circunstancias presentadas a posteriori. El célebre pandectista Otto Lenel va más allá (La cláusula rebus sic stantibus; Revista de derecho privado; t. 8, pág. 193 y ss.) manifestando que en todos los contratos bonae fidei funcionaba la cláusula rebus sic stantibus, por la cual se suponía que sólo mientras se conservasen las circunstancias existentes en el momento de la celebración del contrato, éste surtía sus efectos inalterables, pero que ellos se modificaban de variar tales circunstancias. 


Pero es en el pensamiento de los canonistas donde se halla en forma palmaria sistematizado el concepto (Bruzin; La imprevisión. Hubrecht; La depreciation monetaire et l'execution des contrats. Stabilisation du franc et valorisation des creances). Como anotan Planiol y Ripert (Traité practique de droit civil; t. VI; pág. 391), los canonistas reprobaron el enriquecimiento de un contratante a expensas del otro, lo que podía resultar no sólo de las circunstancias presentes en el momento de celebrarse el contrato (remediable por la acción por lesión), sino también de un cambio ulterior en aquéllas. 


No tratado el asunto por los glosadores, mereció por el contrario la atención de los posglosadores (Rubén; Influence des changements de circonstances sur les contrats de droit public. Catian; La clause sic rebus stantibus du droit privé au droit international). 


Bartolo, sobre todo, y también Baldo y Alciat, pueden citarse como representantes de tal punto de consideración. De la escuela francesa, sus personeros no se ocupan del asunto; pero sí los de la escuela italiana, sobresalientemente con Mantica y De Luca. En Alemania y Holanda se exhiben como defensores a Grocio y Puffendorf. 


Pero los autores franceses del siglo XVIII, Pothier, Domat, que tanta influencia ejercieron sobre la estructura del Código de Napoleón, guardaron silencio sobre el riesgo imprevisto; y esto explica que dicho Código y los que siguieron sus rumbos no se refieran expresamente a él. Aún más, bajo el predominio del principio de la autonomía de la voluntad, que se consagra en la simplista fórmula del inciso 1º del artículo 1134 del Code Civil, los antiguos intérpretes de éste desconocían todo lo que se refiriese a una presunta cláusula rebus sic stantibus. 


Por el contrario en Alemania el principio florece, y es especialmente De Leyser ("Meditaciones ad Pandectas") que propugna su eficacia; y los Códigos Civiles producidos en la segunda mitad del siglo XVIII, de origen teutónico, la consagran en dispositivos expresos (Códigos bávaro, prusiano, austriaco). 


Actualmente es grande la preocupación de los autores en cuanto a estimar el riesgo imprevisto, esforzándose en fundamentarlo sea a base de la interpretación y aplicación de prescripciones legales explícitas, sea a base de principios generales jurídicos. La jurisprudencia ha admitido también en forma decisiva el funcionamiento de la imprevisión. Resumamos los esfuerzos hechos en tal sentido. 


En Italia, los tribunales han amparado la imprevisión, por interpretación de los artículos 1224, 1225 y 1226 del Código Civil. En Suiza ha sido aplicado por inferencia del artículo 2 y en Alemania por inferencia de los artículos 112, 119, 157, 242 y 275, de los respectivos Códigos Civiles (Campion; La Theorie de l'abus des droits). En Francia para tal efecto, se ha invocado el artículo 1135 del Código Civil, y Fyot (Essau d' une justificatión nouvelle de la théorie de L' imprevisión) ve su base de fundamentación en el artículo 1150, mientras que Wahl (La guerre et le droit civil) y Magnan de Bornier (Théorie de l' imprevisión) creen que hay más propiedad en apoyarla en el artículo 1156 del mismo. 


De otro lado, numerosos autores juzgan que debe fundamentarse en principios generales del derecho. Así, Rozis (L' execution des obligations et les variations de valeur de la monaie) insinúa que la imprevisión debe contemplarse como una consecuencia extensiva del principio del caso fortuito o fuerza mayor. Consiguientemente, no sólo la imposibilidad absoluta, que da origen al caso fortuito o de fuerza mayor, debe ocasionar la liberación del deudor, sino también la imposibilidad relativa, la mayor dificultad en la ejecución de la obligación, que es lo que se comprende dentro del riesgo imprevisto. 


En segundo lugar, se retorna a la referida cláusula rebus sic stantibus: debe pensarse que las partes sólo quisieron contratar las prestaciones en el grado y la medida indicados, dentro de las condiciones existentes y las previsibles; pero no dentro de otras distintas, que alteren sustancialmente el régimen económico del contrato. No puede presumirse que cualesquiera de las partes haya querido vincularse para arruinarse definitivamente, asumiendo al respecto toda laya de riesgos. En todo contrato se busca una relativa utilidad y no un suicidio económico, con la entrega irremediable de la voluntad de obligarse, sean cuales fueren las circunstancias ulteriores. 


Otros profesores ven la solución en el principio de equivalencia entre las prestaciones, tratándose de contratos conmutativos (únicos en los que es susceptible de funcionar la imprevisión), pues ella explica que una prestación sea la causa de la otra y recíprocamente. Ahora bien, el principio de la synallagma precisamente se quebranta, cuando hechos no considerados en el momento del perfeccionamiento del contrato, desequilibran bruscamente el régimen económico del mismo (Osti; La clausule rebus sic stantibus. Riv. di dir. ciorle; año 1912, pág. 1 y 5. Appunti per una teoría della sopravvenienza; id, 1913, p. 471). 


De otra parte, algunos tratadistas estiman que el problema debe colocarse en el punto mismo de la generación del consentimiento. Lo querido por las partes, de que es expresión la declaración de voluntad, y la extensión de consiguiente de sus compromisos asumidos, no es un acto absolutamente autónomo, sino condicionado por el momento y el medio en que la declaración se produce. Los declarantes sólo han podido considerar los efectos del contrato que éste podría generar en relación a la época y las circunstancias en que él fue pactado; los demás, que sobrevienen como consecuencia de circunstancias posteriores imprevisibles, no caen pues dentro de la esfera de consideración que tuvieron presente las partes. 


Otra teoría, que arranca del conocido principio de la presuposición de Windscheid, incidida tratándose del riesgo imprevisto, reputa que como las partes contrataron pensando en que se mantendrían las condiciones generales existentes al perfeccionarse el contrato, si aquéllas varían gravemente, por causas extrañas a las partes, se relaja consecuentemente el vínculo obligatorio. Puede calificarse como una simple variante de la teoría anterior, el sistema formulado por Oertmann (Die Auwertung bei gold forgerungen, Hypotheken und Anleihea), llamado de la base del negocio jurídico. 


La noción del abuso del derecho también ha sido tenida en cuenta para justificar el riesgo imprevisto. Rippert (La regle morale dans les obligations civiles) se cuenta entre los que así razonan. El ejercicio del derecho y los medios para hacerlo eficaz se dan sobre el supuesto de que ello no importe la ruina del deudor, por causas extraordinarias que han venido a agravar su situación, ajenas al contrato mismo. Exigir las obligaciones en tales condiciones sería ejercitar abusivamente el derecho, hacer un uso anormal, irregular de él y con finalidades antisociales. 


Bonnecase (Supplément au Traité de Baudry Lecantinerie; t. 4; Nº 186) halla que la imprevisión se encaja dentro de la noción del enriquecimiento sin causa. De no remediarse la situación de desequilibrio sobrevenido en el contrato, una parte obtiene un indebido lucro a costa de la otra parte, que injustamente sufre un empobrecimiento. 


Concorde con su concepción de la seguridad social como norma de las relaciones convencionales, Demogue (Traité des obligations en general, t, 6, Nº 637 y ss.), impetra la necesidad de la imprevisión como conformada con el rol económico y social que compete al contrato. No se satisface el derecho con dar firmeza a aquél, estableciendo que es ley entre las partes y sólo puede rescindirse por la voluntad de las mismas que lo pactaron. Otras consideraciones de solidaridad social imponen que se limite y controle tal rígido concepto; y así Demogue hace referencia a los artículos 1162, 1244, 1550 del Código francés. En el contrato hay una vinculación de recíprocos intereses; basta ya de mirar en él el triste y trágico encuentro de dos voluntades adversas, cada una de las cuales sólo pretende esquilmar a la otra. Ahora bien, mantener intangible un contrato, pese a nuevas circunstancias que alteran sustancialmente su régimen económico, es absurdo; el contrato no es una entelequia, ni puede ser estereotipado dentro de una fórmula abstracta y del más duro sentido rigorista. El contrato es expresión de una cosa viviente; es en sí una cosa viviente, y como la vida no puede permanecer per sempre inerte e invariable. 


Como se observa, es amplia la perspectiva que se abre con relación a la fundamentación del principio de la imprevisión. Sin entrar a exponer los puntos certeros o vulnerables que presentan las diversas explicaciones, en conjunto se obtiene la impresión de que el riesgo imprevisto se impone como instituto jurídico que norme la disciplina contractual, y que para su aplicación bien puede invocarse textos explícitos de los Códigos, bien conceptos generales y básicos de la ciencia civil. 


¿Cuáles son las condiciones o requisitos para que se pueda decir que hay riesgo imprevisible, que como tal pueda detener los efectos del contrato o introducir en éste modificaciones? 


Esos requisitos son los siguientes: 


1º. El acontecimiento que ha venido a alterar las condiciones del contrato debe ser no sólo imprevisto, sino imprevisible (Harven: Mouvement generaux de droit civil belge contemporain). De este modo el riesgo imprevisto supera a la categoría constituida por la fuerza mayor o caso fortuito. Aquel como certeramente apunta Bonnecase, basta con respecto a un hecho que lógicamente no podía ser previsto por las partes. 


2º. Debe ser independiente de la voluntad de las partes. Esto es obvio; de otro modo se estaría previamente incurso en una responsabilidad culposa, que descalificaría para pedir protección por motivo de la onerosidad sobrevenida a la obligación. 


3º. Debe tratarse de un acontecimiento de gravedad y con carácter de no corta permanencia, que malogre seriamente la reciprocidad de las prestaciones, de modo que comporte un serio perjuicio para una parte. Una alteración en las condiciones en que se desarrolla el funcionamiento del contrato, que sólo levemente hiera a éste o en forma efímera, no puede merecer una intervención judicial o legislativa para extinguir o modificar el contrato. 


4º. El acontecimiento, como se comprende, debe ser posterior a la celebración del contrato. Ello se desprende del carácter de imprevisible que aquél debe tener; y por esta circunstancia la imprevisión se distingue del error como vicio del consentimiento y de la lesión. 


5º. El acontecimiento debe incidir en prestaciones sucesivas y en contratos conmutativos. La razón de ser de uno y otro requisito se apercibe de inmediato; no requiere mayores explicaciones (Barsante: Risolubilita dei contratti a lungo termine. Cogliolo, La cláusula rebus sic stantibus. Pfaff, Die clausel rebus sic stantibus. Fritze, Clausola rebus sic stantibus. Giovene, In teme di sopravvenienza. Riv. di dir. comm, 1927, I, pág. 525. Ossidia, La sopravvenienza contrattuale. Riv. di dir com, 1924, I, pág. 297). 


Indiquemos los efectos de la imprevisión. 


Los imperativos de la justicia conducen a intervenir para remediar la situación sobrevenida por el hecho de la imprevisión. Para ello se puede actuar dentro del campo legislativo, por la dación de leyes que respecto a casos particulares impongan las soluciones convenientes o queda en todo momento abierto el procedimiento judicial, para que se dé una decisión que resuelva el caso. Una y otra cosa son fáciles de contestar. 


La solución que entonces se dé, puede consistir bien en la resolución del contrato, bien en su resciliación, ya en la suspensión de sus efectos, ya en la revisión de las condiciones que se pactaron. 


Por la resolución, el contrato debe extinguirse, a la manera que ocurriría de sobrevenir una condición resolutoria. Tal remedio no parece aconsejable, principalmente porque no se puede o no se debe hacer que la extinción del vínculo obligacional obre con efecto retroactivo. 


Por la resciliación se extingue el vínculo contractual, pero sin que obre con efecto retroactivo, y de aquí que se considere que su aplicación congruente concierna a los contratos sobre prestaciones sucesivas, respecto a las aún no ejecutadas. 


La suspensión de los efectos de la obligación es aconsejada por algunos autores como la solución lógica, cuando los acontecimientos en que consiste la imprevisión tienen un carácter relativamente temporal. 


Pero la solución que parece la más satisfactoria es la revisión de las condiciones del contrato. Ha sido también la que ha venido a dominar en la práctica jurisprudencial. En efecto, si las partes quisieron obligarse en determinadas condiciones, lo natural es que se mantenga y respete tal voluntad de obligarse, procediéndose sólo a ajustar las condiciones imprevistas sobrevenidas a las que eran las naturales y propias del contrato en el momento de su concertación. Además, precisamente los contratos en que es más pertinente y de más urgencia la aplicación de la imprevisión, comportan las prestaciones de servicios que no deben paralizarse. Así, es en las concesiones de servicios públicos donde por razones especiales —el precio unitario, fijo, predeterminado, invariable del servicio— es de imperativa necesidad y justicia proceder a la revisión de las condiciones del contrato; y dichos servicios son los que por su propia naturaleza no deben quedar paralizados en ninguna forma. 


El campo de aplicación de la imprevisión se divide entre el Derecho administrativo y el Derecho común. Respecto a su aplicación en el Derecho internacional, ella parece un poco aventurada. 


Nadie discute que el campo donde en forma indisputada ha venido a instalarse la imprevisión, es el del derecho administrativo (Louveau: L'imprevision. Lapeyre: Imprevision dans les marchés passés par les societés de gaz). Hauriou en un relevante estudio (La teoría del riesgo imprevisto. Revista del derecho privado; año 1926); destaca el carácter propio de los contratos administrativos, como influidos por la idea o institución del servicio público. "En realidad, —escribe— la concesión de un servicio público prevé tanto su establecimiento como las condiciones detalladas de su funcionamiento mismo, y afecta a la vez a la administración y al concesionario: a aquélla, por tratarse de un servicio público; al segundo, por ser él quien lo dirige. Mas aun las instalaciones montadas han de revertir a la administración cuando la concesión termine; las tarifas que hayan de cobrarse a los usuarios han de ser fijadas por acuerdo entre ambas partes; en muchas ocasiones son indispensables convenios financieros; y de hecho es continua, durante el largo plazo de la concesión la relación que entre administración y concesionario se sostiene y cuyo núcleo es la idea del servicio público". 


Todo ello revela que cuando la guerra de 1914 planteó el problema de los riesgos imprevisibles en las concesiones de servicios públicos, el Consejo de Estado estaba en la mejor disposición para comprender que la cuestión se suscitaba entre copartícipes asociados, o, al menos, solidarizados por la institución del servicio público. Después agrega: "Bien sabemos, que el riesgo imprevisible quedaba fuera de las previsiones contractuales de las partes; negarlo sería negar la evidencia. Pero en los contratos de servicio público, hay algo más que las previsiones de las partes; hay la aceptación por éstas de la idea del servicio público, y ella engendra riesgos ilimitados. La única restricción es que las consecuencias han de soportarse entre todos cuando se rebasa el límite de lo previsible". 


La jurisprudencia de diferentes países ha admitido por eso sin hesitación, el riesgo imprevisto tratándose de contratos administrativos; siendo de destacar en especial la jurisprudencia del Consejo de Estado de Francia sobre el particular. Tratándose, en efecto de concesiones de servicios públicos, del propio carácter de ellas desciende como consecuencia natural el funcionamiento del riesgo imprevisto (Jacquemard: La théorie de l' imprevision et la gestion des services publics concédes). En efecto, en dichos servicios públicos, los precios unitarios de ellos son predeterminados e invariables. El concesionario, que de hecho o de derecho disfrute, por las necesidades mismas del servicio, de una exclusiva o monopolio, se obliga a rendir el servicio en determinadas condiciones predeterminadas, que garantizan la eficiencia del mismo. Como compensación tienen el precio tarifario fijado, que se calcula para que rinda al concesionario su adecuada utilidad en relación a las inversiones a efectuar. Esa fijación del precio tarifario se hace en concordancia con las condiciones propias existentes en el momento de darse la concesión. Al variar tales condiciones, ya el servicio no puede seguir efectuándose en la forma prevista. La pérdida que ocasiona la realización del servicio destruye la base complementaria por la que el concesionario debía prestar aquél en la forma predeterminada y al precio unitario predeterminado. Y como en especial tratándose de servicios públicos el precio unitario se fija previamente, dando por unidad un estrecho margen de ganancia al prestador del servicio (por el vasto volumen del servicio a proporcionar) la modificación en los términos tarifarios resulta de una necesidad y justicia evidentes, salvo que se opte por la suspensión del servicio público, lo que es inadmisible en sí. La solución que comporta la imprevisión se justifica como lo remarca Teze (Regimen des marchés. Revue du droit public; año 1918, pág. 231), no tanto en consideración a la igualdad entre los contratantes, sino sobre todo, por lo que importa a primer término, que es el mantenimiento del servicio público, el cual se paralizaría si el concesionario que trató con la administración llegare a arruinarse. 


Si en el campo del derecho administrativo es incontrovertible el funcionamiento de la imprevisión, también ella puede resultar procedente aun dentro del mero campo del derecho privado. 


En Francia, donde más resistencia se ha notado para admitirla con referencia a tales relaciones de orden meramente privado, por un acatamiento fetichista a la fórmula del art. 1134 del Code Civil, de que el contrato es ley entre las partes, empero ha venido a predominar el criterio de que el riesgo imprevisto no debe ser desatendido. En efecto, tal artículo debe interpretarse y sólo puede ser debidamente interpretado en conjugación con el art. 1135 que somete al pacto, no solamente a lo que en él se exprese, sino también a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley atribuyan a la obligación según su naturaleza. Los autores modernos, amparados sea en dichos últimos dispositivos legales, sea en los principios generales del derecho, propugnan la eficacia de la imprevisión: Voirin (L' imprevision), Louva (L' imprevision), Lebon (Révue politique et parlamentaire, año 1916; p. 172), Gueulete (Effects de la guerre sur des contracts). 


En Bélgica se fundamenta la imprevisión análogamente que en Francia, y aún con más enérgicos caracteres. En Suiza se la ha acogido, bajo el patrocinio de los artículos 2º del Código Civil y 24 y 373 inciso 2º del Código de las Obligaciones. En Italia ha recibido la más amplia aceptación de parte de los Tribunales; y Ramella (La funzione dell equitá nel campo d' executione dei contratti) la justifica por la causa que forma parte del título de su trabajo. En Alemania los fallos se apoyan en la interpretación de los arts. 112, 119, 157, 242 del Código Civil. Nussbaum, en una monografía especial destinada a estudiar las modificaciones en los contratos por alteraciones en el valor de la moneda ("Teoría Jurídica del Dinero"), se ocupa al respecto de la figura de la revalorización, distinguiendo la legal y la judicial, y citando concordantemente las leyes dictadas y las disposiciones jurisprudenciales expedidas sobre el particular. A este respecto no se puede dejar de recordar los esfuerzos de Zeiler y Mügel, los primeros paladines en Alemania (donde la teoría de la imprevisión ha sido objeto de una prolija atención de los tratadistas) de una acción legislativa en el sentido de la revalorización de las obligaciones consistentes en términos pecuniarios (Zeiler, Wassermann, Mayer: Die Geldentwertung als Kredit Kalkulations und Besteurungsproblem). 


El art. 1265 (*), al hablar de la reparación por los daños y perjuicios por incumplimiento culposo o doloso, ciertamente sólo habla de los daños que resultan directamente de la inejecución o contravención, sin distinguir entre daños previstos o previsibles de un lado, e imprevistos e imprevisibles del otro (como sucede con el art. 1150 del Código de Napoleón, que se ha tomado alguna vez en consideración, para encajar dentro de él la imprevisión); pero decir que nuestro Derecho Civil, por la anterior circunstancia no distingue entre daños previstos y previsibles en una parte e imprevistos e imprevisibles de otro, sería tener una comprensión empírica del aludido art. 1265 de nuestro Código, pues tal distinción emerge de la diferente posición en que se hallan colocados respectivamente la culpa y el dolo como causas de responsabilidad y de la consiguiente extensión diferente de esa responsabilidad; distinción que es evidente en nuestro Código. 


El art. 1277 (*) podría también invocarse; representando él lo que el art. 1156 del Código francés, que alguna vez ha sido citado para decidir acerca del riesgo imprevisto. 


Como en Italia se ha juzgado que la imprevisión podría acogerse a los arts. 1224, 1225 y 1226 del Código, que hablan de la diligencia del "buen padre de familia" para cumplir con sus obligaciones, y de la irresponsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor, podría lo mismo considerarse en relación al art. 1267 y al art. 2274 de nuestro Código (*). 


En cambio, no parece que podría utilizarse el art. 1237 de nuestro Código (*), si recordáramos que el 119 del Código alemán ha sido en alguna ocasión traído a colación con respecto al riesgo imprevisto, por los términos mucho más amplios en que este artículo aprecia al error como vicio de la voluntad en comparación con el 1237 de nuestro Código. 


Rememorando que se ha procurado fundamentar la imprevisión en el principio del enriquecimiento sin causa o en el principio del uso abusivo del derecho, será pertinente remitirse a la gran norma que nuestro Código tiene el mérito de consignar en el inciso primero del art. 2110 y en el inciso segundo del mismo (*). Sobre todo el inciso primero nos parece muy significativo. Si cada uno quiere lo que le sea útil (esto es evidente en los contratos conmutativos), no se puede en consecuencia aceptar que en un contrato una parte quisiera obligarse para efectuar sus prestaciones que por acontecimientos sobrevenidos posteriormente, de carácter imprevisible, resultaran de tal suerte que ello le signifique su ruina. Sería pueril, por lo demás, reagüir que el art. 2110 sólo respecta a las obligaciones que se forman sin convenio. Las reglas que contiene dicho precepto, aun cuando conciernen directamente a tales obligaciones (a fin de señalarles una normación general, que a falta de convenio las regule), son la expresión de principios de absoluta y esencial justicia, que como tales deben informar todas las relaciones jurídicas, cualesquiera que sean sus fuentes de origen. 


En lo que se refiere al abuso del derecho, cabe anotar que el art. 2211 de nuestro Código (*) contempla aquél, y en forma por demás enjundiosa; y aun cuando el precepto está consignado dentro de la sección de las obligaciones que nacen de los delitos y cuasidelitos, es evidente que importa la aceptación en principio dentro del campo jurídico de la figura que se conoce con el nombre de abuso del derecho. 


García Sayán ("La depreciación monetaria y el cumplimiento de los contratos entre particulares") habla de que ningún texto de nuestro Código admite expresamente la cláusula rebus sic stantibus; pero que en todo caso ella no contradice los principios generales enunciados por el Código, y agrega que hasta podría considerarse como una manifestación de la tendencia que dicha cláusula representa el art. 1817, y que ella aparece también en cierto modo de lo determinado en el art. 1381 (*). 


Es digno de anotar con referencia al principio que importa la imprevisión, lo dispuesto en la Ley 2938 y en la Ley 7683. 


Por la Ley 2938 se establece que cada cinco años se procederá a la revisión de las tarifas en las concesiones de ferrocarriles. Debe manifestarse que ésta es una plausible disposición, en cuanto norma el régimen de una concesión de servicio público, como es la del servicio ferrocarrilero, de pasajeros o de carga, conforme a un criterio que permita ir variando el régimen económico de las concesiones, acomodándolo a las circunstancias, que exigen bien un aumento en los precios unitarios del servicio o bien justifiquen una rebaja en los mismos, velando así con equidad por los legítimos intereses del concesionario de un lado y del público del otro. Se ha escogido un término prudencial, de cinco años, porque la variación en las tarifas no debe efectuarse sino cuando por una reiteración más o menos prolongada de la modificación en las condiciones económicas, se manifieste así que no se trata de un hecho efímero y por lo mismo en cierto modo soportable dentro del régimen tarifario existente. 


Por la Ley 7683 se han reducido los intereses pactados en las obligaciones mutuatarias en 1%, no pudiendo en ningún caso ser superiores al 9% al año, sin incluirse en el cobro intereses penales. Las condiciones, pues, en que fueron convenidas las obligaciones, en cuanto consistentes en pagos en numerario importan el abono de intereses, resultan variados por mandato de la ley, que somete el decadente principio de la autonomía de la voluntad y la fórmula inconostacia de que el contrato es ley entre las partes, al imperativo de la equidad como norma que debe regular las relaciones obligacionales entre las partes, y a las consideraciones de que la buena fe, la moral jurídica, como dice Josserand, son las supremas reguladoras de las pretensiones y prestaciones recíprocas de las partes; haciendo que el derecho sea un derecho justo, según la expresión de Stamler, y fulminando en fin, aquello de que el summun ius se convierta en summa iniuria. La Ley 7683 reputa que habiendo sobrevenido modificaciones sustanciales en las condiciones referentes a obligaciones pecuniarias sucesivas, debe consecuentemente procederse a una modificación en el contenido de esas obligaciones. El contrato, pues, deja de ser un santuario inviolable, cerrado y al margen de la vida, de sus transformaciones y sus imperativos de justicia que nuevas circunstancias reclaman. Sus puertas, por el contrario, se abren para que en él penetre la vida, remozándolo, sacudiéndolo de su inercia y acabando con el mito bárbaro de su intangibilidad absoluta. El legislador o el juez, conscientes de sus nobles oficios de reguladores de la justicia en el sentido más digno de la palabra, pueden y deben penetrar en el círculo de él —círculo de intereses particulares— por imperativos de convivencia social, para que no flote como un mundo aparte, ajeno a la vida misma, y a las condiciones por la que ésta existe y a las exigencias que son consecuencia de las mismas. Consiguientemente, ya el contrato no pesará pues sobre el contrayente inexorable, como una fatalidad, como en un drama de Esquilo, sino que hallará amparo en el legislador o en el juez para que él se conforme a lo que la justicia aconseja. Aquí cabe recordar lo que se lee en el Fausto: "¿No es bastante que mi palabra dada haya de jugar eternamente con mis días? ¿Van a seguir todas las corrientes del mundo, y ha de pararme a mí un contrato?". 


Por último, cabe también hacer referencia a un caso decidido por nuestra administración pública, en que resplandece el principio de la imprevisión. Tal caso es aquel a que se contrae la resolución suprema de 18 de junio de 1931 expedida por el ramo de Hacienda, concerniente al contrato para el suministro de alumbrado eléctrico a las dependencias gubernativas. En dicha resolución, en su parte considerativa, se hace referencia a las variaciones sobrevenidas en el valor de la moneda peruana, con la desvalorización legal establecida por la Ley 7126, como factor a tomar en cuenta para la estimación del precio del servicio, calculado dicho precio en términos monetarios conforme a dicha desvalorización. Por tratarse de un servicio consistente en prestaciones sucesivas y relativas a un servicio público —es decir, por concernir a un caso que típicamente queda sometido a la influencia de la teoría de la imprevisión— se comprende el interés que tiene dicha resolución de la administración pública, cuando en su parte considerativa aprecia el asunto a cuya decisión se contrae, en orden a constatar cómo el principio del riesgo imprevisto, ya ha merecido de nuestra administración una inteligente y diligente atención. 

CONTRATOS NOMINADOS 

LA DONACIÓN INOFICIOSA EN EL CÓDIGO CIVIL NACIONAL (*) 


El artículo 1469 de nuestro Código Civil se refiere al caso de la donación inoficiosa [art. 1629, C.C. 1984]. En salvaguarda de los derechos correspondientes a los herederos necesarios, la ley impone la limitación a que se refiere dicho artículo. Hay, así, un paralelismo entre lo que se permite y lo que se prohíbe al disponente cuando la disposición se realiza por testamento (legado) y cuando se hace por donación. En ambos supuestos el principio es idéntico: defender las porciones que correspondan a los herederos reservatarios. 


Se comprende, por lo tanto, que en lo que hace a la querella inoficiosae donationis, ella puede ser interpuesta por las personas que sean herederos forzosos del donante. La disposición del artículo 1469 del actual Código nacional [art. 1629, C.C. 1984] reproduce la del número 539 del Código anterior (*), en cuanto a la indicación de que el exceso de la asignación graciosa por encima de lo que puede disponer libremente el donans, se considerará relativamente al momento en que aquélla se haya producido. Este mismo criterio es el que ha sido acogido en el Código del Brasil (artículo 1176). Es un criterio que se aparta radicalmente del preferido por la mayoría de legislaciones que, consagrando la misma causal de inoficiosidad de la donación establecen que la computación respectiva, para apreciar si ha habido exceso (estimando el monto del patrimonio del donante, las porciones de los legitimarios y el monto de la donación), se hará a la muerte del donante (*). 


Ahora bien, dentro del sistema establecido en nuestro Código (*) una cuestión difícil de decidir es la consistente sobre el momento en que cabe demandar en base a la inoficiosidad de la donación. Según Bevilaqua (Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, T. IV, p. 342), seguido en esto por Carvalho de Santos (Código Civil brasilero interpretado, T. XVI, p. 402); pueden demandar la nulidad de la donación, en cuanto ella sea inoficiosa, los herederos necesarios del donante desde el momento en que se produce la donación, sin esperar la muerte de dicho donante. De esta opinión disiente Joao Franzen de Lima (Curso de direito brasileiro, T. II; Dos Contratos, p. 505), expresando: "esta nulidad sólo puede ser pedida por los herederos necesarios que fueran perjudicados con la donación excesiva y, en nuestro entender, solamente después de la muerte del donante, porque como dice Joao Luis Alves, antes de la muerte del donante no están investidos de derecho alguno y tienen apenas una expectativa de derecho. Otros maestros entienden, sin embargo, que la acción de nulidad puede ser propuesta también aun en vida del donante, mas no parece que así se deba entender porque, por lo demás, las mismas razones que impiden que sea objeto de contrato la herencia de persona viva (artículo 1039) permanecen para que se discuta la herencia de persona viva". 


Con referencia a nuestro Código se plantea, así también, la duda, la divergencia antes anotada. Ya en concernencia al Código nacional anterior, nuestro ilustre Pacheco (Tratado de Derecho Civil, T. III, pág. 240), decía: "no hay reducción posible durante la vida del donante; y así debe ser puesto que sólo el donante tendría derecho para intentar la acción en reducción, y no es presumible que lo haga, aunque no fuera sino por no aparecer censurando su propia conducta. En la ley peruana, que contiene, como hemos visto, diferentes preceptos sobre reducción, hay silencio absoluto sobre el modo como debe ejercerse la acción respectiva y sobre las personas a quienes compete, y semejante falta puede muy bien dar margen a que las reducciones sean completamente ilusorias. En efecto, la ley no concede la acción al donante, y ya hemos indicado la razón que hay para que no sea verosímil que él la intente. Los herederos sólo gozan de los derechos y acciones que tenía el de cujus y no figurando en ellos la de reducción, el donatario podrá con fundamento negarles la facultad de reclamar. En la ley francesa, si no se concede la acción al donante, se concede expresamente y de una manera especial a sus herederos legitimarios, y a ese respecto no cabe la más ligera duda". 


En realidad, las razones que se exponen en razón del criterio de que sólo a la muerte del donante cabe interponer la respectiva acción de nulidad, nos parecen decisivas. Mas esto no deja de traer algunas complicaciones. Dentro del criterio seguido por la mayoría de los Códigos en el sentido de que la apreciación respectiva se haga a la muerte del causante, lo que decide, pues, es la cuantía del patrimonio del donante en el momento de su muerte. Ese momento, en relación al patrimonio dejado por el causante y a las legítimas que vienen a corresponder a los herederos, es el propiamente determinante. Pero dentro del sistema adoptado por nuestro Código Civil (*), resulta que hay que retrotraer la apreciación al momento de la donación (si adoptamos la toma de posición de que sólo a la muerte del donante pueda entablarse la nulidad por el exceso de lo donado), con los inconvenientes que ello naturalmente tiene. 


Los cambios —favorables— al patrimonio, sobrevenidos después de la donación y antes de la muerte del donante resultan dentro del sistema, sin ninguna influencia. Más acertada es la solución de que se tome en cuenta el patrimonio tal cual es en su importe, en el momento de la muerte del de cujus, considerando los aumentos, el enriquecimiento que se haya producido, pues es en ese momento que se determina quiénes son los herederos y cuáles deben ser sus porciones legítimas. 


Cabe preguntarse acerca de hasta qué punto la acción de donación inoficiosa es intentable, frente a la prescripción extintiva o usucapativa que puede favorecer al donatario (o a sus herederos) o a terceros adquirentes. En primer lugar hay que decir que la acción de prescripción sólo puede comenzar a correr desde que se produjo la muerte del causante (dentro de la tesis de que sólo entonces es intentable la acción), por razón del principio de que actione non nate non prescribitur. 


La acción extintiva prescribirá a los 15 años, por tratarse de una acción personal (artículo 1168º, inc. 2) (**). 


En lo que hace a la prescripción usucapativa, se distingue según que se trate del donatario (o sus herederos) o de tercero adquirente. Josserand dice: "está constantemente admitido que la acción en reducción prescribe por treinta años, y que este plazo no comienza a correr hasta el día de la defunción del disponente; pero los terceros pueden antes del cumplimiento de esta prescripción del derecho común usucapir por la posesión de diez o veinte años de buena fe y fundada en justo título" (Derecho Civil; III, Nº 1723). 


Es decir, que en favor del donatario sólo funciona la prescripción extraordinaria de dominio porque no se le puede considerar con justo título; pero para el tercero adquirente funciona la prescripción ordinaria de dominio porque tiene justo título, siempre que a ello se agregue buena fe (o sea, que dicho adquirente no conocía de la extralimitación en cuanto a la adquisición por su transferente es decir, el defecto de inoficiosidad de la donación). De acuerdo a nuestro Código resultará, en consecuencia, que el donatario, cumplidos los treinta años del artículo 871 (*), puede oponer en concernencia a inmuebles, la usucapión; y el tercero adquirente, vencidos los diez años a que se refiere el mismo precepto (si tuvo buena fe, pues si no, sólo podrá prevalecer de la usucapión treintenaria). 


Por inferencia de las reglas generales, los anteriores plazos de prescripción usucapativa se aplicarán tratándose de inmuebles, mientras que tratándose de muebles tendrán que aplicarse los plazos de 4 y 2 años indicados en el artículo 893 [art. 951, C.C. 1984]. 


Con el artículo 1469 de nuestro Código [art. 1629, C.C. 1984] se relaciona el 1488, que dice que: "si siendo dos o más las donaciones no cupieren todas en la parte disponible se suprimirán o reducirán en cuanto al exceso las de fecha más reciente" [art. 1645, C.C. 1984]. Pero bien analizado el artículo 1488, y si la anulación de la donación inoficiosa sólo se produce a la muerte del autor de querella (como creemos), resulta de una difícil aplicación adecuada dicho artículo 1488, si nos atenemos a lo que ordena el artículo 1469, sobre que "el exceso se regulará por el valor de los bienes que tuvo el donante al tiempo de la donación". No es del caso, pues, examinar conjuntamente las diversas donaciones sucesivas que haya podido hacer el donante, para determinar cuál o cuáles de ellas, y en qué medida se suprimen o reducen. Pues cada donación ha de ser examinada independientemente, sin relación a otra, desde que para cada donación la determinación sobre si es inoficiosa o no se produce coetáneamente a su producción. Sólo ese momento es importante, y así se decide si esa donación de que se trate en relación al momento de su producción, es compatible o no con la libre disposición del autor. Por lo tanto, pues, si el día de hoy Pedro hace una donación en favor de Pablo por la cantidad X, resultando que se ha vulnerado las reservas hereditarias (apreciada la cuestión a la muerte de Pedro), el heredero forzoso de Pedro, Juan, podrá solicitar la reducción de tal donación hecha el día de hoy. Pero si después del día de hoy el mismo Pedro, que en el ínterin ha mejorado su fortuna, hace una donación en favor de Santiago, y no resulta afectada la legítima del heredero Juan, éste a la muerte del de cujus Pedro, no podrá solicitar la reducción que favoreciere a Santiago. Es que —repetimos— a tenor de la última parte del artículo 1469 cada donación tiene que ser examinada independientemente, porque ha de serlo en relación al momento en que ella se ha producido. 


Una disposición como la del 1488 [art. 1645, C.C. 1984] es explicable en los regímenes legales que establecen que las donaciones, cuando ellas son susceptibles de ser calificadas de inoficiosas, serán consideradas —todas y cada una— a la muerte del donante y en relación al valor del patrimonio del causante en el momento de su muerte. Es el régimen generalmente seguido. De él se aparta el Código brasilero (artículo 1176), el anterior Código peruano (artículo 593) y el actual Código (artículo 1488) (**). Pero un precepto como el citado 1488 no concuerda debidamente con el régimen que estima el exceso en que puede incurrirse en relación al momento en que se realiza la donación. 


Es, sin duda por ello, que dicho Código brasilero no contiene un precepto como el 1488 de nuestro Código, que en relación al 1469 (1176 brasilero) delata una grave incongruencia. El Código Civil patrio de 1852 tampoco acusaba el defecto de incluir un precepto como el 1488 del actual Código. 


Examinando, así, el artículo 1488 en dependencia necesaria con el 1469, no cabe preguntarse, como ocurre en cuanto a otras legislaciones, sobre si primero ha de procederse a la reducción de los legados y sólo después a la de las donaciones. Por otra parte, y siempre en relación con los efectos del artículo 1469, en cuanto a su última parte, que indica que el exceso se regulará por el valor de los bienes del donante al tiempo de la donación, se puede llegar a consecuencias absurdas, de entender el precepto literalmente. El donante podrá hacer una primera donación sin excederse del límite de disposición libre. Enseguida, inmediatamente, podrá hacer una segunda donación, sin tampoco excederse, y después una tercera, y así sucesivamente. Ninguna de tales donaciones sería inoficiosa, pues cada una de ellas, en cuanto al cómputo respectivo se efectuaría conforme a lo indicado en el artículo 1469, no aparecería afectando la reserva hereditaria. Pero en el hecho resultará que tal reserva puede quedar reducida a casi nada. Pedro, que tiene abuelo, no puede disponer sino de la mitad de su patrimonio, por donación (artículos 1469 y 701) [arts. 1629 y 726, C.C. 1984]. Su patrimonio vale hoy como 80. Hoy hace una donación en favor de Pablo por 40, y ella es válida. Mañana hace una donación en favor de Juan (y aun podría hacerlo en favor de Pablo) por 20, y también esta segunda donación es válida. Pasado mañana hace una donación en favor de Santiago por 10; y también esta tercera donación es válida. En cada uno de los casos no se ha excedido el donans de lo permitido para el acto de liberalidad. Pero, en el hecho, ha resultado vulnerada la porción que como legítima correspondía al abuelo de Pedro (ha quedado reducida a 10). En realidad, por eso, el sistema más conveniente es el generalmente seguido por las legislaciones, en cuanto a que la apreciación ha de hacerse al tiempo de la muerte del donante. Y entonces sí cabe que funcione perfectamente lo ordenado en el artículo 1488 [art. 1645, C.C. 1984]. Para evitar que sobrevengan las consecuencias desconcertantes que puedan derivar de la aplicación literal del artículo 1469, no queda otro remedio que interpretarlo jure condendo en el sentido de que cuando se efectúa una donación, deba tenerse en cuenta la donación o donaciones anteriores, para determinar si por estas últimas ya se ha llegado o no al límite de la cuota de disposición libre. Así, en el ejemplo anteriormente utilizado, la segunda donación en favor de Juan sería nula, porque ya en la primera donación se llegó al límite. Ello siempre que no haya mejorado, aumentado el patrimonio del donante, porque entonces podría disponer válidamente, pero sólo en la parte proporcional respectiva a ese aumento. Así, si la primera donación fue por 40 en favor de Pablo sobre un patrimonio de 80, y después Pedro enriquece su patrimonio en 10, podrá donar 5, y nada más que 5, a Juan. Si la primera donación fue inferior a la cuota disponible (Pedro sobre su patrimonio de 80 donó a Pablo 30), queda un remanente disponible libremente, de 10, que podría donar válidamente a Juan. Si, por otra parte, en el mismo caso, de remanente, ha aumentado el patrimonio de Pedro (supongamos en 10 más), entonces podrá disponer de 15 en favor de Juan: 10 por el remanente de la primera donación y 5 por la parte proporcional al mento sobrevenido. 


Si se examina cuidadosamente el asunto ahora tratado, con otros atinentes a la donación, dentro de nuestro Código Civil, se puede reparar en que la institución aparece estructurada de manera tal que se puede decir que lo ha sido un tanto perfunctoriamente. Con referencia a esta institución, como otras de nuestro Código Civil, se puede observar que sin negar los méritos de éste, sobre todo en comparación con el Código de 1852, se requiere un trabajo de revisión del Código vigente, después de 25 años desde que fuera promulgado (*). 

LA COMPRAVENTA (*) 


Con la expresión "compraventa" se mienta una significación característica. La palabra venta y la palabra compra están indisolublemente unidas y sólo representan dos aspectos de una misma unidad conceptual. Aún más, se podría decir simplemente venta o se podría decir simplemente compra, porque la primera comporta correlativamente la segunda y viceversa. 


El contrato de compraventa tiene una enorme importancia en el Derecho civil. Es en buena cuenta el contrato más utilizado. Todos los Códigos Civiles lo tratan dándole su jerarquía: en general es el primer contrato que aparece en los Códigos y el disciplinado con más amplitud. El hombre está continuamente comprando y vendiendo, y desde el punto de vista contractual se le puede definir como el ente que vende o como el ente que compra. 


Si ciertamente la permuta es más antigua que la compraventa, ésta también tiene un viejo abolengo histórico. Encontramos referencia a este contrato ya en el Génesis, cuando Abraham dijo a Ephon, hijo de Zehar: "para que me dé la cueva de Macpela, que tiene al cabo de su heredad, por su justo precio para posesión de la sepultura (de Sara), la tierra vale 400 ciclos de plata"; agregándose que entonces Abraham se convino con Ephon, y pesó el dinero que dijo de 400 ciclos de plata de buena ley entre mercaderes. Y también sería del caso recordar la indicación que aparece en la Biblia, de la compra que Jeremías hace, cuando el sitio de Jerusalén por Nabucodonosor del campo de Hanamel, ante testigos. 


Sin considerar de momento los caracteres de la compraventa en primer término quiero referirme a la promesa de compraventa que nuestro Código Civil trata en los artículos 1392 y 1393 (**). 


La promesa, la opción, es diferente del contrato mismo de compraventa. Aquélla es preparatoria y puede o no convertirse en la última. La promesa tratada en el art. 1392 es unilateral, en cuanto representa un compromiso, ya de uno u otro de los sujetos, para vender o para comprar, con la libertad de otro para comprar o vender. Hay, así pues, promesa de venta (pactum de vendendo) o de compra (pactum de enendo); consistiendo la promesa en una oferta obligatoria de por sí para su autor, de un caso de obligación unilateral, pues sin que se haya adherido aún la aceptación de la otra parte, declinatoria de la oferta, ésta debe ser mantenida, o sea que ella es irretractable durante cierto lapso. Por la naturaleza del vínculo inordinado dentro de la estructura contractual, se comprende que la promesa sólo es válida cuando está dirigida a persona determinada, el titular de la opción, o sea, el posible vendedor o comprador. En verdad, es un caso que se apoya en la indicación genérica sobre la policitación albergada en el artículo 1330 [art. 1385, C.C. 1984]. 


Es útil que el legislador considere el caso de la promesa de venta o de compra, pues ello facilita la realización de la operación en el futuro, esto es considerando esa posibilidad en relación al momento en que se otorga la opción. 


No se presenta en relación a la promesa de venta o de compra tratada en el art. 1392, la cuestión relativa a la forma del convenio, como puede ocurrir con la promesa en general, cuando ella concierne a un contrato que debe revestir solemnidad determinada; cuestión consistente en si la promesa debe también, para que sea eficaz, presentarse revestida de igual formalidad. El art. 22 del Código de Obligaciones suizo al respecto previene que la promesa tendrá la misma solemnidad que el negocio definitivo con el que aquélla guarde relación. 


Pero esta cuestión es en verdad extraña al caso de la promesa de venta o compra tal como ésta es tratada en nuestro Código, pues el contrato respectivo de compraventa no requiere formalidad, así se trate de inmuebles, dentro de nuestro Código. 


Las indicaciones concernientes al contrato definitivo, que se producirán si el opcionario acepta la promesa, deben ser contenidas ya en la oferta, en cuanto a la cosa y el precio. Y por la esencia misma de la figura, es de necesidad que funcione un plazo durante el cual se define la alternativa, sea que el optante acepte o no acepte celebrar el contrato. En tanto la promesa se mantenga como tal, vale decir, ella no se haya transformado en la compra o venta definitiva, el opcionario no es aún dueño de la cosa. De ahí que los riesgos que puedan sobrevenir a la cosa, los sufre el dueño de la misma de modo que si aquélla se pierde, no tendría en ningún caso derecho al precio; y si se deteriorase, el comprador opcionario, en el supuesto de promesa de venta, podrá recibir la cosa, si hace uso de la opción, pero con disminución proporcional del precio. Los frutos que pueda producir la cosa, desde que se pacta la promesa hasta que ésta se concreta en el contrato definitivo, pertenecen al promitente por idéntica razón de que hasta antes la cosa sigue siendo del dominio del mismo. 


Se plantea el asunto de que la cosa pueda ser adquirida por un tercero, durante la vigencia de la promesa. En tal hipótesis, si el tercero antes que el opcionario en la promesa de venta dé su aceptación, obtiene la cosa del dueño (el autor de la opción), puede dicho tercero adquirir bien tal cosa, salvo que tratándose de inmuebles se haya inscrito la promesa (el art. 1042 se refiere a la inscripción de promesa de venta) [art. 2019 inc. 2, C.C. 1984]. El promitente quedará, desde luego, sujeto a daños y perjuicios en favor del opcionario. 


El plazo para la opción es, según indicación del art. 1393, el convencional y a falta de éste, el legal. El plazo convencional no puede exceder de dos años si la cosa es inmueble y de un año si es mueble; de modo que si señalase plazo mayor se reducirá a los términos indicados en el art. 1393. La promesa debe contener pues un plazo, transcurrido el cual el promitente queda liberado de su oferta. De esta manera se puede decir que el plazo, que en general es un elemento simplemente accidental en el negocio jurídico, en el caso presente de pactum de contrahendo se eleva al rango de elemento categorial, sustancial. De ahí la indicación del artículo 1393. 


Si dentro del plazo pertinente el opcionario declara que acepta la oferta, el contrato queda definitivamente cerrado, y por lo tanto cabe exigir la respectiva prestación. Si no es posible obtener la ejecución específica de la prestación objeto de la promesa aceptada, procede por aplicación de las reglas pertinentes, el pago de daños y perjuicios. 


Ocupémonos ahora de los elementos objetivos, de las dos prestaciones que corresponden a la compraventa: la cosa y el precio. 


La cosa, materia del contrato de compraventa, debe ser una corporal, pudiendo ella ser mueble o inmueble. La prestación, pues, en lo que se refiere al vendedor se concreta en un ente material, en un ser que es una cosa intuible porque existe corporalmente. Puede comprenderse como cosa que se vende, un solo objeto individual o un conjunto de objetos. A esto último se refiere el art. 1385 y siguientes [art. 1569, C.C. 1984]. La cosa puede ser propia o ajena, y sobre esto último cabe tratarse especialmente en relación al art. 1394 [art. 1537, C.C. 1984]. La cosa puede ser ya un existencia o algo por existir, y de ahí que es válida la venta sobre cosas futuras como la cosa esperada y la esperanza incierta, a que se refiere el art. 1395 [arts. 1534 y 1536, C.C. 1984]. 


Desde luego es evidente que la cosa debe existir, o sea, que no puede haber contrato y éste es nulo, si la cosa ya había perecido, o como dicen las Partidas: no se puede vender la cosa que no es. El Código por eso dice que "no hay venta", en esta hipótesis pues, en efecto falta entonces un elemento constitutivo del negocio jurídico. 


La cosa debe estar en el comercio jurídico, o sea, que no debe haberse prohibido el tráfico en relación a ella. Un ejemplo de una prohibición legal sobre venta de cosa la encontramos en Romeo y Julieta, de Shakespeare: 


BOTICARIO.- ¿Quién llama tan fuerte? 


ROMEO.- ¡Ven acá, hombre! ¡Veo que eres muy pobre! 


¡Toma: ahí van cuarenta ducados; despáchame una dosis de veneno, una sustancia tan fuerte, que al difundirse por todas las venas, caiga muerto aquel que, hastiado de la vida la beba, y haga salir su alma del cuerpo con la misma violencia que la impetuosa pólvora encendida estalla en las entrañas fatales del cañón! 


BOTICARIO.- Tengo esos fatales venenos; pero las leyes de Mantua castigan con la muerte a quien los expende. 


ROMEO.- ¿Estás tan lleno de harapos y de miseria y todavía temes morir? ¡Llevas el hambre retratada en tus mejillas! ¡La indigencia y la opresión se asoman hambrientas a tus ojos! ¡La pobreza y el desprecio pesan sobre tus espaldas! ¡El mundo no es amigo tuyo ni las leyes del mundo! ¡Luego no seas pobre, sino por el contrario, quebrántala, y toma esto! 


BOTICARIO.- Mi pobreza consiente, pero no mi voluntad. 


Refiriéndose especialmente a la venta de cosa ajena; es decir que en el momento del contrato no pertenece al propietario, debemos expresar que nuestro Código admite esta modalidad, siguiendo al Derecho romano y al Derecho alemán, y a diferencia de lo que ocurre con el Código francés o lo que ocurría con el antiguo Código peruano (*). En este supuesto de la venta de cosa ajena, se trata de una relación obligacional. El vendedor se obliga a que el propietario de la cosa entregue ésta directamente, o a través del vendedor, al comprador. Desde luego, si el propietario no quiere avenirse a la obligación asumida por el vendedor frente a su comprador, puede no hacer entrega de la cosa, pues como él no ha participado en el contrato, este último no le es exigible. Pero si él acepta el entregar la cosa, entonces el contrato se cumple. Se comprende por lo anterior, como tenía que ser, que el contrato mismo sólo genera obligación entre las partes y no contra el dueño de la cosa para quien el contrato es una res inter alios acta. 


Conforme al art. 1394 [art. 1539, C.C. 1984] si el comprador sabía que la cosa era ajena no puede demandar la nulidad del acto. El comprador se ha sometido a la eventualidad de que el vendedor se aviniese o no a la entrega de la cosa. El comprador lo único que puede demandar es el pago de daños y perjuicios al vendedor. Por el contrario, si el comprador no sabía que la cosa era ajena, entonces sí puede demandar la nulidad del contrato mismo, pues sufrió un error esencial; él no quiso someterse a ninguna eventualidad. Sólo el comprador puede demandar la nulidad de esta situación, basándose en un error. El vendedor no puede incoar la nulidad, pues no es aceptable que él padezca error acerca de que la cosa sea ajena. 


De lo anterior resulta que en el caso de que el comprador supiera que la cosa era ajena, no cabe solicitarse la nulidad en el negocio jurídico, ni por el vendedor ni por el comprador; y que en el caso de que el comprador no supiera que la cosa era ajena, dicho comprador es el único que puede pedir la nulidad del negocio jurídico; nulidad que puede considerar útil el interponerla, adelantándose a la eventualidad de que el dueño de la cosa no quiera hacer entrega de ésta, y liberándose el comprador de la obligación de pagar el precio. Si el comprador hubiese pagado el precio, tendrá derecho a la restitución por aplicación de las reglas generales. 


En lo que se refiere al precio, siendo el mismo elemento esencial de la compraventa en cuanto comporta la prestación de parte del comprador, debe resultar determinado de alguna manera para la validez del contrato. Si el precio se ha determinado por las partes de modo preciso, no se ofrecerá dificultades al respecto. Ellos pueden acordarlo libremente, salvo cuando excepcionalmente por ley se imponga límites, o sea, computaciones inflexibles en cuanto a los precios de ciertos artículos. Pero puede suceder que no se haya determinado precisamente el quantum del precio, aunque los contratantes han convenido acerca de la forma de fijar el quantum, y entonces se procederá a dicha fijación, funcionando al efecto las reglas contenidas en los numerales 1387, 1388 y 1389 [arts. 1544, 1545 y 1547 C.C. 1984]. 


En cualquier supuesto, el precio ha de consistir en una cantidad de dinero matemáticamente determinado o determinable, trátese de moneda metálica o fiduciaria, nacional o extranjera; de moneda en cuanto ella tiene poder cancelatorio, en cuanto por ende tiene curso legal. No altera en nada esta exigencia de que la prestación consista en dinero, el que se haga pago por el comprador mediante cheque, desde que éste es un mandato de pago con relación a una cantidad pecuniaria. 


Si parte de la prestación asumida por el comprador consiste en dinero y parte en otra cosa, regirá el criterio de prevalencia, según que el valor del dinero supere o no a la otra cosa, para estimar que hay compraventa o que hay permuta. 


La fijación puede hacerse por tercero, según prevé el artículo 1387 [art. 1544, C.C. 1984]. El motivo de ello puede ser circunstancial, por ejemplo, que ni el comprador ni el vendedor puedan ir al lugar donde la cosa está, para examinarla, apreciando su valor. El tercero a quien se encomienda la fijación del precio actúa como un mandatario de los contratantes, por lo cual sólo cabe que ellos lo designen, y no correspondiendo la designación al juez. La fijación hecha por el tercero tiene que ser acatada por los contratantes; es como si ellos mismos la hubiesen ya fijado. No cabe, pues, que se pretenda rectificación judicial o pericial. 


Esto no significa que frente al contrato así perfeccionado, no puedan el comprador o el vendedor hacer responsable al tercero por culpa o dolo en el ejercicio del encargo, por lo mismo que su carácter es el de un mandatario. 


El tercero debe proceder a la fijación del precio dentro de un cierto plazo, que las partes puedan haber señalado, o que puede ser el usual o que en otros supuestos y en último análisis será un plazo moral. Si el tercero no procede dentro de un cierto plazo a determinar el precio, no hay contrato, pues falta entonces un elemento constitutivo del mismo. 


El artículo 1387 [arts. 1544 y 1408, C.C. 1984] dice que si el tercero no señala el precio caduca la venta. Esto vendría a significar que el contrato se ha producido, que ya ha habido compraventa, sólo que ella quedó sometida a una condición a verificarse; que ya las partes habían decidido la compraventa, faltando sólo la concreción del quantum del precio. Pero, de otro lado, es de juzgar que propiamente no ha habido contrato, que éste sólo surge cuando el precio resulta fijado; de modo que antes sólo existe un anteacto; de suerte que las partes no pueden retractarse, pero estimándose que haya habido contrato, porque éste no llegó a perfeccionarse. La cuestión interesa atinentemente a la ubicación del momento de traspaso de riesgos y a la cuestión sobre la capacidad de las partes. 


Según el artículo 1388 [art. 1547, C.C. 1984] el precio puede resultar determinado por el que la cosa tenga en lugar y tiempo determinados; y si las partes se refirieron al corriente en aquéllos, pudiendo el precio variar, se entenderá que convinieron el proporcional, si no aparece otra manifestación en el pacto. En el supuesto atendido en el citado numeral, hay una referencia cierta acerca del modo de fijar el precio; y ello es perfectamente factible de realizarse. Sería el caso, verbi gratia, de venta de algodones conforme a cotización en bolsa de una ciudad como Liverpool en día preindicado. 


Según resulta de los términos concretos del art. 1387 [art. 1544, C.C. 1984], las partes han de indicar el precio del mercado en tiempo y lugar determinados; lo que induce a pensar que si no hay tal indicación expresa, no puede considerarse que se tomarán en cuenta el tiempo y lugar del pago (como ocurre con el art. 453 del Código alemán). 


En lo que hace al precio medio aludido en el artículo 1388 [art. 1547, C.C. 1984], es una solución equitativa y por lo tanto la presumida legalmente como convenida por las partes. Pueden éstas convenir en precio distinto, como que sea el más alto o el más bajo de la cotización de la cosa durante el plazo; y de ahí la última parte del numeral. 


No hay, desde luego, inconveniente en que los contratantes acuerden que el precio será uno que sea un tanto más o menos del que arroje el mercado, como lo dice el art. 1353 del Código argentino [art. 1545, C.C. 1984]. 


En cuanto al artículo 1389 (*) hay aquí una nueva modalidad en cuanto a la fijación del precio, en el propósito de la ley de que se facilite la consumación del contrato. La tasación es confiada a un tercero y las partes habrán de acatar lo que ella arroje. Las partes son libres para designar a dicho tercero, y éste actúa como un perito, explicándose así que el precepto habla de tasación. ¿Si el tercero no llega a hacer la tasación puede cualquiera de las partes obtener que se designe otra persona para que efectúe la misma? Desde luego la designación, de ser pertinente, correspondería al juez. El art. 1389 no dice, como lo hace en el art. 1387, que la venta caduca. Esto hace pensar que debe darse respuesta afirmativa a la pregunta propuesta. Las partes quieren celebrar el contrato y hay una conformidad acerca del procedimiento a adoptar; la fijación del precio mediante la tasación de carácter pericial garantiza que aquél es el que corresponde al objeto vendido; y a esta virtud parece que no hay inconveniente para aceptar la solución antes propuesta. 


El artículo habla de la tasación íntegra o con cierta rebaja. Esto quiere decir que las partes estarán a lo que resulte de la determinación del precio sobre la cosa in totum; no habiendo obstáculo en que de antemano se haya convenido en que el precio resulte en último término precisado con una rebaja preconsignada, por ejemplo un tanto por ciento. 


El sometimiento a la decisión judicial es capital. Como se trata de una operación pericial, cabe que cualquiera de las partes pueda solicitar la rectificación, aplicándose entonces lo previsto en el artículo 498 del Código de Procedimientos Civiles [art. 265, C.P.C. 1992]. Se echa de ver, de consiguiente, que la situación contemplada en el artículo 1389 es diferente de la del artículo 1387, pues en cuanto a este último, no cabe impugnación de la fijación practicada por el tercero. 


El artículo 1389 se refiere al caso de fijación de precio según el que resulte de subasta pública, en cuyo supuesto se considerará que dicho precio está representado por la postura más alta. 


Hay ciertas ventas que han de hacerse por pública subasta: así cuando se trata de bienes nacionales (art. 1443), para enajenar bienes del menor por el tutor (arts. 520, 524, 525) [arts. 447, 532, 535, C.C. 1984] o de otros incapaces por el curador (art. 558) [arts. 568, 602, C.C. 1984], en ciertos casos en relación a división de cosa en condominio (art. 919) [arts. 988, 989, C.C. 1984]; el Código de Comercio se refiere a la venta ante martillero público (art. 116-s); el Código de Procedimientos Civiles hace mención del trámite de la subasta pública en el procedimiento ejecutivo [art. 728 y ss., C.P.C. 1992]. 


El art. 1395 [arts. 1534 y 1536, C.C. 1984] distingue en atinencia a la cosa dos modalidades: primero, la de venta de cosa esperada, o sea de cosa antes de que exista en especie (venditio rei speratae); y segundo, la de la esperanza incierta (venditio spei). 


En el supuesto de cosa esperada, por ejemplo frutos, crías, se trata de cosas que se espera que se produzcan, que lleguen a existir en especie. El contrato aquí es condicional, quedando sujetas las prestaciones a esa eventualidad de que la cosa llegue a existir, a tener patencia específica. El contrato, por lo mismo, no es aleatorio: es conmutativo, pues el precio sólo se paga por el comprador si la predicha eventualidad sobreviene. 


En el supuesto de la venditio spei se trata de un contrato simple, no condicional, pues la obligación asumida por el comprador de pagar el precio (precio alzado) ha de cumplirse, sin que influya para nada la circunstancia de que llegue o no a existir la cosa; de modo que el contrato es aleatorio y no conmutativo. El comprador asume el riesgo, consistente en pagar el precio estipulado, se obtenga la cosa en mayor o menor cantidad y así no llegue la misma en absoluto, a obtenerse. Los ejemplos clásicos se refieren a lo que resulte por efecto de la redada para coger peces, lo que resulte de la caza. 


La emptio rei speratae es denominada por el propio numeral 1395 [art. 1534, C.C. 1984] como venta de cosa futura; y así es en verdad. La cosa no existe in rerum natura; o cuando menos las partes no saben que existe, pero presumen que pueda existir: por ejemplo, compraventa de cosecha a producirse. Si la res futura no llega a existir, falta al contrato objeto comprable, y ahí que el comprador no quede obligado a pago de precio alguno; en todo caso, de venir a existir la cosa en especie, sólo pagará el precio en relación o proporción a la cantidad que viene a representar la misma, de acuerdo con lo estipulado al respecto. 


Mas la emptio spei no aparece como de cosa futura, a estar a la redacción del art. 1395 [art. 1536, C.C. 1984]. Y en efecto hay muchos autores que conceptúan que hay aquí una venta de cosa presente. Es ésta la opinión dominante, aunque no unánimemente compartida. Se reputa que lo que es objeto del contrato es precisamente esa esperanza por parte del comprador de obtener una cosa, que no se sabe si se podrá obtener. La circunstancia de haberse celebrado así el contrato, justifica que el vendedor en todo caso pague el precio convenido, pues se puede decir que el comprador tomó para sí el riesgo, el peligro consistente en que la cosa no existiese o no llegase a existir. 


De la diferencia entre los dos tipos de venta considerados en el art. 1395 [arts. 1534 y 1536, C.C. 1984], resulta que la posición poscontractual del vendedor es muy diferente en un caso en comparación con el otro. En el caso de la esperanza incierta debe el vendedor ejercer la actividad apropiada en orden de la posibilidad de obtener la cosa objeto del contrato (salir de pesca, de caza, buscar el tesoro), mientras que lo mismo no es precisamente necesario en el caso de la venta de cosa esperada. 


Puédese acaso dudar sobre si en determinadas circunstancias se debe considerar que se haya convenido una venta de cosa esperada o de esperanza incierta. Entonces se tiene que recurrir a la interpretación de la voluntad convencional. Si no cabe colegir por el convenio mismo de qué clase de venta se trata, habrá que presumir que se está frente a una emptio rei speratae, por ser el contrato de compraventa por naturaleza conmutativo. 


La segunda parte del art. 1395 se refiere a la venta de cosa litigiosa [art. 1409 inc. 2, C.C. 1984]. Se reputa esta venta como una de esperanza incierta, siendo por lo tanto pura y de carácter aleatorio. El comprador debe, pues, pagar de todos modos el precio, asumiendo el riesgo derivado de la situación de incerteza inherente a la cosa por hallarse en litigio. No se sabe en consecuencia, de la firmeza del título del vendedor; el comprador puede encontrarse sin la cosa, si la lite se falla en contra del derecho invocado por el vendedor. El comprador al hacer la compra continúa en el litigio hasta su conclusión, y en buena cuenta lo que adquiere es la esperanza de obtener una decisión judicial favorable. Asume, así, el consiguiente riesgo. Para que se trate de un asunto litigioso se requiere, como se infiere de la propia denominación, que exista ya una controversia jurídicamente planteada con demanda y litis contestatio, no estando sentenciada definitivamente la controversia. 


Advierte el dispositivo 1395 [art. 1409 inc. 2, C.C. 1984] que debe haberse instruido al comprador del pleito sobre la cosa; es decir, que se trata de una cosa en litigio. El comprador debe, pues, comprar con conocimiento de que corre el álea acerca de lo que se resuelve en definitiva, por concernir la cosa a una que se halla en estado de litigio. Si no fuera así, si el comprador no supiese que se trataba de una cosa litigiosa ya no concertaría, desde su punto de vista, una emptio spei; habría actuado, pues, por error y por ende podría objetar el contrato, solicitando su anulación. 

LAS VARIACIONES O PÉRDIDA DE LA COSA Y LA PROMESA DE COMPRA O VENTA (*) 


Nuestro Código Civil no contiene una parte dedicada a la promesa de contrato, en general. Sólo hay cierta conexión con ello en el art. 1330, cuando al tratar sobre la génesis del contrato, expresa al efecto de la policitación. Pero sí se ha ocupado en particular de la promesa de compra o venta, en los arts. 1392 y 1393. También se refiere a la promesa (en sentido de compromiso de la voluntad para ligarla in futurum) en atinencia a otras relaciones jurídicas no contractuales; así: promesa de pública recompensa —art. 1816 y ss.—, promesa de esponsales —art. 75 y ss.— (**). 


En lo que hace a la promesa de compra o venta, el Código nacional, en nuestra humilde opinión con muy buen criterio, sólo conoce la promesa unilateral, esto es, bien de venta, bien de compra, y no la promesa bilateral, porque ésta fundamentalmente se confunde con el contrato mismo. En verdad, con la promesa unilateral, que importa una referencia a un contrato futuro a formarse, hay, intelectualmente apreciado el asunto, una descomposición de un virtual concurso de voluntades; de modo que una de ellas, perteneciente a uno de los sujetos, se anticipa y se obliga ya, pero sujetando su comportamiento definitivo a un determinado comportamiento sucedáneo del otro sujeto. 


La promesa de compra o de venta, es algo más que una mera pollicitatio, pues como ha dicho Demogue, en la promesa hay la aceptación anticipada por la otra parte, el receptor de la promesa, de poder utilizarla. 


No nos detendremos por ahora en analizar los elementos componentes del negocio de promesa, a saber, la cosa y el precio (que han de estar debidamente precisados, como se advierte en el numeral 1392), así como el plazo, que en este caso asciende de la categoría de un elemento accidental (en cuanto modalidad arbitraria que puede adherirse al acto), a un elemento indispensable, pues sin plazo —convencional o legal— no se concebiría que se resolviera en definitiva la situación preparatoria y transitoria que viene a corresponder a la promesa. Sólo queremos detenernos en un aspecto vinculado a la realización de la promesa, vale decir, a su conversión a contrato, o sea, en venta o en compra. Ello concierne a commodum y al periculum, a los riesgos, pues, y a las ventajas sobrevenidas por caso fortuito o fuerza mayor. 


En primer lugar, descartamos la disminución en la cosa, o su pérdida, si se originan por culpa del vendedor (que tiene la cosa consigo), pues entonces la responsabilidad viene a recaer en él. Y también prescindimos del caso de mejoras necesarias realizadas, porque no hay duda acerca de la obligación de pagarlas, por el comprador. 


Mas, en relación a la pérdida o a la destrucción en parte de la cosa, como a su aumento, por caso fortuito o fuerza mayor, se presentan o pueden presentarse algunas hesitaciones acerca de quién se perjudica o beneficia en tales supuestos, y sobre qué consecuencias tales eventos pueden originar. 


En primer término, alejamos este supuesto: que la opción no sea aceptada. No hay, entonces, ninguna consecuencia ulterior, pues como no llega a haber transferencia domínica, la pérdida, la disminución o el aumento de la cosa, corresponde sólo, necesariamente, al vendedor. 


En el caso de promesa aceptada conviene distinguir según se trate de promesa de vendendo o de enendo. Si existe promesa de venta, no hay en la práctica mayormente dificultades en lo que respecta al riesgo y peligro de la cosa, pues le basta al acreedor (comprador) con no aceptar la oferta. Pero, con todo, consideramos tres supuestos que pueden presentarse en atinencia al asunto en general considerado: a) pérdida de la cosa; b) disminución; c) aumento. 


Si ocurre lo primero, la situación queda definida por el hecho mismo de la no subsistencia de la cosa. Parece innecesario decir que el comprador no aceptará la oferta, ya que desde el punto de vista del objeto, por la falta de éste, no puede haber contrato alguno. Hay que recordar lo que dice en relación a la compraventa, el art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984], y pensar que ello es aplicable a la promesa de compra o venta, por el argumento ad mejori ad minus. 


Si ocurre lo segundo, el asunto podría aparecer resuelto para los bienes muebles por aplicación del art. 1177 [art. 1138 inc. 2, C.C. 1984]: el acreedor (de la cosa) podrá disolver la obligación, o aceptando la promesa, recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución proporcional del precio. Pero no hay un precepto que resultaría semejantemente aplicable cuando se trate de inmuebles. Y es que conforme al art. 1172 [art. 949, C.C. 1984], como regla general, sólo consensus perfenciuntur en las obligaciones de dar, referentemente a inmuebles. Pero esto que no presenta dudas tratándose de un contrato ya constituido, ¿se aplicará al caso de la promesa unilateral? Es decir, ¿esta distinción entre muebles e inmuebles debe operar en la hipótesis de una promesa de venta? Nosotros creemos que no. Más bien, creemos que podría en todo caso aplicarse por analogía el 1177 [art. 1138, C.C. 1984], o sea, que el comprador del bien puede aceptar la oferta, pagando menos precio (o naturalmente no aceptarlo, pues no olvidemos que estamos en la hipótesis de una promesa de venta). Mas, no precisa recurrir al art. 1177, concernientemente a los bienes muebles y a una interpretación analógica en cuanto a los inmuebles, para llegar a la conclusión antes expuesta. El art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984] da la solución, cuando dice que si la cosa ha perecido en parte, tiene el comprador el derecho a retractarse del negocio o a una rebaja al precio. 


En el tercer caso, de aumento de la cosa, no hay en nuestro Código un precepto que dé solución al planteamiento, como ocurre, por ejemplo, con el Código argentino, en su numeral 582. La solución de este último es manifiestamente acertada, inspirándose en que cujus periculum est, est commodum. En consecuencia, si el comprador (dentro de una promesa) quiere adquirir el bien, mueble o inmueble, debe pagar el mayor precio correspondiente al aumento fortuito sobrevenido. 


Veamos ahora lo concerniente a la promesa de compra. Y también detengámos en los tres supuestos, de pérdida, disminución y aumento de la cosa. 


En el caso de pérdida (y recordando que la promesa en la hipótesis ahora considerada es de compra, o sea, que al vendedor le corresponde la opción) ¿qué ocurriría si el vendedor dijese que acepta la promesa, o sea, que quiere concluir el contrato? Él no podría entregar la cosa, pues ésta ha perecido. ¿Pero podría exigir, a pesar de ello el precio, como si se estimare que el riesgo y el peligro son de cuenta del acreedor de la cosa? De ninguna manera. Toda vinculación obligatoria se ha disuelto por la condictio ob causam finitam. Y esto es, por lo demás, lo que también resulta del art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984], que dice "si cuando se hizo la venta había perecido la cosa vendida, no hay venta". 


Consideremos ahora el caso de disminución en la cosa. ¿Puede, en este supuesto, decir el vendedor que, aceptando la opción, se efectúe la venta, adquiriendo el comprador la cosa, aunque admitiendo el vendedor una proporcional disminución de precio? Al decir con disminución de precio, queremos decir que eliminamos la solución, que nos parece arbitraria, de que el vendedor pudiese exigir que se lleve a cabo la venta con entrega total del precio que se hubiese indicado en el acto preparatorio, esto es, sin rebaja, pese a la pérdida en parte de la cosa, como si el periculum incidiera en el acreedor. Ello estaría en contradicción violenta con la segunda parte del art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984]. Repitamos la pregunta: ¿puede el vendedor imponer que la cosa sea comprada, con disminución de precio? Nosotros creemos firmemente que cabría aquí también traer a colación el art. 1177 [art. 1138, C.C. 1984] (referente a muebles) y su aplicación analógica para inmuebles, para justificar una negativa de parte del comprador. Pero, por encima de ellos, estimamos que la solución queda insumida en lo previsto en la segunda parte del art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984], ya antes mencionado, para que encuentre inequívoco apoyo legal tal negativa. De este modo, pues, si el optante, que es el vendedor conforme al negocio, utiliza la opción para que de su parte se lleve a cabo la venta, con disminución de precio, al comprador (que fue quien hizo la opción y no quien tenía el derecho para utilizarla, por lo mismo, desde el punto de vista convencional), le cabe ahora, no convencionalmente, pero sí ope legis, convertirse a su vez en optante, aceptando o no la indicación del optante ex coventione (que es el vendedor), en virtud de lo ordenado en el art. 1390 [art. 1533, C.C. 1984]. El comprador puede, pues, negarse a comprar pese a la recurrencia a la opción por el vendedor. 


Veamos el tercer supuesto; aumento en la cosa. El vendedor acepta la opción, y por lo tanto exige del comprador un mayor precio (por razón del aumento). ¿Está obligado el promitente, el comprador, a pagar ese mayor precio? Nosotros nos inclinamos por la opinión contraria, o sea, que creemos que el comprador puede retractarse de su oferta, hecha al vendedor para comprar la cosa. Ésta parece ser una solución natural. ¿Cómo se le podría exigir al comprador que pagase un precio mucho mayor, que acaso no esté dentro de sus posibilidades económicas? La obligación contenida en la promesa del acreedor (comprador) de la cosa, sólo ha de estimarse que se mantiene sic stantibus. Pero una variación fundamental, como la que puede ocurrir con el aumento considerable en el valor de la cosa (y el consiguiente aumento en el precio) rompe la previsión y el antelado equilibrio que actúa como un elemento determinante del otorgamiento de la promesa, en este caso por parte del comprador. Es digno, por eso, de alabar el art. 582 del Código argentino, que previendo el supuesto ahora estudiado, prescribe que si la cosa hubiese mejorado o aumentado (se entiende, por caso fortuito) podrá el deudor (el vendedor dentro de una promesa de compra) exigir del acreedor (el comprador) un mayor valor; y si el acreedor no se conformase, la obligación queda disuelta. 

LA PROMESA DE VENTA EN NUESTRO CÓDIGO CIVIL (*) 


No se encuentra en nuestro Código Civil un tratamiento de la promesa como institución orgánica. Ésta es una deficiencia, pues ya la promesa es capaz de producir determinados efectos jurídicos. Tampoco la mayoría de los Códigos tratan orgánica y autónomamente la promesa, o como también se le llama el antecontrato. Los Códigos austriaco, suizo y el reciente turco, sí se ocupan especialmente de la materia. Los otros Códigos sólo se atienden a la promesa de venta. (**).


La promesa se diferencia del contrato, en que en aquélla falta un elemento, por aparecer o por determinar, que es de la naturaleza del contrato a que la promesa se contrae. En tal sentido, la promesa es un antecontrato. Repetimos que nuestro Código no trata en general de la promesa de contrato. El art. 122 al hablar de "la promesa aceptada", se refiere a aquélla como simple policitación, distinta pues propiamente de la promesa de incundo contractu, que supone un consentimiento recíproco, así concierne al solo compromiso de uno de los contrayentes. Sólo trata el Código de la promesa de venta, en su art. 1333 y siguientes. 


La interpretación de tales artículos en su verdadero sentido puede suscitar determinadas dificultades. Se sabe la poca precisión de criterio de que adolecen los artículos 1589 y 1590 del Código de Napoleón. El 1589 indica que la promesa de venta equivale a venta cuando hay consentimiento recíproco de las dos partes sobre cosa y precio; y el 1590 dice que habiendo arras, cualesquiera de las partes puede desistirse del compromiso. Si la promesa vale como venta, el artículo 1589 era una mera tautología y conviniendo las partes en precio y cosa, que son los dos elementos naturales del contrato, estaba de más hablar de promesa, desde que entonces el pacto era de venta. Y tratándose de las arras, el artículo 1590 daba a las mismas el carácter de una pactum disciplintae, siendo así, que las arras deben reputarse más bien como la señal o prueba simbólica de la conclusión del contrato, como las estiman los Códigos modernos (alemán, art. 336; suizo 158; brasilero, 1094; turco, 156). 


La necesidad de encontrar una explicación racional al artículo 1589 del Code Civil conduce a los comentaristas modernos a estimar que el precepto concierne a las promesas unilaterales de compra o de venta. El vínculo vale, en cuanto la parte obligada, no puede desligarse; pero no hay transferencia de propiedad, porque todavía no hay consumación del contrato, lo cual sólo puede sobrevenir cuando la otra parte acepte la opción de que dispone. La expresión del dispositivo, de que la promesa vale como venta, sólo puede entenderse como indicativa de que el compromiso es obligatorio para el promitente; y el consentimiento recíproco de que habla el precepto, sólo respecta a la necesidad de que concurran los dos elementos que debe contener toda declaración de voluntad, policitación y aceptación. Esta interpretación, que marca un inteligente esfuerzo para concordar la prescripción legal con los buenos principios, no deja de ofrecer ciertos visos de exageración, pues precisamente conforme a tales principios la promesa no puede equivaler a un contrato; y si se trata de promesa unilateral relativa a un contrato sinalagmático, ella precisamente es una promesa en el sentido preciso de la acepción, un antecontrato. Además, el artículo 1590 contraría la interpretación, pues permitiendo que cualesquiera "de los contratantes" se desligue de su compromiso, hace comprender que se trata no sólo de un consentimiento recíproco, sino de un negocio que es obligatorio para ambas partes. 


Las disposiciones del Código francés se ofrecían como erradas o a lo menos como imprecisas. Nuestro legislador agravó aún más el mal al tratar de la promesa de la venta, consignando el infortunado artículo 1333. Según él, la promesa recíproca de compraventa es obligatoria desde que convienen las partes acerca de cosa y precio; pero no es venta ni transfiere el dominio, ni el riesgo o provecho al comprador. Una interpretación como la propugnada por los modernos comentaristas del Código francés respecto al artículo 1589 del mismo, para estimar que el 1333 de nuestro Código concierne sólo a las promesas unilaterales, sería impróspera. Este artículo no se limita como aquél, a hablar de "consentimiento recíproco", sino que habla de "promesa recíproca". Se trata, de consiguiente, de una promesa bilateral. Pero promesa bilateral es lo mismo que contrato. Si ambas partes convienen en cosa y precio y una se obliga a la venta y otra a la compra, están presentes y determinados los elementos necesarios para que haya contrato de compraventa. ¿Cómo entonces hablar de promesa, y remarcar que se trate de ésta y no de contrato, al indicarse que no se transfiere el dominio, ni el riesgo o provecho al comprador? 


Sólo cabe una explicación. Es ésta, que se repute entonces que la venta está convenida sub-conditione. La poca precisión en caracterizar como instituto autónomo a la promesa de contrato o antecontrato, arrastró a algunos civilistas a ver en ella una contrato bajo condición suspensiva. Hoy ese criterio está desestimado. La condición es un elemento accidental a un contrato; y cuando aquél se presenta no despoja al contrato de su carácter de tal, sino que le da una simple modalidad, el hacerlo condicional. No hay pues promesa, pues en ésta lo que falta es un elemento de la naturaleza del contrato; la ausencia de tal elemento no permite considerar la declaración de voluntad como contrato definitivo; mientras que en el contrato sub-conditione, su no ejecución depende de una relación arbitraria a la naturaleza misma del negocio jurídico. 


Pero por lo que se infiere del artículo 1333, la promesa en el caso contemplado, comporta el supuesto de una venta bajo condición. El artículo 1334, permite que si en la promesa se da una cantidad por arras, cualesquiera de las partes puede revocar su consentimiento, perdiendo las arras el que las dio y devolviéndolas dobladas el que las recibió. Las arras, así, son consideradas como arrha poenitentialis, como importando una facultad para desistirse del compromiso. No se diferencian entonces de la multa de arrepentimiento sino en que en ésta no hay entrega previa de cantidad, y sólo determinación de la misma, para ser pagada después, en caso de que se haga uso del pactum disciplintae; mientras que en las arras tal como las trata el artículo 1334, hay la entrega de la cantidad, concomitante al compromiso. Las arras constituyen en este supuesto, la estimación convencional anticipada de daños y perjuicios por la no ejecución del contrato. Propiamente no puede hablarse, en rigor de principios, de una promesa de contrato. El contrato existe; contiene todos los elementos que se requiere para su formación, sólo que la ejecución de las prestaciones recíprocas que contiene, se deja a la determinación posterior de la voluntad de las partes. 


Pero el Código peruano, mal inspirado en la disposición 1590 del Código francés, vio en las arras una circunstancia que podía acompañar a un acuerdo sobre venta, para hacer de ésta no un contrato, sino una promesa. Se sabe cuál fue el motivo de esta equivocación. En el derecho prejustinianeo las arras tenían un carácter confirmatorio del compromiso. Enseguida, la tan citada Constitución 17 del Código, de fide instrument (lib. 24, tit. 21), al imponer que los contratos de compraventa fuesen hechos por escrito, reconocía que si el pacto verbal iba acompañado de entrega de una cantidad en calidad de prenda, esto último era eficaz, en el sentido de que si una de las partes no cumplía con la formalidad escrituraria no formándose el contrato, se perdía la cantidad dada o se debía devolver doblada la misma. Y así las arras vinieron a constituir un factor no sólo que no era confirmatorio del acuerdo, sino que conspiraba contra su consumación. Los pandectistas debatieron sobre el carácter que debía atribuirse en el derecho moderno a las arras; y el autor de nuestro Código, siguiendo como en otros muchos puntos, directamente la inspiración de Domat dio su adhesión al sistema que reputaba que las arras tenían un carácter de arrha poenitentialis. 


Ya en la posición adoptada por el artículo 1334 de nuestro Código, sólo cabe hacer dos indicaciones. La primera indicación es que importando las arras un motivo de disolución de vínculo, su existencia sólo debe admitirse restrictivamente, pues tales motivos deben ser mirados con severidad, ya que el fin de las declaraciones de voluntad es producir los efectos que les son propios; y no lo contrario. La seguridad y la estabilidad de los negocios jurídicos así lo exige; y por eso lo dicho es principio inconcluso de la ciencia civil. No basta, pues, que las partes den al convenio denominación arbitraria, por la cual no aparezca su carácter de contrato definitivamente acordado, pues en los negocios jurídicos se debe interpretar el sentido auténtico de los mismos y no atenerse a la denominación empleada por las partes, ni basta tampoco que se dé una cantidad por un contratante al otro, coetáneamente al acuerdo, para que se suponga que ello implica la facultad del desistimiento unilateral, pues tal dación por sí misma no es una expresión de voluntad; de suerte que debe indicarse expresamente en el convenio que cualesquiera de las partes se reserva la facultad de retirar su consentimiento y que en tal caso se obliga (por concepto de daños y perjuicios) a perder las arras o a devolver dobladas las recibidas, según sea quien se desista. De otro modo, la cantidad entregada deberá entenderse, antes bien, como señal de la conclusión del contrato, y en caso como parte de la prestación a cumplir por el contratante que entregó tal cantidad. 


La segunda indicación es que la facultad para desistirse sólo puede entenderse subsistente, mientras que la parte que quisiera utilizarla, no ha comenzado a ejecutar el contrato en la parte que le incumbe. El compromiso con facultad de desistirse, entraña que las prestaciones a que el mismo se contrae no hayan sido ejecutadas aún. Esto es obvio. Pero si después del compromiso cualesquiera de las partes da comienzo a la ejecución del mismo, renuncia con ello a la facultad que se había reservado. 


El artículo 1335 contempla un caso parecido, pero no idéntico al del artículo 1334. Uno y otro hacen que el convenio devenga sin consecuencia, por el arrepentimiento de cualesquiera de las partes; pero mientras en el artículo 1334 se da como reparación de los posibles daños y perjuicios, una cantidad —las arras—, concomitante al compromiso, en el artículo 1335 no hay entrega de cantidad alguna, sino únicamente promesa de pagar una multa —que se determina de antemano— en caso de que una de las partes use de la facultad de revocar su consentimiento. Se está aquí, pues, frente a una auténtica multa poenitentialis. No debería, por lo mismo, reputarse que ella concierne a una simple promesa de contrato. Ella incide en un acuerdo de voluntades que es contrato, porque el negocio contiene todos los elementos que le son propios, y el pacto de arrepentimiento, con la respectiva multa civil que le es aneja, no es sino una cláusula accesoria al contrato, que hace de éste no un acuerdo alternativo como equivocadamente dice el artículo 1335, sino un acuerdo sobre una prestación, única debida, pero con otra que funciona sólo in facultate solutionis. Por ser la multa de arrepentimiento una causa rescisoria no debe presumirse su existencia. Y es de recordar lo dicho anteriormente, que ella se considera renunciada si se ha dado comienzo a la ejecución del contrato. Además, es pertinente anotar que siendo una fijación convencional de daños y perjuicios para el caso de incumplimiento habrá de pagarse no sólo en el caso de desistimiento, sino también cuando el sujeto pasivo de la obligación incumpla ésta por culpa. 


El artículo 1336 considera una hipótesis distinta del precedente. Dice el artículo 1336 que si el acuerdo no fue alternativo —el acuerdo de que habla el artículo 1335, de cumplir el compromiso o pagar la multa— vencido el tiempo designado en el convenio para la venta, será obligatorio lo pactado y además el pago de la multa, pero no habrá responsabilidad por daños y perjuicios. Reina aquí una gran anarquía de ideas. En primer término, no puede convenirse a la vez cumplir necesariamente lo pactado y pagar una multa. Esta obra como sustitutoria del cumplimiento de lo convenido, in facultate solutionis. No puede exigirse a la vez el cumplimiento de la obligación y el pago de daños y perjuicios, que en este supuesto se hallan fijados convencionalmente en la multa, pues aquéllos obran como compensatorios del incumplimiento. La multa responde a dicha finalidad, de tal manera, que precisamente el artículo 1336 establece que el deudor no será responsable de daños y perjuicios. 


Pero, además, el mismo dispositivo habla de un tiempo designado en el convenio para la venta. ¿Debe entenderse por esto que un acuerdo recíproco sobre precio y cosa, diferido el momento del pago del primero y de la entrega de la segunda, es una promesa de venta y no un contrato de venta? La afirmativa llevaría a estimar que la promesa en general no es diferente del contrato bajo plazo suspensivo. Pero es ocioso demostrar la desidentidad entre una y otra situación. 


Las atingencias al artículo 1336 conducen, si se quiere descubrir en él una regla racional, a estimar que el término de multa está mal usado; que la cantidad que se convenga a pagar, al propio tiempo que sea exigible la prestación estipulada, importa una cláusula penal, figura diferente de la multa penitencial; y que dicha penal sólo concierne al caso de cumplimiento tardío de la obligación. 


La penal, en efecto, es confirmatoria y no rescisoria. Significa la estimación convencional anticipada de los daños y perjuicios. Nada más. No da a las partes facultad para arrepentirse. Pero la pena no puede obrar conjuntamente con la ejecución de la obligación principal, sino en el caso de que se trate de una ejecución tardía (artículo 1303, in fine), pues entonces la pena sólo representa los daños moratorios, no los compensatorios, los cuales siendo sustitutivos de la prestación pactada, no pueden coexistir con el cumplimiento de ésta. La multa, o mejor dicho la penal convenida, en el caso del artículo 1336 se refiere pues al caso de cumplimiento, pero tardío. Por eso es que el artículo habla de "vencido el tiempo designado en el convenio". Sólo así halla aplicación adecuada esta indicación del precepto. Los daños y perjuicios que menciona éste, sólo pueden referirse en consecuencia a los moratorios. 


Mas, nueva causa de dificultades suscita el artículo 1337. Dice éste que no obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el demandante renunciando a la multa podrá reclamar la indemnización de daños y perjuicios. 


La pena convencional sustituye a los daños y perjuicios. La cláusula por la que se conviene aquélla obliga al acreedor y al deudor, que estarán al monto en que estimaren tales daños y perjuicios. No puede aceptarse, pues, que una de las partes prescinda de la reparación así fijada, exigiendo daños y perjuicios por valuación judiciaria. Ello significaría quitar valor obligatorio a la cláusula penal. Lo único que se insinúa, para el caso de que el acreedor considere que la pena es insuficiente en relación a los daños y perjuicios sufridos, es que pueda demandar daños e intereses suplementarios (Código alemán, artículo 340 al. 2ª; suizo, artículo 161). Pero aun esta solución, que no ha sido acogida sino por contados Códigos, es objeto de confutaciones, porque entonces la cláusula penal pierde su esencial utilidad, de importar una valuación anticipada de los daños y perjuicios. Los proyectos de Código Civil argentino y franco-italiano, se pronuncian por la negativa a permitir una reparación a título de daños y perjuicios complementarios.
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